Omvint eller bakvant?

Om konststycket att ligga bevisbérdan i brottmal
pé den tilltalade, utan att det kommer bak p3
minniskorittigheterna

av professor Per Ole Triskman

1 Bevisbérdan i brottmal
ligger hos dklagaren

Presumtionen om den anklagades oskuld i Europakonventionen
(EMRK) art. 6 hor till de viktigaste minniskorittsnormerna pi
straffprocessens omrdde. Oskuldspresumtionen har betydelse for
tolkningen och tillimpningen av flera av straffprocessrittens cent-
rala regler. Deua giller 4tminstone for bevisbordans férdelning mel-
lan dklagaren och den anklagade, for bevisvirderingen (t.ex. regeln
om in dubio pro reo), f8r processledningen, for 3klagarens bevisfo-
ring, for domslut och domskil (kraver pd full bevisning” for fil-
lande dom) samt for beslut som giller de straffprocessuella tvings-
medlen (Traskman 1987, s. 469-486). Det ir min avsikt att hir be-
handla vissa aspekter av reglerna om bevisbérdans fordelning och
vissa mirkliga utvecklingstendenser i detta avseende under senare
td.

Bevisbordan i ett brottmal ligger hos 3klagaren (och/eller m3ls-
dganden). Denna regel 4r s3 hivdvunnen att den nistan har ansetts
vara sjilvgiven. Aklagaren (eller kirandesidan) har bevisbérdan med
avseende pa samtliga relevanta omstindigheter d& det giller att fast-
stilla den anklagades straffrittsliga ansvar. Den tilltalades skuld har

blivit lagligen faststilld férst da aklagaren har lett i bevis att den till-

352



talade med i lagen avsett personligt ansvar (uppsit eller caktsamhet)
har begitt den rittsstridiga girningen (bl.a. Triskman 1980, s. 250-
251).

P4 grund av att regeln om att bevisbdrdan i ett brottmdl ligger hos
sklagaren férefaller vara s3 uppenbar, har frigan om bevisbérdans
fordelning 1 ett brottmdl och om mojligheten till undantag frin
denna regel, bara behandlats ganska begrinsat i svensk (och annan
nordisk) processritt. I en processrittsintroduktion konstaterar t.ex.
P.O. Bolding (1985, s. 83) att ”(3)klagaren har bevisbordan, natur-
ligtvis. Detta ir ju ett brottmdl.” Ulla Jacobsson (1996, s. 227) kon-
staterar 3 sin sida, att ”(f)rigan om placering av bevisb6rdan ir inte
reglerad i RB. Det anses emellertid sjilvklart att bevisbordan i
brottmal skall ligga pa dklagaren.”

P.O. Ekelof (Ekelsf 8 Boman 1992, s. 113) behandlar fragan lite
mer utforligt. Forst fastslds huvudregeln: ”... 1 brottmdl giller att
aklagaren har bevisbérdan med avseende pd samtliga relevanta om-
standigheter.” Men ocksd mgjligheten till vissa avvikelser noteras.
Det konstateras att man ibland i praktiken ndjer sig med en svagare
bevisning for vissa straffrittsligt relevanta omstindigheter som kan
vara svira att bevisa i praktiken (ibidem, s. 119) och att bevisbérdan
for ett rekvisitelement 1 vissa fall liggs pa den tilltalade (ibidem, s.
122). Som exempel pd det sistnimnda nimns sanningsbevisning 1
arekrinkningsmal, dvs. den mojlighet som den tilltalade har i denna
slags mal enligt BrB 5 kap. 1 § st. 2 att bevisa att en uppgift var sann
och att det med hinsyn till omstindigheterna var forsvarligt att
limna ut den.

Samma konstateranden 3terkommer 1 annan nordisk processlitte-
ratur. Det fastslds att 1 ett brottmdl ligger bevisbordan pd dklagaren
(av ideologiska, rittspolitiska, minniskorittsliga skil), men att vissa
mindre undantag frin denna regel kan férekomma (se bl.a. Zahle
1994, s. 73-74; Gammeltoft-Hansen 1997, s. 90-94; Andenzs 1984, s.
163; Triaskman 1980, s. 250).
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2 En omvind bevisbérda och presumtionen
om den anklagades oskuld

Frigan om den presumtion om den anklagades oskuld som formule-
rats 1 EMRK art. 6 st. 2 tilliter en "omvind bevisbérda”, m.a.o. att
den anklagade piliggs skyldigheten att bevisa sin egen oskuld, har
diskuterats bland de processrittsliga forskarna och ocksé berérts i
vissa avgoranden av Europadomstolen. Martin Schubart (1978, s. 3)
godkinner ingen som helst form av omvind bevisbérda ("Umbkehr-
ungen der Beweislast sind danach im Strafverfahren nicht zulissig.”).
I jimférelse med andra forskare férefaller emellertid hans slutsats att
vara alltfor kategorisk. Torkel Opsahl (1982, s. 487-506) anser t.ex.
att oskuldspresumtionen antagligen inte binder lagens "vilkir for
straff, og forbyr f.eks neppe enkeltregler om omvendt bevisbyrde
eller objektivt straffansvar.” Som eksempel nimner Opsahl bl.a. ett
avgdrande av Europakommissionen som accepterade att en man
domts som hallick efter ett lagrum som formulerats som ett an-
tagande om att en person i en viss situation lever av omoralisk in-
komst. Avgbrandet byggde pd vissa fakta om mannens livssituation
som bevisats under rittegdngen.

Stefan Trechsel (1981, s. 317-320) anser att en viss skyldighet fér
den tilltalade att prestera motbevisning kan accepteras i de fall di
hans handlande innebir “ett medvetet riskfyllt férhéliningssit”.
Aklagarens bevisskyldighet inskrinks hirvid till att bevisa att den
anklagade medvetet har gett sig in pd ndgot som vanligen, av erfa-
renhet, bedéms som ndgot ”suspekt”. Detta kan ocksé uttryckas sd
att den anklagade genom att medvetet ta denna risk har forlorat en
del av sin normala ritt att behandlas som oskyldig.

Man har ofta i detta fall hinvisat till Europadomstolens avgorande
i fallet Salabiaku (14/1987/137/191). Fallet var foljande (se Hans
Danelius 1991, s. 304): Klaganden (Salabiaku) hade i detta fall domuts
for smuggling av narkotika i en viska som han hade burit genom
den franska tullen. Han hivdade att han inte varit medveten om art
viskan inneholl narkotika. Enligt den tillimpliga franska lagbe-
stimmelsen behdvde emellertid uppsét i en sidan situation inte bevi-
sas. Den som passerade tullen med férbjudet gods presumerades ha
haft uppsit, och det var endast om han sjilv kunde visa att force ma-
jeure forelegat som han kunde undgd straffansvar.
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I sina domskil anférde Europadomstolen bl.a. f8ljande (citat en-
ligt Danelius 1991, s. 304):

Faktiska och rittsliga presumtioner férekommer i alla rittssystem.
Det ir tydligt att konventionen inte 1 princip férbjuder sidan pre-
sumtioner. Den kriver emellertid att konventionsstaterna i detta
hinseende, savitt giller straffritten, hiller sig inom vissa grinser.
Om ... artikel 6 punkt 2 bara innehdll en garanti som skulle re-
spekteras 1 rdttegingsforfaranden, skulle dess krav 1 praktiken
sammanfalla med plikten till opartiskhet i punkt 1. Framfor allt
skulle den nationelle lagstiftaren vara fri att ta bort all verklig
provningsritt frin den démande domstolen och beréva oskulds-
presumtionen dess reella innehill, om orden "lagligen” tolkades s&
att det uteslutande avsdg inhemsk lag. En sddan situation vore inte
forenlig med dndamalet och syftet till en rittvis ritteging och sir-
skilt ritten att presumeras oskyldig, dr avsedd att inbegripa den
grundliggande rittssikerhetsprincipen ... Artikel 6 punkt 2 be-

traktar darfor inte faktiska och rittsliga presumtioner inom
straffritten med likgiltighet. Den kriver att staterna hiller dem
inom rimliga grinser och beaktar vad som stdr pa spel och bevarar
ritten till ett fSrsvar.

I det aktuella fallet fann Europadomstolen att de franska domsto-
larna hade varit tillrickligt f6rsiktiga nir de hade tillimpat den ritts-
liga presumtionsregeln och att de dven hade beaktat indicier som av-
sdg frigan om uppsdt. (Samtidigt miste domstolen ha ansett att den
franska lagregeln som sidan var tillrickligt uppmarksam pé det ofér-
enliga i att uppstilla presumtioner som bervade en anklagad den
faktiska ridttigheten till att presumeras oskyldig.) Konklusionen var
dirfor att presumtionen i fransk lag i detta fall (alltsd presumtionen
om uppsit vid viss typ av handlande) inte hade tillimpats pa ett satt
som stod i strid med oskuldspresumtionen.

Ett analogt avgdrande fattades ocksd i fallet Pham Hoang (se
Danelius 1994, s. 365).

Kirnfrigan bide i Salabiaku-fallet och i Pham Hoang-fallet ir fra-
gan om hur lingt lagstiftaren kan gd dd det giller att vid formule-
ringen av brottsbeskrivningarna uppstilla sddana faktiska och ritrs-
liga presumtioner som begrinsar - eller kanske t.o.m. i praktiken
helt utplinar - regeln om att det idr aklagaren som skall bevisa att
den anklagade ir skyldig till ett visst brott. Frigestillningen kan be-
skrivas genom ett tillspetsat exempel. Accepterar Europakonventio-
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nen t.ex. en brottsbeskrivning som lyder: "Prostitution bestraffas
med xx-straff. En minniska som bevisas vara en kvinna ir prostitue-
rad, om hon inte f6rmar géra det sannolikt att hon inte begitt ni-
gon otuktig handling.” Genom att en viss paféljd, straff, inte kan
paféras en person, utan att denna person 1 ett rittsligt férfarande (i
en straffprocess) har bevisats ha begtt ett brott, giller frigan samti-
digt méjligheten att anvinda "straff” som en paféljd mot vissa min-
niskor pd grund av girningar som de har gjort. Frigan blir alltsd
ocksi om vissa pféljder kan anvindas mot vissa personer, som ka-
raktiriseras av vissa egenskaper, som befinner sig 1 en viss livssitua-
tion, eller som annars lever under vissa forhdllanden som pa nigot
sitt "kan ifrigasittas” utgdende frin normal livserfarenhet.

Lars Adam Rehof & Tyge Trier (1990, s. 167) kommenterar bl.a.
Salabiaku-fallet pad foljande sitt: "Almindelige formodningsregler i
strafferetten antages ikke at veere en foregreben skyldvurdering, men
alligevel m3 sddanne regler holde sig inden for visse grenser, hvor
der tages hensyn til det vigtige forhold, der stir pa spil, og retten til
forsvar. EMD péser, at disse greenser overholdes i den konkrete sag
... Selv hvor det gelder en formodning for strafansvar, vil tiltalte
normalt ikke vare bergvet adgangen til at forsvare sig og modvise
formodningen.” Rehof och Trier tilligger i en fotnot att Salabiaku-
fallet kunde anses visa, att det var tveksamt om de regler som det
danska justitieministeriet planerade att infdra {cirka 1990) om en
omvind bevisbérda vid férverkande av kontanter i vissa narkotika-
saker var férenliga med Europakonventionen (ibidem s. 167).

3 Férverkande av utbyte av
”oidentifierad brottslighet”

Den danska strafflagen kompletterades 1997 (Lov nr. 411 af 10. Juni
1997) med vissa nya bestimmelser som giller forverkande (konfiska-
tion). Bestimmelserna intogs i en egen paragraf, 76a § strafflagen,
och lyder:

Der kan foretages hel eller delvis konfiskation af formuegoder, der
tilhorer en person, som findes skyldig i en strafbar handling, ndr

1& handlingen er af en sidan karakter, at den kan give betydeligt
u

ytte, og
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2) den efter loven kan straffes med fengsel i 6 ir eller derover
eller er en overtredelse af § 286, stk. 1.

Stk. 2. Under betingelser som navnt i stk. 1 kan der foretages hel
eller delvis konfiskation af formuegoder, som den pigzldendes
xgtefzlle eller samlever har erhvervet, medmindre
1) formuegodet er erhvervet mere end 5 3r for den strafbare
handling, som danner grundlag for konfiskation efter stk. 1, eller
2) gteskabet eller samlivsforholdet ikke bestod pa tidspunktet
for erhvervelsen.

Stk. 3. Under betingelser som nzvnt i stk. 1 kan der foretages hel
eller delvis konfiskation af formuegoder overdraget til en juridisk
person, som den pigzldende alene eller sammen med sine ner-
meste har en bestemmende indflydelse pd. Det samme geelder, hvis
den pigzldende oppebazrer en betydelig del af den juridiske per-
sons indtegter. Konfiskation kan dog ikke ske, hvis formuegodet
er overdraget til den juridiske person mere end 5 ar for den straf-
bare handling, som danner grundlag for konfiskation efter stk. 1.

Stk. 4. Konfiskation efter stk. 1-3 kan ikke ske, hvis den pigel-
dende sandsynligger, at et formuegode er erhvervet pi lovlig mide
eller for lovligt erhvervede midler.

Stk. 5. I stedet for konfiskation af bestemte formuegoder efter stk.
1-3 kan der konfiskeres et beleb svarende til deres vaerdi eller en

del heraf.

De nya danska bestimmelserna om férverkande betyder framfor alle
féljande: En tilltalad person, som blir filld for ett sidant brott, som
antingen enligt lagen kan bestraffas med 6 drs fingelse eller hogre
straff (brott som avses ir speciellt narkotikabrott och grova vin-
ningsbrott), eller som utgor grov stdld (Serfl § 286, stk. 1) och som
till sin karaktir 4r sddant att det kan ge ett stort ekonomiskt utbyte,
kan f6r detta brott bdde domas till ett "vanligt” straff, till forver-
kande av medlet f6r brottets begdende, till férverkande av brottsob-
jektet, samt den férmén som han har haft av just detta brott (Strfl §
75), och dirtill s3dana "formuegoder” (egendom, pengar, tillgodoha-
vanden etc.; se nirmare nedan) som han annars har, antingen helt
och hillet eller delvist.! Ocksd "formuegoder” som hans hustru,

! Trots att sjilva lagtexten inte gor det anger lagens férarbeten fullstindigt klart att dessa
formuegoder” inte pa nigot sitt behdver kopplas till det brott som personen déms for. Det
man vill komma it ir ekonomiska forminer som man misstinker hirstamma frin “oiden-
tifierad” tidigare brotslighet ("Et forslag om ®ndring af straffeloven giver mulighed for at
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samboende etc. har kan frverkas, liksom ocksd formuegoder” som
en juridisk person har, under f6rutsittning av att den démde (eller
en nirstdende person till honom) har bestimmanderitten f6r denna
juridiska person. Bara sidana "formuegoder” som hustrun, etc. eller
den juridiska personen har f6rvirvat mer 4n 5 dr fére det brott som
den tilltalade démdes for ar fritagna frin forverkandet. I stillet for
ett visst eller vissa "formuegoder” (specieskonfiskation) kan ocks3
deras virde (virdekonfiskation) forverkas. Den tilltalade, hans
hustru, sambo etc. eller en juridisk person som han kan "rdda” 6ver
kan undgd detta ”extensiva forverkande” endast om vederbodrande
kan bevisa (g6ra det sannolikt) att ifrigavarande "formuegoder” har
forvirvats pd ett laglige satr.

De nya bestimmelserna om férverkande var en del av en paket-
[8sning som den danska regeringen genomférde foér att stirka poli-
sens mdjligheter att efterforska allvarlig kriminalitet (Lovforslag nr.
L 98, Folketinget 1996-97; Forslag til Lov om @ndring af straffelo-
ven, retsplejeloven og vibenloven (Styrkelse af politiets muligheder
for at efterforske alvorlig kriminalitet, konfiskation, sget vidnebe-
skyttelse og skerpelse af straffen for vibenbesiddelse m.v.)). Till
denna del motiverades lagférslaget med att en effektiv bekdmpning
av, framfér allt organiserad, kriminalitet férutsitter méjligheten av
att ocksa forverka utbytet av sddan brottslighet som f6rblir “oiden-
tifierad” (ibidem, s. 7), och detta férutsitter i sin tur att man infér
bestimmelser om en "omvendt bevisbyrde ved udbyttekonfiskation
i forbindelse med grov narkotikakriminalitet og grov berigelseskri-
minalitet” (ibidem, s. 26). I lagforslaget anges det sdledes uttryckligen
att friga 4r om en omvind bevisbdrda. Det dr den misstinkte som
skall "géra det sannolikt” att den suspekta f6rmogenheten har an-
skaffats pd lovligt vis.

I lagens forarbeten fastslar man att brott inte skall 16na sig. Ge-
nom de traditionella forverkandereglerna uppndr man ocksa denna
malsittning, under frutsittning av arte alla brott identifieras och ut-
reds s fullstindigt att de leder till en fillande dom. I verkligheten

foretage konfiskation af udbyute fra ikke-identificeret kriminalitet”; Lovforslag nr. L 98;
Folketinget 1996-97. Se ocksd ibidem s. 26: "En regel om omvendt bevisbyrde kan indebzre,
at det pihviler en person, der demmes for disse lovovertrzdelser [alltsi ewt brott som kan
medféra sex ars fangelse eller stringare straff eller grov stéld), at bevise, at de gkonomiske
verdier, den pigeldende besidder, ikke stammer fra lovovertredelser” (min kursivering,
observera pluralformen).
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lyckas man emellertid inte med detta, och det leder till att det finns
tillfillen d3 “en person, der er demt for omfattende narkotikakri-
minalitet, ogsd efter konfiskation af udbyttet fra disse forhold er i
besiddelse af sterre formuevardier, f.eks i form af storre pengebelab
eller fast ejendom, lystfartej, bil m.v.” (ibidem, s. 29). Vid sidana
tillfillen giller det for polisen och &klagarmyndigheten att vara pa
sin vakt. Om den démde {eller hans hustru, sambo etc. eller ett bo-
lag som han behirskar) besitter ”sterre pengebeleb eller andre lik-
vide formuevzardier, som den tiltalte ikke kan give nogle fornuftig
forklaring pd3, f. eks vardipapirer, indestiender pi bankkonti
(eventuelt 1 udlandet) eller kontantbeleb (f.eks opbevaret under
mistenkelige omstendigheder ved nedgravning eller gemt pi loftet)”
(ibidem s. 29). Annan egendom som skall vicka misstankar om kri-
minalitet ir "fast ejendom, biler ... iser liebhaverboliger, dyre biler,
lystfartajer og lignende mere eksklusive formuegoder” (ibidem, s.
30).

Denna extensiva konfiskation ir primirt en sakkonfiskation
(specieskonfiskation): det som konfiskeras skall finnas i beh2ll hos
den person som dtgirden drabbar. Forverkandet skall alltsd i forsta
hand rikta sig mot "identificerbare pengebeleb, verdipapirer, losere,
fast ejendom m.v.” (ibidem, s. 30). Sekundirt kan konfiskationen
emellertid ocksa riktas mot virdet av en sidan egendom (Strfl § 76a
stk. 5).2

Den danska bestimmelsen ir inte den forsta i sitt slag. Liknande
bestimmelser har under senare tid inférts ocksd i England (Drug
Trafficking Act, 1994 och Proceeds of Crime Act, 1995), Nederlin-
derna (strafflagen dndrad 1993) och Tyskland (strafflagen #ndrad
1992). Ocksd 1 Norge ir en motsvarande komplettering av straffla-
gen aktuell (se Lovforslag nr L 98, Folketinget 1996-97, s. 26-28). En
omvind bevisbérda har ocksi 1 andra sammanhang foresprikats som

2 Den bakomliggande logiken ir i detta fall svir att fatta. Urgingspunkten dr ju den att man
kommer underfund med aut en person har "alltfér mycket” pengar och annan egendom. Man
misstinker dirfor att en del av dessa pengar, egendom etc. hirstammar frin kriminalitet.
Detta kan man emellertid inte bevisa - vilket ocks3 miste innebira att man inte heller kan
bevis att just vissa pengar eller viss egendom hirstammar frin brott. Om en person verkligen
bide har haft en laglig inkomst och ett ekonomiskt utbyte av "oidentifierad” brouslighet och
han har disponerat ver sina samlade ekonomiska resurser enligt eget férgottfinnande, finns
det ju inte ndgra sikra skil att anta att han har gémt just "de kriminella pengarna” pi vinden,
eller att det ir de "kriminella inkomsterna™ som anvints till inképet av bil. Hur kan man di
med nigon rimlig sikerhet speciesbestimma pengar och egendom som hirstammar frin
kriminalitet?
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ett viktigt led 1 kontrollen av ekonomisk och organiserad brottslig-
het. Financial Action Task Force on money laundering (FATF), en
arbetsgrupp som bildades 1 den s.k. G7-gruppen 1989, har bl.a. re-
kommenderat att reglerna fér férverkande av pengar som tvittas,
och utbytet som ndgon fir di pengar tvittas, skall géras enklare. En-
ligt rekommendationen kan en omvind bevisbérda vara helt néd-
vindig: den misstinkte skall bevisa att han har fitt pengarna p3 lag-
lig vig.

Ete visst rittspolitiskt stdd f6r en sddan extensiv konfiskation kan
man ocks3 finna i FN:s narkotikabrottskonvention frin 4r 1988
(Férenta Nationernas konvention mot olaglig hantering av narko-
tika och psykotropa imnen). Enligt en bestimmelse i denna kon-
vention (art. 5:7) ”... kan (varje part) Sverviga att tillimpa omvind
bevisbérda i friga om huruvida egendom som misstinks vara vin-
ning eller annan egendom som kan férverkas ir forvirvad pd ett lag-
ligt sitt, i den utstrickning detta dr forenligt med principerna i den
nationella lagen och med arten av de rittsliga och andra frfaranden
som kan gilla”. Som redan bestimmelsens ordalydelse ger vid han-
den ir detta st6d dock svagt. Det handlar inte om en forplikrelse
(notera att man anvinder sig av verbet kan, och inte skall) eller ens
om en direkt rekommendation att inféra en omvind bevisbérda
(notera att man inte siger att en omvind bevisbérda kan tas i bruk,
utan att en omvind bevisborda kan dvervigas). I bestimmelsen har
man dirtill hinvisat till flera méjliga skil som kan utgdra ett natio-
nellt hinder f6r en omvind bevisbérda, nimligen "principerna i den
nationella lagen” och ”arten av de rittsliga och andra férfaranden
som kan gilla”,

Bestimmelsen i Narkotikakonventionens art. 5:7 féranledde inte i
Norden nigon entusiastisk lagindringsaktivitet dd de nordiska lin-
derna kring 1990 6vervigde vilka lagindringar som férutsattes for
ett tilltrade till konventionen. I sjilva verket var man Gverlag starke
kritisk mot férslaget. Ett gott exempel pa detta ér instillningen i
Sverige. I Justitiedepartementets promemoria Sveriges tilltride till
FN:s narkotikabrottskonvention (Ds 1990:53) kommenteras be-
stimmelsen i art. 5:7 pa f6ljande sitt (s. 37): "Enligt punkt 7 kan par-
ten &verviga att 13ta bevisbérdan vara omvind vid prévning av fraga
om férverkande. Konventionsbestimmelsen ir alltsd inte tvingande.
For svensk del giller hir att det dr dklagaren som har att bevisa att

360



sidana omstindigheter foreligger att egendomen kan férverkas. Ng-
gon dndring i denna ordning bor inte ske.” (Min kursivering hir)

4 Argument {6r och emot ett extensivt foér-
verkande av f{6rmégenhet som misstianks
hirleda frin oidentifierad brottslighet

Det ir inte svirt att finna vissa argument, starkt férankrade bide i
bondfornuft och 1 sund kriminalpolitik, for att all f6rmégenhet som
frin forsta bérjan hirstammar frin brott skall frintas den skyldige.
”Brott skall inte l6na sig”, och genom att sikerstilla att brote aldrig
ger nigon vinst kan man eliminera den huvudsakliga drivkraften for
alla som begdr eller Gverviger att begd brott fér ekonomisk vinnings
skull. Genom en lagstiftning som innebir att den ekonomiska for-
ménen av ett brott alltid férverkas tillfredsstiller man ocksd vad
man kan formoda vara det allminna rittsmedvetandet. Minniskor
godkinner inte att andra minniskor har ekonomisk vinning av att
bega brott. Fér en "hederlig och arbetsam” person framstar det med
sikerhet som stStande att en annan person lever "gott och flott” av
pengar som hirstammar, eller pd goda grunder misstinks hiar-
stamma, frin brott, trots att dessa brott aldrig kunnat bevisas till-
rickligt f6r en fillande dom.,

Ett extensivt férverkande av misstinkt férmégenhet, och en om-
vind bevisbérda vid beslut om ett sidant forverkande, kan alltsi for-
svaras bide med att detta leder till en effektivare brottsbekimpning,
och med att 4tgidrden har ett stéd i det allminna rittsmedvetandet.

Man kan ocksd formulera vissa juridiska argument fér att bevis-
bdrdan vid dessa férverkandebeslut £an vara annorlunda in vad be-
visbérdan vanligen dr i brottmil, m.a.0. f6r en "omvind bevis-
bérda”. Med en analogi till de skil som gjort att Europadomstolen
redan tidigare har godkint att det finns vissa rittsliga och faktiska
presumtioner som ligger bevisbdrdan pd den tilltalade sd snart vissa
fakta har bevisats av dklagaren, kan man pistd att en person som be-
visligen har begatt ett grovt brott som erfarenhetsmissigt ger ett be-
tydligt ekonomiskt utbyte och som dessutom férefaller leva klart
6ver sina tillgingar har demonstrerat "ett medvetet riskfyllt forhall-
ningssatt” (jfr avsnitt 2 ovan). Att presumera att en del av de till-
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gangar som gor att han kan leva pd stor fot dirfér hirstammar frin
motsvarande tidigare brott som forblivit oidentifierade, kan dirfor
inte sigas vara orimligt.

Etc annat juridiskt argument f6r en omvind bevisbérda 1 detta fall
kan vara att friga inte ir om ett avgorande som innebir att en per-
son doms for ett brott till ett straff. Férverkande ir inte juridiskt sett
ett straff, utan det klassificeras som ”en skyddsatgird” (se t.ex. Kom.
bet. 1976:72, s. 77), en "anden retsfolge af en strafbar handling” (se
Lovforslag nr L 98; Folketinget 1996-97, s. 25 och Greve 1996, s.
200), eller en "sirskild rittsverkan av brott” (se Ulf Berg m.fl. 1994,
s. 452). Detta innebir att vissa av de grundliggande reglerna om be-
slut som giller férverkande ocksi annars skiljer sig frdn de regler
som giller utdémandet av straff. Som exempel kan nimnas att vissa
forema3l enligt svensk ritt kan férverkas utan att féremilen haft ni-
gon anknytning till ett brott (BrB 36 kap. 3 §). Det ir tillrickligt att
det kan befaras att de senare kommer till brottslig anvindning. Fér-
verkandet ir sdledes inte en dtgird som vidtas pa grund av et redan
beginget brott. Det krivs allts3 inte ens att nigot brott har dgt rum
(se ibidem, s. 473). Argumentet for att tillita en omvind bevisbérda
vid forverkande skulle sdledes i detta fall vara att beslutet inte giller
faststillande av straffansvar f6r ett brott, utan nigonting annat.

Det sista argumentet fér en omvind bevisborda vid beslut som
giller forverkande av férmégenhet som misstinks hirstamma frin
oidentifierad brottslighet kan kallas fér ett "systemargument” eller
om vi sd vill f8r ett “kontrollargument”. Sambhillet, sirskilt "det
nordiska vilfirdssamhillet” kiannetecknas av en stark kontroll av
alla invanare. Detta giller speciellt deras ekonomiska angelidgenhe-
ter. Alla lagliga penningstrémmar blir s vil dokumenterade att det
ar lare f6r myndigheterna att uppnd en full kontroll éver minni-
skornas lagliga inkomster och utgifter. Pengar och f6rmégenhet som
inte kan inpassas i monstret av lagliga penningtransaktioner vicker
omedelbart en misstanke. Personen som har dem misstinks for att
ha kommit &ver dem pi ett olagligt sitt, och for att undgd denna
misstanke skall han gora det sannolikt att han har en laglig ritt till
dem.

Situationen kan jimféras med ett sillskapsspel dir vi bide kinner
till spelarnas antal och vilka spelbrickor som ingar 1 spelet. En spe-
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lare som forséker gora sin insats med brickor frin ett frimmande
spel misstanks omedelbart for att fuska.

Mainga av dessa argument kan bemétas. Starka motargument kan
anféras mot alla juridiska argumenten. Man kan pi solida princi-
piella grunder pdstd awt oskuldspresumtionen fSrutsitter att bevis-
bdrdan i ett brottmal skall ligga hos dklagaren, och att undantag frin
denna regel bara kan tillitas inom mycket snidva grinser (jfr avgo-
randet i Salabiaku-fallet). Att presumera att en person som déms fér
ett visst slag av brott ocksd har begitt andra brott av motsvarande
slag tidigare, gar klart utanfor dessa grinser. Presumtionen “en ging
tjuv, alltid tjuv” kan inte accepteras som en norm for faststillande av
straffrittsligt ansvar.

Ocksd argumentet att forverkandebeslut tilliter andra regler 4n
ansvarsbesluten och besluten om straff kan bemétas. Det dr riktigt
att forverkande rdttslige sett vanligen klassificeras som négonting an-
nat in ett straff. Men den fzktiska konsekvensen av ett férverkande,
som gir utéver vad som direkt kan hirledas frin ett bestimt brott
(alltsd t.ex. forverkande av produkten av ett brott eller forverkande
av den ekonomiska férdelen av ett brott), dr det oaktat de samma
som konsekvenserna av ett straff. Friga ir ju inte om att man till sta-
ten forverkar ett féremal som anvints vid begdendet av ett bevisat
brott, eller ett fSremidl som astadkommits genom ett sidant brott
eller av en ekonomisk férmén som detta brott har berett. Vid det
extensiva forverkandet gir man ut6ver det bevisade brottet och be-
révar den tilltalade pengar och férmégenhet som han annars har.
Innebérden ir precis den samma som vid ett botesstraff.

Det extensiva férverkandet har allts de facto en punitiv innebérd.
Det riktiga ir dirfor att klassificera paféljden som ett straff. Nir det
giller utdémandet av straff skall dter normala processuella regler
gilla, inklusive de bevisbérderegler som ligger bevisbérdan hos
iklagaren (se ocksd Kom. bet. 1976:72, s. 79-80). Det finns nog
mycket fog for det svenska stillningstagandet mot f6rslaget om en
omvind bevisbérda i Narkotikakonventionen art. 5:7: ”... det ar
dklagaren som bar att bevisa att sidana omstindighbeter foreligger att
egendomen kan forverkas. Nigon indring i denna ordning bor inte
ske.”

Reglerna om ett extensivt férverkande med hjilp av en omvind
bevisbdrda kan ocksa leda till konsekvenser som strider mot kraven
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p en rittvis proportionalitet. Beloppen och virdet av en f6rmégen-
het som férverkas kan bli mycket hdga och dirfér std i en helt orim-
lig proportion till det brott som den tilltalade verkligen kan fillas
for. De orittvisa konsekvenserna accentueras ytterligare om férver-
kandet giller en formégenhet etc. som “brottslingens” hustru eller
samboende besitter eller som finns i ett bolag som han har bestim-
manderitt i. Man kan friga sig om det ir ett rittvist, rimligt och
proportionellt straff att hustrun Hanna berdvas stora delar av sin
formogenhet pd grund av att maken Hans doms fér ett brott, och
Hanna (eller Hans) inte kan bevisa hur hennes férm&genheten har
uppstatt.

5 Konklusion

I motiven till det danska lagf6rslaget konstateras bide att “den fore-
sldede regel (ikke) giver anledning til retsikkerhedsmassige betznke-
ligheder” och att det inte heller finns nigra tvivel om att reglerna
Sverensstimmer med Europakonventionens bestimmelser (Lovfor-
slag nr. L 98; Folketinget 1996-97, s. 31). Som st&d for det senare pa-
stdendet hinvisade man till Europadomstolens avgérande i Welch-
fallet frin ar 1995. Fallet refereras av Danelius pd féljande sitt
(Danelius 1995, s. 533):

Klaganden Welch démdes f6r narkotikabrott till ett fingelsestraff
och till forverkande av ett penningbelopp. Forverkandet skedde i
enlighet med en lagbestimmelse som tritt i kraft férst efter det att
brottet begitts. Frigan var om detta stred mot artikel 7 i Europa-
konventionen, som féreskriver att ingen fir démas till stringare
straff 4n som gillde nir broutet begicks. Avgérande hirfér var om
forverkandet skulle vid tillimpningen av artikel 7 ses som ett
straff.

Europadomstolen konstaterade att férverkande enligt den aktu-
ella lagbestimmelsen f6rutsatte att ett brott hade begdtts. Forver-
kandet hade ett preventivt syfte och hade dtskilliga drag som erin-
rade om en vanlig straffpafljd. Férverkandet hade s3 starka puni-
tiva element ate det fick anses omfattat av artikel 7. Hirav f6ljde
att det pd grund av den retroaktiva tillimpningen ocks3 frelag ett
brott mot denna artikel.

I en tilldggspassus konstaterade emellertid domstolen dirtill att "The
Court would stress, however, that this conclusion, concerns only

364



the retrospective application of the relevant legislation and does not
call into question in any respect the powers of confiscation conferr-
ed on the courts as a weapon in the fight against the scourge of drug
trafficking”. Av denna tilliggspassus drar det danska justitiemini-
steriet konklusionen, att den nya danska bestimmelsen om forverk-
ande "efter denne nylige og meget klare udtalelse fra Menneske-
rettighedsdomstolen ... ikke anses for att stride mod f.eks uskylds-
formodningsregelen i artikel 6 stk. 2 ...” (Lovforslag nr. L 98; Folke-
tinget 1996-97, s. 31). Detta anser jag nog vara ett ganska vigat pésté-
ende.

Europadomstolen konstaterade ju att férverkandet hade s starka
punitiva drag att det skulle jimstillas med ett straff. Till straff kan
man jter bara ddma om den tilltalade bevisats vara straffrittsligt an-
svarig for ett bestimt brott, det som 3talet giller. Och nir det giller
faststillandet av detta ansvar ligger bevisbérdan hos dklagaren. S det
ir och férblir ndgonting bakvint med den omvinda bevisbordan.
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