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Summary

This thesis discusses mediation in criminal matters and its effects on the
traditional criminal justice system. The aim of the paper is to determine
whether mediation should be accepted as a component of criminal law. To
fulfil this purpose it is examined to what extent the consequences of
mediation comply with the basic principles of criminal law and criminal
proceedings. Furthermore, the ideology underlying mediation is compared
to that behind the criminal justice system and the differences between the
two approaches on crime and punishment are demonstrated.

Mediation should, in this context, be understood as a meeting involving a
juvenile delinquent and a victim, discussing the negative consequences of a
specific crime, under the supervision of a mediator. The meeting normally
takes place at the office for social services. The development of mediation
in Sweden can be seen as a reaction against the failure of the criminal
justice system in acknowledging the needs of victim restoration and in
considering individual needs when determining punishment. Mediation in
criminal matters has been used in other countries for some time and it is
clear that international influences have inspired the Swedish model. The
practice of mediation was unregulated until the 1% of July in 2002, when the
Crime Mediation Act came into force. Mediation requires, according to this
law, that a crime has been reported to the police and that the action that
constitutes the crime has been admitted. Both parties (juvenile delinquent
and victim) also need to voluntarily agree to take part in the meeting. The
practice of mediation can be carried out both during and after the police
investigation of the crime. It can also take place both before and after a
court trial. At the meeting the mediator can participate in the process of
reaching an agreement between the parties regarding the ways in which the
juvenile delinquent can restore and repair the damages caused by the crime.

Mediation affects, in different ways, the legal handling of the crime. This
paper highlights a number of, from criminal justice point of view,
problematic consequences of mediation. The direct results being treated
here are: withdrawal of police report, waiver of prosecution, reduction of
punishment and choice of penalty. The first two constitute legal decisions
for the police or the prosecutor whereas decisions regarding the reduction of
punishment and the choice of penalty are for the court to determine.
Indirectly mediation also affects the legal proceedings of the case. The
consequences on the legal process discussed in this paper are: the absence of
a court trial, the infringement of the presumption of innocence and the
violation of the right to silence. These consequences all give rise to a
discussion on the human right to a fair trial, as it is prescribed in the ECHR
art. 6.

The ideology underlying the practice of mediation (Restorative Justice)
differs from the ways in which the traditional criminal justice system looks



upon crime and punishment. For example, the criminal reaction on a
person’s failure to comply with the criminal law is seen as retribution,
whereas advocates of Restorative Justice look upon the practice of
mediation as restoration and recompense. Thus the criminal justice system
deals with retributive justice while the mediation practice aim for
restorative or repairing justice.

This thesis shows that the consequences of mediation can be seen as
scarcely compatible to, for example, the principle of equal treatment, the
wish for a foreseeable criminal justice system, the theory of fair and
proportionate punishment and to the ban on inhumane sentencing. It also
points out that mediation, in its current shape and according to its present
regulation, runs the risk of violating the right to a fair trial. Furthermore, it
illustrates that the philosophy behind the practice of mediation diverges
from the criminal justice system approach to such a large extent that the two
ideologies must be regarded as incompatible.



Sammanfattning

| denna uppsats behandlas medling i brottmal och detta instituts inverkan pa
det traditionella bestraffningssystemet. Syftet med framstallningen &r att
utreda huruvida medling kan godtas som en straffrattslig foreteelse. Harvid
undersoks i vilken utstrackning de straff- och processréttsliga konsekvenser
som kan folja av medling &r férenliga med de grundldggande principer som
kan anses utforma straff- och processratten. Vidare gors en jamforelse
mellan medlingsforfarandets och bestraffningssystemets ideologiska grund,
varvid skillnader i sattet att betrakta brott och straff tydliggors.

Med medling avses, i detta sammanhang, att en ung garningsman och ett
brottsoffer mots infor en medlare for att samtala om de negativa foljderna av
det begangna brottet. Motet sker vanligtvis inom ramen for socialtjanstens
verksamhet. Det svenska medlingsinstitutet har vuxit fram som en reaktion
mot att det traditionella bestraffningssystemet, enligt medlingens
foresprakare, inte tar hansyn till offrets behov av uppréttelse eller, i
tillracklig omfattning, beaktar individualpreventiva overvéganden vid
bestamningen av straff. Medling med anledning av brott har lange
forekommit i andra lander och det &r tydligt att det svenska synséttet har
inspirerats av internationella influenser. Forfarandet var oreglerat fram till
den 1 juli 2002, da Medlingslagen tradde i kraft. For att medling skall
aktualiseras kravs det, enligt lagen, att ett polisanmalt och erként brott ar for
handen. Dessutom skall bada parter (garningsman och brottsoffer) vara
villiga att delta. Medling kan dga rum saval under férundersékningen som
efter en avslutad sadan. Vidare kan medling ske bade innan och efter en
domstolsprovning av saken. Vid medlingsmotet kan parterna, genom
medlarens medverkan, avtala om sétt for den unge géarningsmannen att
gottgdra offret for de skador som uppkommit med anledning av brottet.

Medling kan pa olika satt paverka den rattsliga hanteringen av ett brott. |
denna uppsats lyfts ett antal, for bestraffningssystemet problematiska,
konsekvenser av medling fram. De direkta féljderna som behandlas ér:
rapporteftergift, atalsunderlatelse, strafflindring och pafdljdsval. De tva
forstnamnda utgor straffrattsliga beslut som polis respektive aklagare fattar
medan det &r domstolen som beslutar om strafflindring och som véljer
pafoljd. Indirekt kan medling ocksa paverka den juridiska provningen av ett
brott. De processrattsliga konsekvenser av medling som diskuteras i denna
uppsats ar: avsaknaden av en rattvis provning, asidosattandet av
oskyldighetspresumtionen och krankningen av ratten till tystnad. Samtliga
av dessa processrattsliga foljder aktualiserar ett resonemang kring den
manskliga rattigheten, sdsom den stadgas i EKMR art. 6, att fa en anklagelse
av brott mot sig provad pa ett rattvist och rattssakert satt.

Den ideologi som ligger bakom medlingsinstitutet, Restorative Justice,
skiljer sig fran det betraktelsesatt som far anses ligga till grund for det
traditionella bestraffningssystemet. Exempelvis utgdr den straffrattsliga



reaktionen pa en Gvertradelse av ett straffoud en vedergéllning, medan
anhdngare av Restorative Justice istallet foresprakar ett synsatt dar
garningsmannen skall gottgéra offret for den uppkomna skadan. Det
traditionella bestraffningssystemet dgnar sig saledes at retributiv rattvisa
medan medlingsinstitutet syftar till att framja reparativ rattvisa.

I denna uppsats visas att medlingens straffréttsliga konsekvenser kan
uppfattas som svarférenliga med exempelvis likabehandlingsprincipen,
Oonskan om ett forutsebart bestraffningssystem, devisen om réttvis
proportionalitet som straffbestamningsgrund och med férbudet mot en
inhuman bestraffning. Vidare tydliggors att medling, i dess nuvarande form
och i enlighet med dess aktuella reglering, riskerar att krénka ratten till en
rattvis rattegang. Det pavisas ocksa att den filosofi som ligger till grund for
medlingsinstitutet ar sa olik det synsatt som karaktariserar det traditionella
bestraffningssystemet att de bakomliggande ideologierna maste anses som
oforenliga.
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1 Inledning

1.1 Presentation

Sedan den 1 juli 2002 kan medling mellan garningsman och brottsoffer
utgora en samhallelig rektion pa brott, framforallt begangna av unga.
Utvecklingen av medlingsinstitutet har motiverats av en vilja att beméta
unga lagovertradare med andra medel &n de som det traditionella
bestraffningssystemet erbjuder och karaktariseras saledes av ett tydligt
brottspreventivt inslag. Forfarandet har vidare starkt influerats av
internationella tongangar (Restorative Justice) och av idéer om brottoffrets
upprattelse.

Idag, fem ar efter inférandet av lagen och endast ndgon manad innan
forfarandet gors obligatoriskt i samtliga kommuner, kan medling dock
endast med svarighet placeras in i det svenska bestraffningssystemet.
Medlingsinstitutets och straffréttens skilda &ndamal och ideologiska grund
medfor att problematiken kring medlingens roll inom straffratten kvarstar.

Medlingsforfarandets paverkan pa den réttsliga behandlingen av en
kriminell handling bestar saval i konsekvenser for det straffrattsliga
beslutsfattandet som for domstolsprévningen. Da medlingsinstitutet pa detta
satt trampar in pa straff- och processrattslig mark bor det ocksa, i min
mening, rimligen 6verensstdmma med den ideologi och de syften som ligger
till grund for den svenska rattsskipningen. | denna uppsats redogor jag for
medlingsinstitutets framvaxt i Sverige, fér de motiv och principer som
ligger till grund for medlingen respektive straff- och straffprocessratten. Jag
redovisar ocksa en konklusion om huruvida medlingsinstitutet, enligt min
uppfattning, ar  forenligt med  det traditionella  svenska
bestraffningssystemet.

1.2 Syfte och fragestallning

Det Overgripande syftet med denna framstéllning &r att utreda huruvida
medlingsinstitutet bor betraktas som en straff- och processrattslig foreteelse.
Jag finner det harvid lampligt att utreda huruvida de straff- och
processréttsliga konsekvenserna av medling, med beaktande av de
grundldaggande principerna som utgdr ramarna for traditionell rattsskipning,
ar godtagbara i det svenska bestraffningssystemet. Jag har vidare, i syfte att
uppnd andamalet med uppsatsen, valt att gora en ideologisk jamforelse
mellan medlingsinstitutet och den traditionella straff- och processratten.



1.3 Metod och material

Jag har vid framstéllandet av denna uppsats anvant mig av en traditionell
juridisk metod varvid jag saledes framst studerat kallor i enlighet med
rattskallelaran®. Jag har, i huvudsak, studerat svensk lagtext, forarbeten till
andringar i Brottbalken och till Medlingslagen, réattsfall fran Europa-
domstolen och fran inhemsk domstol samt straff- och processréttslig
doktrin. Medlingsinstitutet utvecklades inledningsvis under stark paverkan
av internationella influenser samt utan en alltfor stor statlig inverkan och
kan darfor inte alltid anses ha foljt den traditionellt svenska lagstiftnings-
modellen. Denna omstédndighet medfor att materialet som anvénts for att
redovisa medlingens ideologiska grund framst bestar av nationell och
internationell doktrin och inte av lagforarbeten.

1.4 Avgransningar

Jag har valt att avgrénsa denna framstallning till att avse endast det svenska
medlingsforfarandet samt det svenska bestraffningssystemet. Jag inser dock
att det ar svart att isolera ett rattssystem fran andra och ar ocksd medveten
om att sarskilt medlingsforfarandet har praglats av internationella
tongangar. Jag fann det, av denna anledning, omajligt att helt bortse fran
internationella influenser vid redogorelsen av medlingens ideologiska
grund. Uppsatsen skall emellertid forstds som att behandla endast det
svenska medlingsinstitutet i férhallande till det svenska rattssystemet.

Vidare har jag begransat uppsatsen till att fokusera pa medlingens inverkan
pa den rattsliga behandlingen av endast unga lagOvertradare. |
Medlingslagen gors inte nagon sadan avgransning. Dock framgar det tydligt
ur forarbetena till lagen att det &r just unga lag6vertradare som asyftas,
varfor jag finner denna avgransning vara naturlig.

For att den ideologiska jamforelsen mellan medlingsinstitutet och
bestraffningssystemet skall bli meningsfull har jag vidare funnit det vara
lampligt att endast lyfta fram de straffrattsliga dvervaganden som gors pa
tillampningsnivan/domstolsnivan. Harvid lamnar jag saledes Gvervaganden
som behandlar kriminaliserings- och verkstallighetsnivan utanfor uppsatsens
ramar.

Avslutningsvis vill jag papeka att uppsatsen &ar en teoretisk framstallning
baserad pa ett teoretiskt underlag. Kunskapen &r saledes skapad pa en grund
som skiljer sig fran ett praktisk betraktelseséatt av medlingsverksamheten.
Fragor om medlingens eventuella brottspreventiva effekter och tankbara
positiva paverkan pd brottsoffer & mahanda intressanta men kommer
saledes inte att besvaras i denna uppsats.

! Betraffande begreppet juridisk metod se Sandgren, Claes: Rattsvetenskap for
uppsatsforfattare — &mne, material, metod och argumentation. Norstedts Juridik AB,
Stockholm 2006, s. 37-38.



1.5 Forskningslage

Medling i Sverige ar en relativt ny foreteelse. Aven om forsoksverksamhet
har pagatt sedan slutet av 1990-talet har denna varit smaskalig och dessutom
inte foremal for ndgon narmare langvarig granskning. De storre utredningar
som gjorts har vidare varit inriktade pa effekterna for garningsman och
brottsoffer av medling.> Sammanstalld statistik kring medlingens paverkan
pa straffrattsliga beslut saknas, varfor det ar svart att dra nagra slutsatser om
vilken betydelse medlingsinstitutet idag egentligen har for straffrattsliga
overvaganden. Internationell forskning kring medling har pagatt under en
langre period och kan saledes, i manga fall, anses sakerstalld och tillforlitlig.
Emellertid forefaller ocksa denna forskning vara centrerad framst kring
medlingens effekter for aterfall i brott samt dess paverkan pa brottsoffrets
mojligheter att bearbeta handelsen, vilket alltsa inte ar av intresse for denna
framstallning. Medlingsférfarandets roll inom — och férenlighet med — det
straffrattsliga systemet far saledes betraktas som annu inte helt fastslagen,
nagot som naturligtvis inte gér &amnet mindre angelaget.

1.6 Disposition

Inledningsvis gors en presentation av medlingens utveckling i Sverige samt
en redogorelse for de forutsattningar som kravs for att medling skall bli
aktualiseras. | samma kapitel redovisas ocksa pa vilket satt medling kan
paverka de straffrattsliga reaktionerna mot en illegal garning. Dérefter
beskrivs medlingsinstitutets motiv och bakomliggande ideologi. Kapitel fyra
behandlar sedan de syften och 6vervaganden som ligger till grund for det
traditionella bestraffningssystemet. Vidare omfattar kapitlet en redogorelse
for de principer som far anses satta ramarna for en rattssaker straffprocess. |
kapitel fem sker den huvudsakliga analysen, varvid medlingsinstitutets roll i
det straffrattsliga systemet diskuteras. Uppsatsen avslutas med ett par
kommentarer kring min syn pa medlingsinstitutets (o)férenlighet med det
traditionella bestraffningssystemet.

> Se t.ex. BRA-rapport 1999:12 "Medling vid brott — garningsmannen beréttar” och BRA-
rapport 2000:2 ”"Medling vid brott — brottsoffren beréattar”.



2 Bakgrund och utgangspunkt

Den forsta juli 2002 tradde Medlingslagen i kraft i Sverige. Lagen ar av
ramlagskaraktar och infordes som ett resultat av flera ars diskussioner kring
en sarskild lagféring av unga lagovertradare. Det huvudsakliga syftet med
regleringen av medlingsforfarandet anférdes vara att tillgodose kraven pa
rattssakerhet vid medling med anledning av brott.® Detta kapitel avser dels
att tydliggéra medlingsforfarandets utveckling inom svensk kriminalpolitik
och dels att presentera de villkor som skall vara uppfyllda for att medling
skall aktualiseras. Da medlingens straffrattsliga och straffprocessrattsliga
foljder &r av synnerlig relevans for utredningen av medlingsférfarandets roll
i det straffrattsliga systemet, presenteras dessa avslutningsvis i korthet.

2.1 Medlingsforfarandets utveckling i Sverige

Idén om att unga lagOvertrddare snabbt skall konfronteras med
konsekvenserna av sina gérningar och ges en mojlighet att gottgora offret
for uppkomna skador, motiveras av individualpreventiva skél och
konkretiserades genom inférandet av nya bestammelser i LUL redan ar
1988. Bestammelserna harom aterfinns idag i 13 och 17 8§ och innebér i
huvudsak att polis och aklagare, i den man det & motiverat av
garningsmannens installning till brottet, skall frdmja naturagottgtrelser.
Polisen gavs genom lagandringen en uttrycklig ratt att anmoda en ung
lagovertradare att vidta atgarder for att avhjélpa eller begransa en, av brott
uppkommen, skada pa egendom. Vidare gavs aklagaren mojlighet att, vid
beddmningen om huruvida atal skulle vackas eller inte, beakta den
underariges vilja att ersétta skadan. Inforandet av dessa bestammelser kan
anses vara medlingsforfarandets vagga och det ar saledes en god
utgangspunkt for en redogérelse av detta slag.” Dylika tankegangar fortsatte
att pragla utvecklingen av en sérskilt reglering for unga lagovertradare. |
Ungdomsbrottskommitténs betankande fran 1994 foreslogs att aklagaren
skulle tillampa bestammelsen om atalsunderlatelse &dven i situationer dar
garningsmannen visat sig vilja gottgéra malsdaganden pa andra sitt,
exempelvis genom oavlonat arbete, deltagande i brottsofferkonfrontation
eller om den unge bett mélsaganden om ursékt.” Frdgan om medling som en
brottspafdljd berdrdes kort varefter regeringen, i det lagforslag som slutligen
lades, endast konstaterade att ytterligare underlag for fortsatta 6vervéganden
betraffande  medlingsférfarandet som ettt permanent inslag |
sanktionsreglerna var dnskvart.®

Under senare delen av 1990-talet paborjades medling som
forsoksverksamhet pa nationell niva i Sverige. Pa uppdrag av regeringen

* Prop. 2001/02:126 Medling med anledning av brott, s. 1.

* Prop. 1987/88:135 Om &tgarder fér unga lagdvertradare, s. 25-31.
% SOU 1993:35 Reaktion mot ungdomsbrott, Del A, s. 327.

® Prop. 1994/95:12 Handl4ggning av ungdomsmal, s 33.
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fick BRA ansvaret for att samordna och stddja projektet i dess verksamhet
och i dess kontakter med berérda myndigheter och organisationer. Vid slutet
av den knappt tvadriga forsoksperioden hade 32 grupper i landet genomfort
414 medlingar. Overlagset flest medlingar avsag brottet snatteri men aven
medlingar med anledning av skadegorelse, stéld, misshandel, biltillgrepp,
olaga hot, rdn och inbrott forekom. BRA var positivt instillda till den
medlingsverksamhet som bedrivits. Emellertid framholls att utvecklingen
lamnade en rad fragor obesvarade. Exempelvis anfordes att det var oklart
vilken instans i samhéllet som bast lampade sig for att bedriva
medlingsverksamhet och vidare att fortydliganden betraffande det
tillvagagangssatt, enligt vilket medlingsforfarandet borde utformas, kravdes.
BRA uttryckte ocksd att det behdvdes en Gkad kunskap betraffande
forutsattningarna for ett uppnaende av medlingens syften.’

Den 16 april 1998 tillsattes, efter beslut av regeringen, en utredning i syfte
att bl.a. analysera fragan om medlingen roll i rattssystemet. Drygt tva senare
Overlamnades det fardiga betdnkandet till justitiedepartementet. |
utredningen anfordes att medling var att anse som en lamplig atgéard vid
ungdomsbrott och att forfarandet saledes, vid handlaggning av mal av den
karaktaren, borde anvandas i storre utstrackning. Vidare framlyftes de tva
centrala syftena, att garningsmannen skall fa okad insikt om brottets
konsekvenser samt att brottsoffret skall fd mojlighet att bearbeta sina
upplevelser av brottet.® Betraffande frdgan om medling som pé&fljd
framfordes ett flertal omstéandigheter dédremot. Offrets vilja eller ovilja att
delta i en medlingsprocess skulle, i utredningen mening, fa en alltfor stor
inverkan pa pafoljden. Dessutom anfordes det inkonsekventa i att tillampa
medling bade som en behandlingsatgard for icke straffmyndiga och som en
pafoljd i det straffrattsliga systemet. Utredningen patalade ocksa att medling
kunde medfora brister i férutsebarhet och tillampningen av proportionalitet
och darfor kunde anses oférenligt med det traditionella straffsystemet.®
Utredningen stallde sig positiv till att lata medling utgéra en grund for
atalsunderlatelse men var mer tveksam till ett inférande av villkorade
atalsunderltelser’®. Det anfordes att mdjligheten till villkorad
atalsunderlatelse, for den brottsmisstankte, kunde innebéra att han eller hon
har att valja mellan att acceptera skuldpastaendet eller lata atal véckas,
vilket enligt utredningen framstalldes kunna utgdra ett icke godtagbart
tvangslage™. Dessutom féreslogs att medling skulle kunna utgdra en sadan
omsténdighet som ratten i enlighet med BrB 29 kap. 5 § kan beakta vid
straffméatningen, att medling skulle kunna inga som ett moment i paféljden
éverlamnande till vard inom socialtjansten enligt davarande'? BrB 31 kap. 1

" BRA "Medling vid brott — slutrapport fr&n en forsoksverksamhet. Rapport 2000:8, s. 47-
49,

8 SOU 2000:105, Medling vid ungdomsbrott, s. 149.

? Ibid. s. 156-157.

10 Med villkorade &talsunderlatelser skall forstés ett system dar medling gors till en
forutsattning for atalsunderlatelsen och dar beslutet om atalsunderlatelse kan aterkallas for
det fallet att medling inte kommer till stand.

1 SOU 2000:105 s. 157 och 162.

12 Nu att jamféra med BrB 32 kap. 1 §, Ungdomsvard.
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8, st.1 samt att medlingsavtal skulle kunna beaktas vid 6vervdganden om en
foreskrift om oavlonat arbete i enlighet med bestammelsens femte stycke.*®
Polis, aklagare och socialtjanst anférdes som lampliga initiativtagare till
medling. Aven domstolen ansdgs, med fordel, kunna initiera medling i
samband med inhamtandet av ett yttrande fran socialnamnden. Slutligen kan
namnas att utredningen betonade vikten av att medlingsforfarandet sker
skyndsamt men att det samtidigt inte uteslots att medling skulle kunna aga
rum ocksa efter en rattslig process. Utredningen uteslét inga brott fran
medlingsforfarandet men anforde emellertid att det betraffande de s.k.
brottsofferldsa brotten och sexualbrotten inte var att anse som lampligt att
anvanda sig av medling.**

Betdnkandet resulterade sedermera i ett lagforslag som lamnades till
riksdagen den 14 mars 2002. | denna proposition anslét sig regeringen till
utredningens uppfattning betraffande medling som en lamplig atgard vid
ungdomsbrott. Regeringen anforde att det, sarskilt avseende unga
lagbvertradare, fanns ett stort behov av att finna alternativ till de
traditionella reaktionerna pa brott och understrok att det var regeringens
ambition att lata medling kunna paverka saval beslut om atal som om
pafoljdsval. En viss oro 6ver att medlingsforfarandet inte tillgodosag kraven
pa likformighet, forutsebarhet och proportionalitet uttrycktes, varefter det
foreslogs att regleringen av medlingsverksamheten skulle vara av
ramlagskaraktar. Denna ramlag skulle, i regeringens mening, utan att
detaljreglera forfarandet kunna tillgodose de grundldggande kraven pa
rattssakerhet.’> Vidare framhavdes att deltagande i medling med
nddvéndighet skulle praglas av frivillighet och foéranledas av en reell
mojlighet att avsta, att parterna skulle ges mdjlighet att avtala om saval
ekonomisk som annan gottgorelse samt att lagen om medling inte skulle
begrédnsas till att omfatta endast unga lagOvertradare. Vid
aterfallsbrottslighet borde medling, enligt regeringen, anvandas med
restriktivitet.'® Regeringen foreslog vidare att sekretess skulle rdda vid
forfarandet och att en sérskild regel darom skulle inféras i sekretesslagen.
Regeringens lagforslag tillstyrktes av Justitieutskottet genom betédnkande
2001/02:JuU26 och som tidigare namnts tradde lagen om medling i kraft
den 1 juli 2002.

Utvecklingen av det svenska medlingsinstitutet upphérde inte i och med
inforandet av lagen. Sarskilt frdgan om medlingens stallning i det
straffréttsliga systemet har fortsatt att bearbetas genom lagéndringar. | den
storre utredning om ingripande mot unga lagovertradare som slutférdes
2004 foreslogs att redan den brottsmisstanktes vilja att delta i medling
skulle beaktas som grund for atalsunderlatelse.” P& detta satt anségs fragan
om atalsunderlatelse goras oberoende av brottsoffrets vilja, vilket var

3 S0U 2000:105 s. 164-186.

¥ Ibid. s. 174-177.

> Prop. 2001/02:126 s. 29.

1% Ibid. s. 36-41.

7'SOU 2004:122 Ingripanden mot unga lagévertradare, s. 432.
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efterstravansvart mot bakgrund av Onskan om ett forutsebart
bestraffningssystem. Av utredningen framgick vidare att det inte anséags
behovligt att infora ett sérskilt stadgande om medling som grund for
strafflindring eftersom domstolen redan, i enlighet med den gallande
bestdmmelsen i BrB 29 kap. 5 §, hade modjlighet att beakta den
omstandigheten att medling har &gt rum vid straffmatningen.'® Utredningen
foreslog dessutom en utvidgning av malsagandebegreppet i lagen, i syfte att
ytterligare frigora de straffrattsliga konsekvenserna fran brottsoffrets
bestammande. ™

I den senaste propositionen betrdffande ingripanden mot unga
lagdvertradare foreslog regeringen att medling skulle goras obligatoriskt for
samtliga kommuner i landet. Detta forslag grundades framst pa argumentet
om att olikheter, i fraga om majligheter till medling i olika kommuner,
riskerade medfora att unga lagovertradare behandlades olika beroende pa
var i landet de var bosatta. Denna omstandighet ansags vara oférenlig med
kravet pa likhet infor lagen samt principen om forutsebarhet och utgjorde
sdledes ett oacceptabelt inslag i den svenska straffratten.”> Regeringen
ansag ocksa, liksom utredningen, att redan viljan hos den brottsmisstankte
att delta i medling skulle beaktas som grund for atalsunderlételse.* Vad
gallde diskussionen om villkorade atalsunderlatelser delade regeringen
utredningens beddmning om att sddana inte borde inféras. Betraffande
fragan om medling som paféljd hanvisade regeringen till foregdende
utredningar och ansl6t sig till uppfattningen om att medling, med hénsyn till
principerna om forutsebarhet, proportionalitet och konsekvens, inte var att
anse som en lamplig pafoljd. Emellertid avvisades inte mojligheten att lata
medling ingd i en pafdljd, framst som ett moment i 6verlamnandet till vard
inom socialtjansten. Regeringen foreslog vidare, i enlighet med
utredningens uppfattning, att domstolarna, utan &ndring av BrB 29 kap. 5 §,
kunde beakta medling vid straffméatning och pafoljdsval. D& medling kan
paverka fragan om atalsunderlatelse, straffméatning och pafoljdsval, framholl
regeringen att det &r av stor vikt att medling sker i ett tidigt skede av
rattsprocessen. Av samma anledning foreslogs att tidsfristen for beslut i
atalsfragan i ungdomsmal skulle kunna forlangas om medling aktualiseras.?

Forslaget om att lata den brottsmisstanktes vilja att delta i medling utgéra en
mojlig grund for atalsunderlatelse samt det om en forlangning av tidsfristen
for beslut i atalsfragan godtogs av riksdagen och infordes sasom andringar i
4 respektive 17 8§ i LUL den 1 januari 2007.%

Idag kan ungefar tva tredjedelar av landets kommuner erbjuda
lagovertradare under 21 ar medling. Den 1 januari 2008 trader emellertid
den bestammelse i kraft som medfor att medling gors obligatoriskt for

'8 1bid. s. 431.

9'S0U 2004:122 s. 435.

2 prop. 2005/06:165 Ingripanden mor unga lagévertradare, s. 105-106.

2! |bid. s. 107-108.

% 1bid. s. 108-110.

2% Se Justitieutskottets bet. 2005/06:JuU34 Ingripanden mot unga lagévertradare.
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samtliga kommuner. Medlingsverksamheten i olika kommuner ser mycket
olika ut och manga kommuner handlagger fortfarande endast ett fatal
arenden.*

2.2 Forutsattningar for medling

Forutsédttningarna for medling stadgas i Medlingslagens 5 8 och innebér, i
huvudsak, att tre kriterier skall vara uppfyllda. Medlingen skall vara frivillig
for bada parter, det brott som medlingen avser skall vara polisanmélt och
garningsmannen skall ha erkant garningen eller delaktighet i den. En
tillampning av medlingsforfarandet begransas inte till vissa brott eller vissa
garningsman. Emellertid far medling endast ske om det framstar som
lampligt, vilket synes medfora att vissa brottkategorier i praktiken utesluts. |
fall da garningsmannen &r under tolv ar kravs synnerliga skal for ett
genomforande av ett medlingsforfarande.

Kravet pa frivillighet motiveras framst av svarigheterna att uppna de
foreskrivna syftena med medling om den genomfors med tvang och innebér
att saval garningsmannen som brottsoffret skall uppleva en reell méjlighet
att avsta fran att delta. Med “reell” majlighet att avstd menas att parterna
inte skall utsattas for patryckningar eller pa annat satt skall kanna sig
tvingade att delta i medlingsforfarandet.”

Kriterierna om att brottet skall vara polisanmalt och att garningsmannen
skall ha erkant garningen har inforts framst med anledning av att samtalet
mellan garningsman och brottsoffer riskerar att forlora sitt syfte om
garningsmannen inte medger att han gjort sig skyldig till brottet. |
forarbeten® uttrycks att det ar sarskilt viktigt att skuldfragan ar utredd vid
medlingsmotet. Detta skall dock inte forstds som att skuldfrdgan pa
traditionellt satt faststallts av en domstol utan endast att fragan om skuld &r
s& pass klargjord att den inte blir foremal for diskussioner vid medlingen.?’
Vilket beviskrav som skall gélla i detta stadium av rattsprocessen framgar
inte av forarbetena. Det uttrycks dock att bevisfragan skall vara

"klarlagd”.?®

Genomforandet av ett medlingsforfarande forutsatter vidare, med hénsyn till
det aktuella brottet och de inblandade parterna, att det ar lampligt att medla.
Detta lamplighetskrav kan medféra att sexualbrott, valdsbrott inom
relationer och s.k. brottsofferlésa brott, exempelvis narkotikabrott, undantas
medlingsforfarandet. Medling vid aterfallsbrottslighet bedoms vara lampligt

2 Statistik och fakta kring medlingens uppbyggnad av den 2007-05-08, Seminarium fran
Medlingens dag: ”Hur ser medlingen ut och vad behdvs for en fungerande verksamhet?”
BRA:s hemsida den 2 oktober 2007 kl. 11.53.

% Prop. 2001/02:126 s. 36 och 55.

26 Se framforallt SOU 2000:105 och prop. 2001/02:126.

%7 prop. 2001/02:126 s. 55

8 RA 1996:6 Aklagarvasendets rapport: Medlingsverksamhet fér unga lagovertradare. En
kartlaggning av projekt. Ett forslag till modell. s. 40.
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endast i de fall dd medlingen tros kunna ha positiva effekter for
garningsmannen, vilket anfors vara fallet endast undantagsvis.

Enligt Medlingslagens 6 § skall medlingsforfarandet genomfoéras
skyndsamt. Forfarandet kan emellertid aktualiseras under rattsprocessens
alla stadier. Ett medlingsmote kan séledes aga rum saval under som efter
forundersokningen och vidare saval innan som efter en huvudférhandling i
malet. | lagens forarbeten star att utlasa att medling i manga fall kan ses som
ett komplement till en ordinarie rattsprocess medan medling som &ager rum
efter en huvudférhandling kan betraktas som en behandlings- eller
rehabiliteringsatgard™.

2.3 Straffrattsliga konsekvenser av medling

Medlingsforfarandet ar inte helt oproblematiskt. Att medling har &gt rum
kan, pd olika stadier av rattsprocessen, ge upphov till ett flertal
straffréttsliga konsekvenser. Nedan foljer en redogorelse for fyra centrala
straffrattsliga  foljder av medling: rapporteftergift, atalsunderlatelse,
strafflindring och paféljdsval. Foljderna kommer att diskuteras mer utforligt
i kapitel fem, varfor de endast berdrs i korthet hér.

Om polisen rapporteringsskyldighet stadgas i 9 8 Polislagen. Enligt
bestammelsens andra stycke far polisen underlata att rapportera
(rapporteftergift) om brottet, med hansyn till omstandigheterna i det
sarskilda fallet, ar obetydligt och det dr uppenbart att brottet inte skulle leda
till annan paféljd an boter. Vid ungdomsbrottslighet skall den unges vilja att
stélla till ratta végas in i polisens bedémning om huruvida rapporteftergift
bor meddelas.®* Den unges vilja att delta i medling kan saledes medféra att
polisens rapporteringsskyldighet inte behover efterféljas.

Aklagaren ar, som huvudregel, skyldig att atala for brott som faller under
allmant atal. Maojligheten att underlata att vacka atal aterfinns, i den man det
ar relevant for denna framstallning, i 16 och 17 8§ LUL. 16 § stadgar, i den
utstrédckning det ar av betydelse hér, foljande:

’Om nagon har begatt ett brott innan han har fyllt arton ar, far aklagaren
besluta att underlata atal enligt 17 § (atalsunderlatelse)”

Enligt 17 8§, st. 3 skall aklagaren, vid prévningen av huruvida
atalsunderlatelse skall lamnas, sarskilt beakta den unges vilja att gottgora
malsaganden. Foérutom mojligheterna att genom ekonomisk kompensation
eller genom arbete ersitta malsaganden for den skada som uppkommit,
utgdr den unges vilja att delta i medling numera en grund for

29 prop. 2001/02:126 s. 40-41 och 55.
% |bid. s. 43-44.
% Prop. 1987/88:135 s. 26-29.
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atalsunderlatelse.®* Majligheten till &talsunderlatelse mot bakgrund av viljan
att delta i medling synes motiverad av en énskan om att lagga 6kad vikt vid
att den unge lagovertrddaren uppmuntras att ta ansvar for sina konsekvenser
och gbra ratt for sig. >

Domstolen har mojlighet att beakta den omsténdigheten att garningsmannen
har deltagit i medling dels vid straffméatningen och dels vid valet av paféljd.
Straffet kan, enligt BrB 29 kap. 5 § matas ned om det framgar att
garningsmannen har forsokt gottgéra skadliga verkningar av brottet och
samma omstandighet kan utgora grund for att, enligt BrB 30 kap. 4 §, doma
till annan paféljd an fangelse. Medling har tolkats kunna utgdra ett sadant
forsok till gottgorelse som lagrummen avser, varfor medling kan paverka
valet av paféljd enligt saval 29 kap. 5 § som 30 kap. 4 8. Vidare ar det
mojligt for ratten att, i enlighet med 32 kap. 1 8 BrB, vid utdémandet av
paféljden ungdomsvard, lata foreskriva att den unge skall delta i ett
medlingsmote, dock endast i den man paféljden kan anses vara tillrackligt
ingripande.

%2 Prop. 2005/06:165 s. 108.
%% Prop. 1987/88:135 s. 29-30 och prop. 1994/95:12 s. 78.
% Prop. 2005/06:165 s. 110

16



3 Medlingsinstitutets syften
och grundlaggande principer

Med medling i brottmal menas, inom svensk rétt, att en garningsman och en
malsdgande mots infor en medlare for att tala om brottet och féljderna av
detta. Brottsforebyggande radet har, i en rapport fran 2005, uttryckt att
medling grundar sig pa en filosofi dar de inblandade parterna star i centrum
och far komma till tals med varandra samt att garningsmannen far méjlighet
att gottgora offret.*® Det svenska medlingsforfarandet &r praglat av
internationella influenser och tar sin utgangspunkt framst i idén om
Restorative Justice — pa svenska reparativ rattvisa.*® Detta begrepp har i sin
tur tolkats pa manga olika sétt, varfor en enhetlig beskrivning av medlingens
ideologiska grund ar svar att framstalla. DA detta kapitel syftar till att
tydliggora de tankegangar som utformat det svenska medlingsforfarandet,
finner jag det lampligt att anda forsoka beskriva principerna bakom teorin
om Restorative Justice. Inledningsvis presenteras dock medlingens
huvudsakliga syften.

3.1 Medlingens syften

Det Overgripande syftet med inforandet av medling var att skapa en
mojlighet for andra reaktioner mot unga lagOvertrddare &n de som
traditionellt erbjudits.®” Forfarandets primara motiv stdr att finna i 3 §
Medlingslagen, vilken stadgar:

’Medling skall ske i bégge parters intresse. Malet skall
vara att minska de negativa foljderna av brottet.

Medlingen skall syfta till att garningsmannen far okad insikt
om brottets konsekvenser och att malsdganden ges méjlighet att
bearbeta sina upplevelser.”

| det foljande beskrivs lagstiftarens dvervaganden bakom Medlingslagens
tva huvudsakliga syften.

3.1.1 Garningsmannens insikt

Medling anfors alltsa utgéra en mojlighet for garningsmannen att direkt
konfronteras med den skada som uppkommit med anledning av brottet.
Forhoppningen &r att denna konfrontation skall medféra att den unge blir
medveten om, och far forstaelse for, brottets och brottslighetens

% BRA 2005:14 "Medling vid brott i Sverige p& 2000-talet”, s. 15.
% Prop. 2001/02:126 s. 10.
¥ Ibid. s. 29.
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konsekvenser for den som drabbas.® Sarskilt méjligheten att aktivt ta
ansvar for sina handlingar och stalla till ratta efter brott framhalls kunna 6ka
garningsmannens insikt om féljderna av brottet.*® Den omedelbara
reaktionen och den tidiga atgarden som medlingen innebdr i den unges liv
anses motiverad av andamalet att férhindra ett intrade i en kriminell karriar
och anses utgéra en méjlighet att ”stamma i backen”.*® Medling framhalls
pa detta satt kunna utgora ett led i rehabiliteringen av unga lagovertradare
och forhoppningen om att garningsman som deltagit i medling skall vara
mindre &terfallsbendgna ar tydlig.** Forfarandet har séledes ett
individualpreventivt syfte satillvida att det stravar efter att pd ett tidigt
stadium forhindra fortsatt kriminalitet.*

3.1.2 Malsagandens mojlighet att bearbeta handelsen

Offret har vid medlingsmotet en mojlighet att framstalla onskemal om
ekonomisk kompensation, en ursakt eller annan gottgérelse, vilket anses
bidra till att offret aterfar en kansla av kontroll 6ver handelseforloppet. Till
skillnad fran en traditionell rattsprocess, dar offret riskerar att inta en passiv
och perifer roll bakom aklagaren, anférs medling saledes utgora en
mojlighet for den som blivit utsatt for brott att fa komma till tals och ett
lampligt séatt pa vilket balansen mellan offret och géarningsmannen kan
aterstallas.*® Den dialog mellan offer och gérningsman som medlingen
innebar framhalls vidare skapa gynnsamma forutsattningar for offret att fa
reda pa vad som hant och varfor.** Medling beskrivs, frimst av ovan skal,
som ett forum dar stor hénsyn tas till offrets situation och dér offret
upplever stod frdn samhallet. Dessa omstandigheter anses framja
medlingens andra syfte, att underlatta for offret att bearbeta de negativa
upplevelserna av brottet.*

3.2 Medlingsinstitutets ideologiska grund -
Restorative Justice

Restorative Justice bygger pa en grundtanke om att den som har begatt ett
brott mot nagon annan skall aterstilla skadan - materiellt och
kanslomassigt. Aterstallandet skall ske pa ett satt dar samtliga involverade
blir respekterade och horda. Den amerikanske medlingsforesprakaren
Howard Zehr menar att processen skall innehalla moment som fokuserar pa
den skada som orsakats offret och pa de behov som uppstatt med anledning

% RA 19966, s. 5.

¥ bid. s. 9.

“BRA 2000:8 s. 25.

* Prop. 2001/02:126 s. 12

> RA 1996:6 s. 32.

3 Nehlin, Christina, Lindstrom, Peter och Svanberg, Karin: Medling vid brott — om métet
mellan unga gérningsman och brottsoffer, Kommentus Forlag, Sdertalje 1998, s. 15-17.
“BRA 2000:8 s. 26.

*RA 1996:6, s. 9.
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av brottet. Vidare skall garningsmannens forpliktelse att stalla situationen
till ratta uppmarksammas. Centralt for processen &r att de inblandade
parterna, garningsmannen och offret, skall involveras och aktivt delta for att
nd en gemensam l6sning pd konflikten.*® Huvuddragen i teorin kan
beskrivas med orden helande, moraliskt ansvar, respekt, samtal, forlatelse
och stilla till ratta (min ©versittning).”” D& uppfattningarna om vad
Restorative Justice innebar skiljer sig at, ar det svart att hitta nagon egentlig
definition. Zehr har emellertid Iatit definiera begreppet pa foljande satt:

’Restorative justice is a process to involve, to the extent possible, those who
have a stake in a specific offence and to collectively identify and address
harms, needs and obligations, in order to heal and put things as right as

possible.””*

Den norske kriminologiprofessorn Nils Christie har ocksa i stor utstrackning
bidragit till utformandet av ideologin om Restorative Justice.” Han
betraktar brott som en konflikt mellan offer och garningsman och menar att
dessa tva parter dger konflikten. Den aktuella konflikten &r saledes, enligt
detta synsétt, en egendom. Konflikter &r vidare, enligt Christie, i viss man
ett nyttigt inslag i samhéllet och parternas deltagande ar nagot som bor
framjas.® Christie beskriver rattegdngen som en process dar sarskilt offret
har forlorat sin ratt att delta i konflikten. Genom det polisidra och réttsliga
forfarandet forflyttas partsférhallandet fran relationen offer - garningsman
till att handla om en konflikt mellan staten och garningsmannen. Detta
forfarande framstélls vara sarskilt ogynnsamt for offret, som inte bara far
lida, materiellt, fysiskt och/eller kansloméassigt, av brottets konsekvenser
utan darefter aven blir frantagen sin ratt att delta i sin egen konflikt. Det ar
staten, genom aklagaren, som for offrets talan i ratten och som syns i media.
For staten ar detta mal endast ett i raden av alla lagévertradelser, for offret
ar det emellertid den missgarning som han eller hon har blivit personligen
utsatt for. Denna omstandighet kan, enligt Christie, medfora att offret
upplever &klagaren som oengagerad och konflikten som negligerad.> Han
menar att offret istallet bor tillatas att aktivt delta i 16sningen av konflikten.
Detta kan ske genom ett samtal mellan offer och garningsman om hur offret
bast kan kompenseras for sin forlust. En sadan diskussion skulle saledes
centreras kring den skada som offret lidit och leda fram till fragan om hur
garningsmannen kan aterstalla situationen till de forhallanden som radde
innan brottet begicks. P4 detta sétt [6ser parterna sjalva sin egen konflikt.>

% Zehr, Howard: The little book of Restorative Justice, Good books 2002, s. 33.

*T Braithwaite, John: Restorative Justice and Responsive Regulation, Oxford University
Press, New York 2002, s. 11.

%8 Zehr 2002, s. 37.

* Christie omnamns i vissa sammanhang som “medlingens ideologiske fader”. Se
exempelvis Rytterbro, Lise-Lotte: Medling — méten med mdjligheter. En analys av en
nygammal reaktion pa brott, Akademitryck, Edsbruk 2002, s. 82.

%0 Christie, Nils: Conflict as property, s. 1 och 7 i British Journal of Criminology, vol. 17,
1977, The Eastern Press Ltd, London 1977.

*! Ibid. s. 7-8.

*2 Ibid. s. 9.
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Teorin om Restorative Justice synes sprungen ur ett antal olika filosofiska
grunder. Ibland talas det om Restorative Justice som ett paraplybegrepp
under vilket manga olika idéer har samlats. Det kan exempelvis urskiljas ett
tydligt inslag av communitarianism, i det avseendet att det lokala samhallet
involveras i problemlésningen (férebyggandet och bekdmpandet av brott) i
stor utstrackning. Den vansterorienterade ideologiska hallningen “left
realism” har ocksa influerat utvecklingen av begreppet Restorative Justice.
Anhéngare av left realism argumenterar for att samhéllet bor vara solidariskt
med bostadsmiljoer, lokalsamhallen och vanliga manniskor som vill skydda
sig mot dvergrepp och inte med garningsmannen for brott. Denna ideologi
foresprakar ocksa att straffet framst skall syfta till att pavisa att garningen ar
otillaten och inte motiveras av viljan att forsoka behandla eller hjélpa
garningsmannen.>® Denna hallning stimmer vidare vl éverens med det
viktimologiska synséttet, enligt vilket forfarandet syftar till att tillgodose de
behov som ett offer for ett brott har. Behoven bestar saval i materiell
kompensation som i ett aterstallande av det relativa maktforhallandet mellan
garningsmannen och offret. Ett offer for brott framstalls ofta vara i behov av
att bearbeta situationen for att kunna ldmna kénslor av ilska, skuld,
maktloshet, oro och radsla bakom sig. En mojlighet att samtala med
garningsmannen om handelsen anses kunna framja dessa behov.>* Kanske
nagot motsagelsefullt anses Restorative Justice ocksa vila pa idéer om att
minskad kriminalitet uppnas genom att minska det lidande som orsakas av
kontroll och bestraffning (Peacemaking Criminology). Restorative Justice
kan vidare anses influerat av abolitionismens tankegangar och av vad som
brukar kallas for “informal justice”. Det motstand som den amerikanska
”Civil rights movement” visade mot det traditionella strukturellt rasistiska
rattssystemet kan ocksa uppfattas som ett uttryckt stod for Restorative
Justice. Aven kvinnororelsen anses ha foresprakat anvandningen av
Restorative Justice genom sina protester mot kvinnovaldet och
behandlingen av offret i den réttsliga processen. Traditionellt kristna
vérderingar framhalls ocksa pragla teorin om Restorative Justice.”® Teorin
om Restorative Justice kan sdledes locka anhdngare av olika
bestraffningsideologier. Saval foresprakare for ett mildare straffsystem som
foretradare for offerrorelser, vilka normalt inte & Gverens om vilken
reaktion som bor folja pa ett brott, kan attraheras av den lésning som laran
om Restorative Justice representerar. Foretradare for offerrorelser framst
darfor att forfarandet innebér ett aterstallande av den maktobalans som
skapats genom brottet och foresprakare for ett mildare straffsystem av den
anledningen att Restorative Justice uppfattas kunna, i stérre utstrackning an
det traditionella straffrattsliga systemet, ta hansyn till individualpreventiva
dvervaganden.

53 Rytterbro, s. 62-63

> Johnstone, Gerry: Restorative Justice — ideas, values, debates, Willan Publishing,
Cullompton, Devon 2002, s. 65-66.

%5 Rytterbro, s. 64-66.

% Braithwaite, s. 10.
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Restorative Justice kan vidare, med fordel, beskrivas i termer om vad det
inte ar och som nagot som star i motsats till nagot annat — framforallt i
motsats till den traditionella reaktionen pa brott.>’ Nedan féljer darfor en
uppstallning av det motsatsforhallande som rader mellan en straffrattslig
process och en som sker i enlighet med teorin om Restorative Justice.®

Bestraffningssystemet

Restorative Justice

Brottet bestar i en krankning av en
viss bestammelse i lagen.

Brottet bestar i en krankning av en
annan manniska.

Staten ar den tilltalades motpart.
Konflikt mellan den tilltalade och
staten.

Offret &r garningsmannens motpart.
Konflikt mellan garningsmannen
och offret.

Krankningen medfor skuld —
skulden medfor ett straff.

Krankningen medfor ett ansvar —
ansvaret medfor en forpliktelse.

Bestraffning sker for att verkstélla

hotet om straff (kriminaliseringen).

Forpliktelsen motiveras av att
géarningsmannen skall stélla till
ratta, reparera skadan.

Processen fokuserar pa den
begangna handlingen.

Forfarandet fokuserar pa
konsekvenserna av den begangna
handlingen.

Det huvudsakliga malet &r att
faststélla skuld och bestraffa.

Malet &r att fa garningsmannen att
inse effekten av sitt handlande, att
vilja reparera skadan och att
gottgora offret.

Offret &r passivt.

Offret (och garningsmannen) ar
aktiva.

3.3 Sammanfattning — medlingsinstitutets syften

>’ Rytterbro, s. 284.

58 Uppstallningen &r min egen men den tar sin utgangspunkt i Zehr, 2002 och Zehr,
Howard: Changing lenses — a new focus for crime and justice, Herald Press, Scottdale,

Pennsylvania, 1995, s. 202 och 211-214.
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och grundlaggande principer

Med medling avses ett moOte och ett samtal mellan brottsoffer och
garningsman. Diskussionen skall fokusera pa den skada som uppkommit
med anledning av brottet och de konsekvenser som garningen fétt for offret.
Forfarandet motiveras av framforallt tva omstandigheter: garningsmannens
Okade insikt i konsekvenserna av brottet och brottsoffrets mojligheter att
bearbeta handelsen. Den forstndmnda karaktériseras tydligt av ett
individualpreventivt &ndamal, namligen forhoppningen om att den unge inte
skall aterfalla i brott.

Det svenska medlingsinstitutet tar sin utgangspunkt i teorin om den
reparativa rattvisan — Restorative Justice. Denna teori innebér i korthet att
syftet med den samhalleliga reaktionen skall vara att aterstalla den skada
som uppkommit med anledning av brottet. Inom Restorative Justice
fokuseras det pa skadan och pa hur skadan kan gottgdras, istallet for pa
lagovertradelsen och pa straffet. Christie menade redan ar 1977 att ett brott
konstituerar en konflikt mellan gérningsman och brottsoffer och att dessa
bada parter ar de rattmatiga dgarna till konflikten. Han argumenterade, med
utgangspunkt i detta synsatt, for en modell dar offret involveras att aktivt
och tillsammans med garningsmannen losa konflikten. Bakom teorin om
Restorative Justice aterfinns ocksa manga andra filosofier med, till synes,
olika motiv. Denna omstandighet kan forklara varfor teorin kan locka
anhangare av olika bestraffningsideologier och politiska riktningar. Centralt
for samtliga av dessa synsatt ar emellertid att méten mellan garningsman
och offer anses kunna ha positiva effekter for endera eller bada parterna
eller for samhaéllet i stort.

Den reparativa rattvisan beskrivs ofta i motsatsforhallande till den
traditionella straffratten. Harvid understryks sarskilt skillnaderna i synen pa
garningen, pa parterna i processen och pa ansvaret for garningen samt sattet
pa vilket reaktionen pa brottet betraktas.

Jag Overgar nu till att beskriva de syften och den ideologi som far anses
ligga till grund for bestraffningssystemet.
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4 Bestraffningssystemets och
straffprocessens syften och
grundlaggande principer

Ett straffsystems huvudsakliga uppgift ar att motverka forekomsten av
oonskade garningar. Detta syfte antas, inom straffratten, bast kunna uppnas
genom att beldgga dessa garningar med ett hot om straff
(kriminaliseringsniva). Domstolen har sedan att verkstélla straffhotet for de
fallen da en overtradelse av ett straffbud sker (domstolsniva). Darefter skall
det utdomda straffet realiseras (exekutionsniva). Vardera av dessa nivaer har
saledes olika primara syften. For att jamforelsen mellan medlingsinstitutets
och straffsystemets ideologiska grunder skall bli meningsfull kommer jag
emellertid endast att fokusera pa de syften och grundlaggande principer som
ligger bakom utdémandet av straff — alltsd de motiv som aktualiseras pa
domstolsnivan.

| detta fjarde kapitel beskrivs inledningsvis de syften och principer som, i
storre eller mindre utstrackning, ligger till grund for det svenska
bestraffningssystemet. Dérefter aterges de grundlaggande kraven pa en
rattssaker straffprocess som EKMR uppstaller.

4.1 Bestraffningssystemets syften och grund-
laggande principer

Nedan beskrivs de motiv och ideologier som far anses ha utformat det
nutida svenska bestraffningssystemet. Ideologierna har haft varierande
betydelse dver tiden och som kapitlet kommer att utvisa ar framforallt
principerna om humanitet och relativ proportionalitet centrala for fragan om
utdémande av straff idag.

4.1.1 Brottsprevention

Straffbestamning skulle tidigare, i enlighet med davarande stadgande i BrB
1 kap. 7 § ske "med iakttagande av vad som kravdes for att uppratthalla
allman laglydnad” och domstolen skulle dessutom “fésta sarskilt avseende
vid att paféljden skulle vara agnad att framja den démdes anpassning i
samhallet”. Denna regel syftade saledes till att lata mojligheten for
brottspreventiva atgarder styra straffbestamningen. Med brottspreventiva
atgarder menas, som ordet antyder, atgarder som syftar till att férebygga
uppkomsten av brottsliga garningar. | doktrinen skiljer man pa tva olika
typer av brottsprevention — allméanprevention och individualprevention.
Allménpreventionen har till syfte att, genom att kriminalisera och lagfora
vissa gdrningar och personer, férhindra att 6vriga manniskor begar sadana
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garningar.”® Individualpreventionen tar istallet sikte p& den enskilde
brottslingen och intresset av att avhélla denne fran fortsatt brottslighet.® |
det kommande avsnittet diskuteras bada begreppen.

4.1.1.1 Allmanprevention

Lagstiftaren har, i alla tider, genom att kriminalisera ett visst handlande,
forsokt att begransa forekomsten av oénskade géarningar. Allménprevention
ar pa detta satt oupplosligt forbunden med varje allvarligt menad
kriminalisering®. Genom att hota med ett straff och darefter lata verkstalla
hotet mot dem som inte respekterar lagen, ar forhoppningen att avskracka
andra manniskor fran att bega sadana illegala handlingar. Straffbeldggandet
av en viss garning innebér vidare att denna garning utpekas som forkastlig,
vilket anses kunna paverka den allmanna moraluppfattningen hos
manniskor. Denna s.k. positiva allmanprevention har till syfte att fa
manniskor att, pd moraliska grunder, ta avstand fran den aktuella
handlingen.®? Vilken betydelse har d& det allmanpreventiva syftet pa
domstolsnivan? I vilken man skall domaren, i det enskilda fallet, beakta den
styrande maktens vilja att paverka allmanheten till en lagenlig livsforing?
Svaret har varierat éver tid.

Under 1970-talet utsattes beaktandet av det allméanpreventiva syftet pa
domstolsniva for hard kritik. Bland annat ifragasattes om den allmanna
brottspreventiva verkan 6verhuvudtaget var sa omfattande som man tidigare
trott, vilket innebar att domstolens mdgjligheter att forutse vilka preventiva
effekter en viss dom skulle fi uppfattades som ytterst begransade.®®
Argument som baserades pa ett rattvisetankande var ocksa vanligt
forekommande i debatten och det framfordes bl.a. att avvikelser fran
sedvanlig pafoljdsbestamning, motiverade av allméanpreventiva skal, var
oférenliga med principen om likhet infér lagen.®* Uppratthllandet av det
allmanpreventiva syftet som den priméara grunden for straff ansags vidare
medfora ett system som baserades pa stranghet och pa ett
vedergallningstankande, nagot som vid denna tidpunkt framstod som
inhumant och omodernt. Framforallt framstélldes invandningen att ett alltfor
stort hdnsynstagande till det allmanpreventiva syftet riskerade att straffa en
manniska, inte for hennes egen skull utan fér andras. Ett system som
domineras av intresset for allménprevention straffar ju primart en person i
syfte att statuera ett exempel, for allménheten, om vilka negativa
konsekvenser som foljer av ett brott. Denna omstandighet kunde naturligtvis
inte anses etiskt godtagbar.®® De allmanpreventiva motiven framhélls vidare

% Se t.ex. Jareborg, Nils och Zila, Josef: Straffrattens paféljdslara, Andra upplagan,
Norstedts Juridik AB, Stockholm 2007, s. 73.

% Ibid. s. 82.

61 Jareborg, Nils: Straffrattsideologiska fragment, lustus Férlag AB, Uppsala 1992, s. 138.
62 Jareborg/Zila, s. 74.

% BRA Rapport 1977:7 ”Nytt straffsystem — idéer och férslag” s. 170 och Prop.
1987/88:120 Om &ndring i brottsbalken m.m. s. 35.

% Prop. 1987/88:120 s. 33.

% BRA Rapport 1977:7 s. 170-173.
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ge domstolarna en alltfor svag végledning vid straffbestamning, varfor
onskemal om en mer konkret grund som skulle medféra en okad
forutsebarhet i systemet framfordes.®®

Den omfattande kritiken mot iakttagandet av allméanpreventiva skal pa
domstolsniva medférde, under slutet av 1980-talet, att dess avgorande
betydelse for straffbestamningen togs bort till forman for andra grunder,
vilka jag aterkommer till senare i detta kapitel (se nedan 4.1.2).

Slutligen vill jag papeka att det faktum att domstolen utdomer straff
onekligen medfor ett budskap till allménheten om att lagstiftarens hot om
straff inte ar tomt, vilket kan anforas ge en viss allmén preventiv verkan.
Den samlade mangden domar kan saledes paverka den allméanna
brottspreventionen. Emellertid framhalls, i doktrinen, att domstolens
utdomande av straff i det enskilda fallet saknar varje form av
allmanpreventivt intresse.®’

4.1.1.2 Individualprevention

Ett straff som tillgodoser det individualpreventiva syftet utgors av en sadan
reaktion pa en lagovertradelse, vilken resulterar i att brottslingen inte
aterfaller i brott. Huruvida straffet, ur denna synvinkel, ar att anse som
effektivt beror alltsd av huruvida den kriminelle i framtiden begar nya brott
eller inte. Dodstraff skulle, i enlighet med detta resonemang, utgéra en
utmarkt individualpreventiv  paféljd. Aven en tidsmassigt lang
inkapacitering eller kastrering ar effektiva individualpreventiva atgarder.
Dessa atgarder utgor exempel pa hur den styrande makten skulle kunna
oskadliggora brottslingen. Individualprevention kan ocksa ske genom att en
person avskracks fran att bega nya brott. | dessa fall kan reaktionen pa
brottet besta i ett kdnnbart botes- eller fangelsestraff, vilket far individen att
forsta att hotet om straff &r verkligt och att eventuell fortsatt brottslighet ar
forenad med negativa konsekvenser. Denna typ av individualprevention ar
framst avsedd for personer som endast tillfalligt begatt brott och som inte &r
i behov av ndgon annan atgard. For personer som standigt aterfaller i brott
anses emellertid behandling bast tillgodose det individualpreventiva syftet.
Idén om individualprevention genom behandling bygger pa tanken om att
manniskan i grunden &r laglydig och att hennes brottslighet beror pa en
felaktig utveckling, vilken tros kunna &ndras genom en individuellt
avpassad behandling.®®

Individualpreventiva ~ Overvdganden  har  betydelse  framst  pa
exekutionsnivan. Exempelvis kan individualprevention motivera att en
person kan fa mojligheten att avtjana sitt frihetsberévande straff inte pa
anstalt utan i hemmet med en s.k. elektronisk fotboja. Den relevanta fragan

% prop. 1987/88:120 s. 35.
67 Se t.ex. Jareborg, 1992 s. 138.
%8 Se Bentham's tre individualpreventiva reaktioner mot brott i Jareborg/Zila, s. 82-87.
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for denna framstallning ar dock, aterigen, vilket utrymme detta syfte ges vid
straffbestamningen — alltsd pa domstolsnivan.

Det svenska straffsystemet praglades under forsta halvan av 1900-talet
framforallt av iden om behandling i brottspreventivt syfte. Dessa tankar
motte dock, liksom de allméanpreventiva 6vervagandena, pa motstand under
slutet av 1970-talet och &ar idag inte l&ngre lika centrala for
straffbestdmningen. Den kritik som framfordes bestod framst i att
behandlingstanken, precis som idén om allméanprevention, ansags medfdra
brister i rattssakerhet. Valet av straff framholls, i ett system som domineras
av ett individualpreventivt synsatt, riskera att styras av hur stor fara den
enskilde personen utgor for samhéllet och av hur stort behov denne har av
behandling och inte av den begangna géarningens klandervarde. Med detta
synsatt reagerar samhéllet mot en person, inte pa grundval av vad han eller
hon har gjort, utan for vad han eller hon kan antas komma att gora i
framtiden. De straffrattsliga konsekvenserna av likadana brott kunde saledes
bli mycket olika, vilket framholls kunna medféra en icke godtagbar
of6rutsebarhet i systemet. Det sagda ansdgs vidare innebara att manniskor
med sdmre sociala och ekonomiska forutsattningar betraktas vara i ett storre
behov av behandling och sdledes drabbas av mer ingripande paféljder,
vilket kritiserades ur rattvisesynpunkt.® Oméjligheten for domstolen att
gora en saker prognos om personens framtida laglydnad och svarigheterna
att faststélla den preventiva verkan av en viss behandlingsmetod anfordes
ocksa som argument mot att lata straffbestimningen ske utifran
individualpreventiva grunder.” Vidare framhélls att behandlingsideologin
felaktigt fokuserar pa brister i individens egen utveckling istallet for pa
samhallsforhallanden i ovrigt. Idén om mgjligheten att behandla bort”
kriminalitet ansdgs pa detta satt bidra till en inkorrekt uppfattning om
kriminalitetens ~ orsaker.  Synsattet ansags ocksa medféra  att
garningsmannens agerande urséktades med hanvisning till omstandigheter
som personen sjalv inte kunde rdda over, nagot som inte ansags
Overensstimma med Onskan om att manniskan skall ta ansvar for sina
handlingar™

Ovan kritik mot det individualpreventiva syftet medforde att sadana
overvaganden, efter pafoljdsbestamningsreformen pa slutet av 1980-talet,
inte langre anvandes som sjalvstandig grund vid straffbestamning.”® Idag
paverkar darfor individualpreventionen inte den brottsliga géarningens
straffvarde. Emellertid kan sadana beaktande ske vid val mellan tva
nastintill lika ingripande paféljder, exempelvis vid valet mellan
skyddstillsyn och villkorlig dom."

% BRA Rapport 1977:7, s. 175-179.
" Prop. 1987/88:120 s. 37.

"t BRA Rapport 1977:7, s. 182-183.
"2 Prop. 1987/88:120, s. 37.

3 Se NJA 2000 s. 314.
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4.1.2 Den nyklassiska straffrattsideologin

Kritiken mot preventionsideologierna medforde pa slutet av 1970-talet att
en nygammal syn pé straffratten véxte fram. Detta, det nyklassiska’
synsattet, innebar att straffet skall utgéra en negativ reaktion pa en
lagdvertradelse och att det i grunden &r repressivt. Modellen préglas av ett
synsatt dar en viss garning fortjanar ett visst matt av vedergéllning och kan
saledes anses utgdra en fortjanstteori. Vedergéllningen skall vidare spegla
samhallets moraliska syn pa garningens forkastlighet, varfor géarningens
klandervardhet skall bestimmas utifran hur farlig eller grov den &r och
faststallas pa ett demokratiskt satt. En tillampning av den nyklassiska
ideologin innebar, till skillnad fran ideologin om individualprevention och
behandlingstanken, saledes en forskjutning av straffets fokus fran
garningsmannen till garningen.” Straffratten skall vidare, enligt denna
ideologi, inte vara ett medel for social selektion utan framja legalitet och
rattvisa. Centralt for den nyklassiska straffratten &r att den stravar efter
humanisering, = demokratisering  och  socialt  réttfardigande av
straffrattssystemet. Det nyklassiska straffrattssystemet motiveras av en
tillampning av  proportionalitetsprincipen pa samtliga nivaer -
kriminaliseringsnivan, domstolsnivan och exekutionsnivan.
Proportionalitetsprincipen, d.v.s. att bestraffningen skall sta i rimlig
proportion till brottets svarhet ar av sddan vasentlig betydelse for det
nyklassiska synséttet att den foranleder ett sérskilt avsnitt i denna
framstallning. Nedan foljer darfor en redogorelse for
proportionalitetsprincipen som straffbestamningsgrund.

4.1.2.1 Proportionalitetsprincipen

Proportionalitetsprincipen innebér, straffrattsligt, att vedergallningen/
bestraffningen skall sta i rattvis proportion till brottets svarhet. Devisen om
rattvis proportionalitet som huvudsaklig straffbestdimningsgrund kan, som
ovan namnts, anses utgora en produkt av den kriminalpolitiska debatt som
fordes med borjan pa slutet pa 1970-talet. Principen fick sitt genomslag i
och med inforandet av BrB kap. 29 och 30 ar 1989. Denna lagandring
innebar en tydlig forandring av den ideologiska grund pa vilken
bestraffningssystemet  vilar. Med denna reform upphOrde de
brottspreventiva overvagandena vid straffbestamning till forman for ett
nyklassiskt synsatt dar vedergallningen skall faststillas sd att den star i
rattvis proportion till brottets grovhet.””

™ Terminologin ("nyklassisk” straffratt) & omdiskuterad. Jag har valt att, fér enkelhetens
skull och for lasarens forstaelse dnda anvéanda begreppet. Jag 6nskar dock inte forstas som
att ha tagit stallning i diskussionen kring detta utan avstér fran vardera ordvalet.

> Kyvsgaard, Britta: De strafferetlige ideologier, s. 87 i Hechsner, Sten m.fl.: Straff och
rattfardighet — ny nordisk debatt, P.A. Norstedts & Soners Forlag, Stockholm 1980.

"® Backman, Eero: Den klassiska straffrattens renassans? Nagra idéhistoriska perspektiv, s.
195 i Hechsner.

" Traskman, Per Ole: Tio ar med straffvardet s. 136, i Nordisk Tidsskrift for
Kriminalvidenskab 2000, Kandrups boktrykkeri, Képenhamn 2000.

27



Det ar lampligt att sa har inledningsvis klargora skillnaden mellan absolut
och relativ proportionalitet. Proportionalitetsprincipen skall, sdsom den
tillampas idag, inte forstas uttrycka ett krav pa att bestraffningen skall
innefatta ett likvardigt lidande med det som brottet orsakade. Denna, den
s.k. talionsprincipen, (6ga for 6ga, tand for tand 0.s.v.) karaktériseras av en
absolut proportionalitet som &r frimmande for vart system.”® Istéllet praglas
ett modernt, av proportionalitetsprincipen uppbyggt, bestraffningssystem av
en inre och relativ proportionalitet. Ett sadant system tar sin utgangspunkt i
brottens relativa svarhet och forutsatter att brotten rangordnas inbordes.”
Inom det svenska bestraffningssystemet tillgodoses en sadan rangordning
genom en tilldmpning av begreppet “straffvarde”. Ett brotts straffvérde ar,
lite forenklat, ett matt pa hur allvarligt lagstiftaren, i jamforelse med andra
brott, betraktar det aktuella brottet.?* Straffvardet kan, mer ing&ende,
beskrivas som en funktion av garningens forkastlighet och garningsmannens
skuld i det enskilda brottet. Ett straffvarde ar saledes framst beroende av
betydelsen av det skyddsintresse som krénkts, av huruvida den aktuella
garningen faktiskt innebar en konkret fara, skada eller ett risktagande samt
av huruvida garningen forovats uppsatligen eller av oaktsamhet.®" Att det
forhaller sig pa detta satt kan ocksa anses framga av BrB 29 kap. 1 §, st. 2,
vilket stadgar:

”” Vid bedémningen av straffvardet skall sarskilt beaktas den skada,
krénkning eller fara som garningen inneburit, vad den tilltalade insett eller
borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han haft.”

Proportionell straffbestamning sker mot bakgrund av det begangna brottets
svarhet och proportionalitetsprincipen ar saledes, inom bestraffningsteorin,
retrospektiv.® En tillampning av proportionalitetsprincipen kénnetecknas
alltsd, vid straffbestamning, av en normstyrning. Motsatsen till
normstyrning kan anses vara s.k. &ndamalsstyrning, vilken istallet ar av en
framatblickande, prognostisk karaktar. Att lata normen, till skillnad fran
andamalet, styra beslutsfattandet inom straffratten ar onskvart eftersom
detta anses medféra en battre grund for likabehandling och forutsebarhet®

Vidare foljer att ett straff, som motiverats av en proportionalitetstanke, inte
endast uttrycker att den begangna géarningen ar klandervard utan ocksa
tydliggor vilket matt av forkastlighet den anses ha.®* Att adoma olika
personer olika straff &r saledes, enligt proportionalitetsprincipen, mojligt
endast om den enes gadrning ar att anse som mer klandervard an den

"8 Von Hirsch, Andrew: Proportionalitet och straffbestamning, lustus Férlag AB, Uppsala
2001, s. 13 och 17.

" bid. s. 56-57.

8 Jareborg, 1992, s. 154.

* Ibid. s. 159.

82 Von Hirsch, 2001, s. 28.

8 Victor, Dag: Pafoljdsbestamning i ett differentierat pafoljdssystem, s. 139-140 SvJT,
lustus Forlag AB, Uppsala 1999.

8 Jareborg, 1992, s. 144.
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andres.®® Proportionalitetsprincipen &r pa detta satt tatt sammanbundet med
onskan om ett rattvist system. En bestraffning bor rimligen, ur
rattvisesynpunkt, inte vara mer ingripande &n vad det begangna brottet
forskyller. Att straffa en person hardare for samma garning som en annan 4r,
oaktat positiva brottspreventiva effekter, inte rattvist.®®

Det svenska bestraffningssystemet innehaller en mojlighet for domstolen att
beakta andra omstandigheter an straffvardet vid bestdmmandet av straffet. |
denna bestammelse, BrB 29 kap. 5 8§, uppraknas atta omstandigheter som
alla kan motivera ett lindrigare straff an vad brottet egentligen forskyller.
Flera av punkterna ror situationer da garningsmannen, med hansyn till hans
person eller till att brottet har medfort negativa foljder &ven for honom,
skulle drabbas oproportionerligt hart om domstolen paférde straff i enlighet
med det foreskrivna straffvardet. Exempelvis kan namnas de fallen da
garningsmannen, till foljd av brottet, drabbats av en allvarlig kroppsskada
(p. 1) eller utvisas ur riket (p. 4) och vidare den omstandigheten att
garningsmannen, med hansyn till hans hoga alder eller daliga halsa, skulle
lida oskaligt hart av bestraffningen (p. 6). Den andra kategorin
omstandigheter avser situationen da garningsmannen visat anger och
frivilligt angett sig (p. 3) eller forsokt stalla till ratta eller begrénsa brottets
skadeverkningar (p. 2). Grunden for nedsattning &r i de fallen att
garningsmannen betraktas som mindre klandervard och séledes inte bor
paforas ett straff utmatt efter straffvardet. Motiven for dessa avsteg fran en
strikt tillampning av brottets straffvarde som straffbestdmningsgrund
framhalls vara tankar om “mercy” och “natural justice”®’. Dessa idéer ar
relaterade till fortjanstteorin bakom proportionalitetsprincipen och skall
sdledes inte betraktas som oférenliga med denna.®®

Principen om proportionalitet som straffbestamningsgrund galler inte
oinskréankt vid lagforing av unga lagovertradare. Att den unge begar brott
betraktas ofta som ett resultat av dennes omognad och begrdnsade
erfarenhet, varfor det framstar som angeldget att domstolen skall anpassa det
straffrattsliga ingripandet till dessa sarskilda forhallanden. En konsekvent
tillampning av proportionalitetsprincipen i ungdomsmal anses forsvara
utdomandet av en individuellt anpassad pafoljd, som syftar till att avbryta
den unges kriminella karriar. Istéllet sker, vid valet av paféljd, en avvagning
mellan det aktuella brottets straffvarde och den unges behov av vard eller
andra atgarder inom ramen for socialtjanstens verksamhet. Paféljder som
innebar verkstéllighet inom kriminalvarden anvands i mindre utstrackning,
till forman for sddana inom socialtjansten. Domstolen skall ocksa, i enlighet
med BrB 29 kap. 7 §, beakta den unges alder och darefter ge lamplig
straffrabatt. Systemet innebar vidare att det, vad galler mal dar
garningsmannen &r ung, ges storre mojligheter till handlaggning utanfor
domstol, exempelvis genom atalsunderlatelser eller strafférelagganden.

8 \/on Hirsch, 2001, s. 19.
% |bid. s. 50.

8 Ibid. s. 94.

% |bid. s. 93-94.
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Denna sarreglering av unga lagovertradare utgor ett tydligt exempel pa hur
aven individualpreventiva 6vervaganden ges utrymme vid paféljdsvalet.®
Onskan om ett konsekvent och forutsebart system har dock resulterat i att
regeringen i det senaste lagforslaget betraffande unga lagovertradare
aterigen betonar vikten av att respektera proportionalitetsprincipen aven vid
straffbestamning i ungdomsmal.®

Slutligen vill jag lyfta fram den omstandigheten att svensk straffbestamning
endast tar sin utgangspunkt i brottets svarhet. Systemet bygger saledes, i
huvudsak, pa principen om proportionalitet. Den politiska process som
uppbyggnaden och utformningen av ett straffréattsligt system innebdr,
medfor dock att det slutliga resultatet utgér en politisk kompromiss
bestdende av komponenter med olika ideologisk bakgrund.”* Andra
overvaganden, exempelvis brottspreventiva, kan saledes ha betydelse vid
straffbestamningen, dock frdmst om detta samtidigt &r forenligt med ett
proportionalitetstankande. %

4.1.3 Humanitet

Modern straffratt praglas genomgaende av en tanke om humanitet. Oavsett
vilken bestraffningsideologi man valjer att forespraka, satter saledes
humaniteten ramarna for vad som far anses vara godtagbar bestraffning. Att
all maktutovning, och darmed rattsskipning, skall utdvas med iakttagande
av humanitet far anses folja saval av regeringsformens forsta kapitel som av
internationella konventioner om manskliga rattigheter.

Den forsta och andra artikeln i FN:s allmanna forklaring om de manskliga
rattigheterna samt RF 1 kap. 2 §, stadgar:

UDHR Art. 1
’Alla manniskor ar fodda fria och lika i varde och réattigheter. De har
utrustats med férnuft och samvete och bér handla gentemot varandra i en
anda av gemenskap.”

UDHR Art. 2
”Var och en ar berattigad till alla de rattigheter och friheter som uttalas i
denna forklaring utan atskillnad av nagot slag, sdsom pa grund av ras,
hudfarg, kon, sprak, religion, politisk eller annan uppfattning, nationellt
eller socialt ursprung, egendom, bord eller stallning i évrigt...”

8 Se t.ex. prop. 1994/95:12 s. 25 och prop. 1997/98:96 "Vissa reformer av
pafoljdssystemet” s. 139 och SOU 2004:122 s. 141.

%0 prop. 2005/06:165 s. 40-42.

% VVon Hirsch, 2001, s. 83.

% Victor, s. 137.
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RF 1 kap. 2 §
’Den offentliga makten skall utévas med respekt for alla manniskors lika
varde och for den enskilda manniskans frihet och vardighet...”

Denna, den s.k. likabehandlingsprincipen, &r av vasentlig betydelse for, och
ett 6nskvart inslag i, ett humant straffsystem®. Principen innefattar inte bara
ett krav pa att lika manniskor skall behandlas lika utan innebar dessutom att
olika manniskor é&r lika véarda och fortjanar lika respekt, varfor det kan vara
relevant att anvdnda begreppet principen om manskligt likaberattigande®.
En tillampning av principen garanterar inte bara humanitet i systemet utan
medfor dessutom att rattsskipningen sker pa ett konsekvent och forutsebart
satt. Av direkt avgorande betydelse for all strafflagstiftning ar vidare
forbudet mot fornedrande bestraffning. Detta forbud kan utldsas ur den
femte artikeln i FN:s allménna forklaring om de manskliga rattigheterna
samt ur EKMR® art. 3.
UDHR Art. 5
’Ingen far utsattas for tortyr eller grym, omansklig eller fornedrande
behandling eller bestraffning.”

EKMR Art. 3 Forbud mot tortyr
’Ingen far utsattas for tortyr eller omansklig eller fornedrande behandling
eller bestraffning.”

Forbudet mot fornedrande bestraffning ar forenat med forekomsten av
medkansla for (aven) brottslingarnas situation. Langa fangelsestraff
framhalls inte bara ha en stigmatiserande verkan utan anses dessutom
innebéra en dehumaniseringsprocess for den intagne. Hog repressionsniva
karaktariserar sdledes inte det humana straffsystemet. %

Pa domstolsniva far ovan namnda principer indirekt betydelse eftersom
domstolen, mot bakgrund av principen om legalitet, inte kan doma till annan
pafoljd an den som kriminaliseringen foreskriver. Principen om legalitet kan
utlasas ur bl.a. EKMR art. 7, vilken stadgar att straff endast far félja pa en
garning som enligt lag utgor ett brott. Ocksa denna princip ar praglad av ett
humant inslag. Legalitetsprincipen avser att skydda manniskorna fran det
styrandes godtyckliga maktutovning och bidrar saledes till att garantera
systemets forutsebarhet. Saval forbudet mot retroaktiv lagstiftning som det
mot en analogisk rattstillampning till den tilltalades nackdel, kan harledas
ur kravet pé legalitet.”’

% Prop. 1987/88:120 s. 39.

% Jareborg, 1992, s. 49.

% EKMR galler som svensk lag (se SFS 1994:219) sedan 1995.

% Jareborg/Zila, s. 93-94.

% Jareborg, Nils: Allman kriminalratt, lustus Férlag AB, Uppsala 2001, s. 57-58.
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4.2 Straffprocessens grundlaggande principer

Jag overgar nu till att beskriva de huvudsakliga dragen i en rattssaker
straffprocess. Framstallningen avser inte att utgora en fullstandig atergivelse
av de rattssakerhetsaspekter som ligger till grund for straffprocessen, utan
skall istallet forstas som ett framlyftande av de grundlaggande principer som
ar av intresse vid en jamforelse med medlingsinstitutet.

Ratten att fa en anklagelse av brott prévad av en domstol star att finna i
EKMR art. 6, vilken, i den man det ar relevant for denna framstallning,
stadgar:

1. Var och en skall, vid provningen...av en anklagelse mot honom for
brott, vara berattigad till en rattvis och offentlig forhandling inom skalig tid
och infér en oavhangig och opartisk domstol, som upprattats enligt lag...

2. Var och en som blivit anklagad for brott skall betraktas som oskyldig till
dess hans skuld lagligen faststallts...”

I det foljande beskrivs hur denna grundldggande rattssékerhetsgaranti har
kommit till uttryck i praxis och doktrin. Sarskilt tolkningarna av begreppen
’réttvis och offentlig forhandling”, ”oavhangig och opartisk domstol” och
“upprattats enligt lag” ar av betydelse for denna framstéllnings syfte, varfor
jag fokuserar framst pa dessa kriterier. Vidare finner jag presumtionen om
oskyldighet vara central for en diskussion om medlingsférfarandets roll i det
straffrattsliga systemet, varfor ocksa betydelsen av art. 6, p. 2 aterges.

4.2.1 Ratt till en rattvis provning

Ratten till en rattvis provning tillkommer den som star anklagad for ett
brott. Varken aklagaren eller malsadgande kan saledes gora gallande en ratt
till en straffrattslig provning av malet med aberopande av EKMR art. 6.
Istallet tillfaller ratten den tilltalade explicit och den anses omfatta saval en
ratt till provning i skuld- som i paféljdsfragan.®® Bestammelsen skall forstas
som en ratt att fysiskt fa tilltrade till en prévning. En nationell lag som
utesluter en sddan majlighet star alltsa i strid med konventionsregeln.*® Den
anklagande kan, for de fallen att det skulle vara mer gynnsamt fér honom,
emellertid vélja att avsta fran ratten till en forhandling. Detta sker bl.a. nar
den misstankte erkanner sig skyldig och godtar ett strafforelaggande. Sadan
summarisk rattsskipning far dock inte ske alldeles forbehallslost.
Europadomstolen godtar exempelvis inte ett avstaende fran ratten vid alltfor
allvarliga brott eller da avstaende foranletts av felaktiga upplysningar fran
myndigheter. Naturligtvis foreligger ocksa ett krav pa att avstaendet skall

% Danelius, Hans: Manskliga rattigheter i Europeisk praxis — en kommentar till EKMR,
Tredje upplagan, Norstedts Juridik AB, Stockholm, 2007, s. 151.
* Ibid. s. 158.
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vara frivilligt.*® Kravet pa offentlighet bottnar i 6nskan att skydda enskilda
individer frdn en orattvis maktutévning samt for att uppratthalla
allmanhetens fortroende for rattsskipningen. Férhandlingen skall vara saval
formellt som reellt offentlig, d.v.s. det skall finnas en praktisk mojlighet for
allmanheten att fa tilltrade till férhandlingen.’®* Mot bakgrund av dessa
tungt vagande skal far avsteg fran en offentlig forhandling endast ske i vissa
specifika fall. De undantag som stadgats i artikeln ar allméant hallna men
skall tillampas med restriktivitet.'®? Rétten till en offentlig férhandling
anses vidare innefatta en ratt till en muntlig férhandling.*®

Att domstolen &ar opartisk innebar framst att den inte har nagon vilja att ta
stallning for endera sidan i malet, medan det med termen oavhangig i forsta
hand avses franvaron av obehorig paverkan pa domstolen. Det saknas
emellertid en klar distinktion mellan de bada begreppen, varfor dessa med
fordel kan behandlas i ett sammanhang.'® En oavhingig och opartisk
domstol forutsétts vara oberoende i forhallande till saval parterna i malet
som till andra myndigheter och den styrande makten. Detta krav medfor
bl.a. att en domare som tidigare varit anstélld av en av parterna eller en
domare som tidigare haft en betydande befattning med malet kan anses vara
partisk.’%® Kravet innebar vidare att tillsattningen av domare och
forutsattningarna for deras ambetstid skall vara utformade pa ett sadant satt
att man inte kan tvivla pa deras oberoende.'%

Kriteriet att domstolen skall vara uppréattad enligt lag har till syfte att
forhindra att speciella domstolar inrattas for ett visst andamal eller i akuta
krislagen. Kravet omfattar inte bara sjalva domstolen som institution utan
skall ocksa forstas uppstalla ett villkor om att de enskilda domarna skall ha
behorighet att doéma.'® Bestammelsen skall inte uppfattas begrénsa
innebdrden av en domstol till att avse endast domstolar av traditionellt slag.
For svenskt vidkommande kan namnas att saval Brottskadendamnden som
Presstédsnamnden har godtagits som en domstol uppréttad enligt lag.'® Det
kan emellertid framhallas att en vidgning av begreppet domstol samtidigt
riskerar att innebédra en devalvering av begreppet, vilket i sin tur kan
medféra att konventionens rattsskydd till viss del urholkas.*®

100 e t ex. Cooke mot Osterrike (25878/94), p. 43-44, Thompson mot Storbritannien
(36256/97), p. 46 och Marpa Zeeland B.V. och Metal Welding B.V. mot Nederldnderna
(46300/99), p.49-51.

101 Se t.ex. Riepan mot Osterrike (35115/97), p. 31

192 Danelius, s. 215.

103 5e Miller mot Sverige (55853/00), p. 34-37.

1% Danelius, s. 182.

105 Se t.ex. Pescador Valero mot Spanien (62435/00), p. 22-23 och 29, och Hauschildt mot
Danmark (10486/83), p. 51-53.

19 Danelius, s. 182

7 1bid. s. 200.

108 Se t.ex. Rolf Gustafsson mot Sverige (55853/00), p. 49, och NJA 2002 s 288

1% Danelius, s. 181.
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4.2.2 Ratt att presumeras oskyldig

Den réttsliga presumtionen om oskyldighet innebér att alla misstankta ar
oskyldiga till dess att deras skuld lagligen faststallts. Presumtionen baseras
pa en moralisk uppfattning om individens frihet och utgor ett
rattssakerhetskrav, till skillnad frdn andra presumtioner som kan vara
motiverade av redan tidigare pavisade fakta. Om den senare modellen
anvants hade det snarare varit frdga om en presumtion om skuld eftersom
empiriska fakta visar att de flesta som atalas faktiskt doms for brottet.
Principen framhalls utgora en nédvandig forutsattning for att ett rattssystem
skall uppfattas som réttvist.*°

Oskyldighetspresumtionen ger upphov till ett antal andra processuella
principer. Inledningsvis kan ndmnas att principen om att i tveksamma fall
doma till forman for den tilltalade, in dubio pro reo, ar en produkt av
synséttet att den tilltalade ar oskyldig till motsatsen bevisats. Vidare kan
konstateras att presumtionen om oskyldighet ocksa medfor att aklagaren bar
hela bevisbordan for att den atalade (den oskyldige) ar ansvarig for den
rattstridige garningen.™* Av presumtionen foljer 4ven den omstandigheten
att en tilltalad (en oskyldig) har en ratt till tystnad och att tystnaden inte,
utan vidare, skall varderas som ett bevis for skuld.**? Ratten till tystnad
fungerar dven som ett skydd for den enskildes integritet satillvida att den
forhindrar en situation som innebar att den anklagade tvingas till ett aktivt
handlande som &r oforenligt med dennes vilja.""®> Denna rétt &r s8ledes tatt
forbunden med ratten att inte behdva vittna mot sig sjélv eller i évrigt bidra
till  en brottutredning dar man misstanks vara inblandad, s.k.
sjalvinkriminering. Forbudet mot sjalvinkriminering galler saval under
forundersdkningen som under huvudférhandlingen.***

Av oskyldighetspresumtionen féljer vidare ett forbud mot féregripande av
skuldfragan. Handlingar eller uttalanden som, till sitt innehall, innebéar att
den misstankte anses skyldig riskerar att underminera domstolsprévningens
auktoritet och opartiskhet vilket kan &ventyra ett uppratthallande av
presumtionen om oskyldighet till dess att skulden lagligen har faststallts.
Presumtionen binder alla myndighetspersoner och andra offentliga personer
som haft befattning med malet. Att lata oskyldighetspresumtionen omfatta
aven andra personer, exempelvis journalister, &r problematiskt och kan i
vissa  fall innebdra en  konventionsstridig  inskrankning  av
yttrandefriheten.**> Av ovan féljer att presumtionen om oskyldighet skall
betraktas dven pa forundersokningsstadiet, vilket exempelvis innebar att

119 Nowak, Karol: Oskyldighetspresumtionen, Norstedts Juridik AB, Stockholm 2003, s.
31-32 och 48.

11 1pid. s. 33 och 167.

112 g sarskilt Murray mot Storbritannien (18731/91).

3 Traskman, Per Ole: Ratten att forbli tyst, s 616, JFT 1993.

' Nowak, s. 195-196.

' Ibid. s. 285 och 322-324.
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straffprocessuella tvangsmedel tas i bruk endast da det ar nodvandigt for
sakerstallandet av rattegangens genomforande.**°

4.3 Sammanfattning — bestraffningssystemets
och straffprocessens syften och grundlaggande
principer

Det svenska bestraffningssystemet har, éver tid, vilat pa olika ideologisk
grund. Sedan slutet av 1980-talet har dock idéerna om brottsprevention fatt
sta tillbaka for principen om réattvis proportionalitet som dominerande grund
for straffbestamning. | samband med inférandet av BrB kap. 29 och 30
presenterades ett, for svenskt vidkommande, nytt begrepp — straffvérde.
Straffvéardet beror av garningens forkastlighet och av garningsmannens
personliga ansvar och kan numera sagas utgdra utgangspunkten for
bestammandet av straff. Vid lagforing av unga brottslingar ges ett storre
utrymme for individualpreventiva Overvaganden, varfOr principen om
proportionalitet inte kan anses galla oinskrankt i dessa fall.

Proportionalitetsprincipen praglas av ett retrospektivt synsatt dar den
forevarande straffnormen, till skillnad fran straffets andamal, styr
beslutsfattandet. En tillampning av proportionalitetsprincipen framhalls pa
detta satt framja forutsebarhet och likabehandling i systemet, vilket ocksa
Overrensstammer med en Onskan om humanitet som den begransande
faktorn for all rattsskipning. Avsteg fran humanitet och darmed respekt och
medkansla for (dven) brottslingen &r vidare oférenligt med de principer som
konkretiserats i saval svensk ratt som i internationella konventioner om
manskliga rattigheter.

Art. 6 EKMR stadgar ratten till en rattvis och offentlig rattegang och satter
saledes ramarna for vad som skall anses vara en rattssiker straffprocess.
Denna bestammelse syftar till att sdkerstdlla den anklagades rétt till en
rattvis provning och bidrar samtidigt till att uppratthalla allménhetens
fortroende for domstolarna. Av central betydelse &r, i detta sammanhang,
principerna om offentlighet, opartiskhet och oavhéngighet samt kravet om
att domstolen skall vara upprattad enligt lag. Aven den sk
oskyldighetspresumtionen och forbudet mot ett foregripande av skuldfragan
foljer av ratten till en rattvis prévning. Avsteg fran ratten till en
domstolsprovning kan goras i vissa fall exempelvis vid strafférelaggande
och atalsunderlatelse. Varje undantag ar dock problematiskt och bor
vidtagas med stor forsiktighet.

Med utgangspunkt i ovan redogorelse Gvergar jag nu till att analysera
huruvida medling bor accepteras som en straffrattslig foreteelse.

116 Traskman, Per Ole: Presumtionen om den for brott misstanktes oskyldighet, s. 483, i
festskrift till Lars Welamson.
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5 Medling och det traditionella
bestraffningssystemet

| de foregaende kapitlen har jag redogjort for saval medlingsinstitutets som
bestraffningssystemets och straffprocessens syften och bakomliggande
ideologier. I det foljande avser jag att analysera huruvida medlingsinstitutet,
med beaktande av de grundldggande principer som ké&nnetecknar ett rattvist
bestraffningssystem och en rattssaker straffprocess, kan anses utgora ett
godtagbart inslag i det svenska bestraffningssystemet.

Jag finner det vara lampligt att harvid besvara féljande tre fragor:

1. Ar medlingsinstitutet och dess straffrattsliga konsekvenser férenliga
med de principer som ligger till grund for svensk straffratt?

2. Ar medlingsinstitutet och dess processrattsliga konsekvenser
forenliga med de principer som ligger till grund fér svensk
processratt?

3. Ar medlingsinstitutets bakomliggande ideologi forenlig med den
ideologi som ligger till grund for det svenska bestraffningssystemet?

5.1 Straffrattsliga konsekvenser av medling

Medling, eller redan viljan att delta i medling, kan paverka savél beslut om
rapporteftergift och atalsunderlatelse som straffbestamning och val av
pafoljd. Sattet pa vilket dessa straffrattsliga konsekvenser uppstar kan
emellertid uppfattas som problematiskt ur en traditionell straffrattslig
synvinkel. Nedan analyseras darfoér fragan om i vilken utstrackning
medlingens straffréattsliga konsekvenser kan anses férenliga med grund-
laggande straffrattsliga principer.

5.1.1 Rapporteftergift och atalsunderlatelse

Att det pa medling (eller viljan att delta i medling) kan félja rapporteftergift
och atalsunderlatelse féranleder, i min mening, en diskussion kring
framforallt tva mycket centrala straffréttsliga grundprinciper namligen de
om likabehandling och forutsebarhet.

Medlingsverksamheten ser idag véldigt olika ut i runt om i landets
kommuner (se kap. 2.1). Den lagandring som tréder i kraft i borjan av 2008
och som gor medling obligatorisk i samtliga kommuner torde, till viss del,
kunna avhjalpa skillnaderna. Dock &r det svart att tro att denna lagandring
kommer att medféra att alla projekt far samma uppméarksamhet och
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genomslagskraft. Da Medlingslagen inte narmare reglerar hur och i vilken
utstrackning medling eller den unges vilja att delta i medling skall inverka
pa de straffrattsliga besluten, torde det inte vara orimligt att anta att polis
och dklagare i olika kommuner dven efter 2008 kommer att agera pa vitt
skilda satt.''” De straffrattsliga konsekvenserna av medling kan saledes
variera betydligt beroende pa var i landet den unge &r bosatt. Att pa detta
satt lata en garningsmans boendeort paverka de straffrattsliga foljderna av
ett brott kan, med beaktande av principen om likabehandling, inte anses
godtagbart.

Bristen pa en konsekvent tillampning av medling medfor vidare att
forutsebarheten i handlaggningen av ungdomsmal minskar. Aven det faktum
att offrets vilja &r en objektiv forutsattning for att medling skall komma till
stand, torde paverka forutsebarheten negativt. Det framstar for mig, mot
bakgrund av ovan namnda omstandigheter, som mycket svart att forutse
vilken féljd en viss illegal garning torde fa. Onskan om ett forutsebart
bestraffningssystem var mycket framtradande vid genomférandet av
andringarna i BrB i slutet pa 1980-talet och maste dven idag anses vara av
central betydelse. Mojligheterna att forutse de straffréattsliga konsekvenserna
av ett visst handlande ar av sadan central vikt for ett vél fungerande och
rationellt bestraffningssystem att varje undantag harifran, enligt min
mening, maste kunna motiveras av betydande andra fordelar, exempelvis
vinster ur brottspreventiv synvinkel. Forutsebarhet bidrar vidare till att
rattvisa kan uppratthallas och kan, i min mening, sammankopplas med
grundsatsen om legalitet, fran vilken avsteg ar helt oacceptabla i ett
demokratiskt samhélle. Att medling paverkar beslut om rapporteftergift och
atalsunderlatelse pa ett till synes of6rutsebart satt &r saledes inte forenligt
med den uttryckta viljan att lata bestraffningssystemet praglas av
forutsebarhet och konsekvens.

5.1.2 Straff- och pafoljdsval

Medlingsinstitutets foljder for straffbestamning och medling som en del i
pafoljden ungdomsvard &r nagot som bor diskuteras med utgangspunkt i
bl.a. uppfattningen om att all bestraffning skall ske med iakttagande av
proportionalitet. Naturligtvis ar principerna om likabehandling och
forutsebarhet (se foregdende avsnitt) aktuella aven i denna diskussion.
Nedan problematiseras initialt iakttagandet av medling vid straff och
pafoljdsval med beaktande av just likabehandlingsprincipen. Darefter sker
en uppdelning mellan strafflindring och medling som del i en paféljd och en
diskussion kring dessa omsténdligheter var och en for sig.

17 RA har i "Rikséklagarens riktlinjer for handlaggning av ungdomsmal” (2006:3)
utarbetat anvisningar for hur aklagaren skall bedéma medling och den unges vilja att delta i
medling. Denna omsténdighet &r naturligtvis positiv med hansyn till dnskan om ett
forutsebart system praglat av likabehandlingsprincipen. Aven om riktlinjerna far betraktas
som relativt utforliga ar de endast just riktlinjer vilka, till skillnad fran en lagreglering,
saknar bindande verkan.
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Eftersom tillampningen av medling ser olika ut runt om i landets kommuner
(se foregaende avsnitt) torde dven Overvaganden betraffande medlingens
inverkan pa straffet eller pa valet av paféljd kunna utfalla pa mycket olika
satt. Av sarskild betydelse ar det faktum att pafljden for brott med samma
klandervarde riskerar att bli olika beroende av var garningsmannen bor, mot
vem brottet har begatts samt vilken prognos betraffande faran for aterfall
som uppstélls. Principen om likabehandling riskerar saledes att krankas da
medling anvands som grund for saval strafflindring som val av pafoljd.

5.1.2.1 Strafflindring

En uppriktig vilja att delta i medling kan uppfattas som ett tecken pa
angerfullhet och som ett forsok att stalla till ratta eller begransa
skadeverkningarna av brottet. Det torde, med hé&nsyn tagen till
garningsmannens goda intentioner och med beaktande av tankarna kring
klandervardhet i fortjanstteorin, inte vara omojligt att férena denna grund
for strafflindring med proportionalitetsprincipen och det traditionella
bestraffningssystemet. Emellertid bor annan problematik kring medling och
strafflindring lyftas fram. Exempelvis fortjanar den omstandigheten att
strafflindringen go6rs beroende av garningsmannens erkannande viss
uppmarksamhet. Sadan medverkan till att brottet utreds har tidigare i svensk
ratt, framst mot bakgrund av rétten till tystnad, inte kunnat foranleda en
rabattering av straffet (se vidare om ratten till tystnad under 5.2.3)*%. Om vi
Oppnar for mojligheten for forundersokningsledare att i framtiden ge l6fte
om strafflindring, for det fallet att den misstankte erkanner brottet, riskerar
vi ett scenario likt det som i andra lander brukar kallas “plea bargaining”,
nagot som alltsa ar frammande for svensk rétt.

5.1.2.2 Medling som (del i) en pafoljd

Forslaget om medling som pafoljd forkastades i forarbetena med anledning
av bla. offrets inverkan pa paféljden samt med hanvisning till det
inkonsekventa i att tillampa medling som bade pafoljd for brott och som
behandlingsatgard for icke straffmyndiga. Vidare lyftes den fdreslagna
pafoljdens brister i forutsebarhet och proportionalitet fram sdsom
omstandigheter oforenliga med det traditionella bestraffningssystemet.
Dessa argument mot medling som en paféljd ansags dock inte hindra ett
inforande av medling som en del i paféljden vard inom socialtjansten (nu
ungdomsvard). Jag finner denna utgdng marklig. Aven om argumenten mot
medling som paféljd torde forsvagas i och med att inslaget av medling i
pafoljden minskar sa maste de anda anses kvarsta. Nedan diskuteras fragan
om medling som ett moment i ungdomsvarden med utgangspunkt i ovan
anférda argument. Det finns vidare anledning att ifragasatta om medling
som pafoljd inte riskerar att kranka legalitetsprincipen och forbudet mot
fornedrande bestraffning varfor risken for att medlingsutgangen kan
karaktariseras av inhumanitet ocksa behandlas.

18 Traskman, 1993, s. 608-609.
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Betraffande offrets paverkan pa pafdljden kan erinras om att ett
medlingsforfarande endast kan aktualiseras om offret &r villigt att delta.
Huruvida domstolen kan doma till ungdomsvard med foreskrift om att delta
i medling ar saledes beroende av offrets installning till ett sadant mote.
Domstolens val av pafoljd kan darfor, i viss utstrackning, anses styrt av
brottsoffrets uppfattning om vilket straff garningsmannen bér alaggas. En
sadan pafoljdsbestamning ar uppenbart oférenlig med saval grunderna for
en rattvis och proportionell straffbestdmning som med strdvan efter
forutsebarhet i systemet.

Att lata medling utgora bade en del i en paféljd och en atgard som riktas
mot icke straffmyndiga &r, i min mening, inkonsekvent. Det dr, med hénsyn
till saval rattviseargument som brottspreventiva overvaganden, viktigt att
gora tydlig skillnad mellan vad som skall utgora straffréttsliga reaktioner
mot en dvertradelse av ett straffoud och vilka atgarder som skall anvandas i
uppfostrande syfte for icke straffmyndiga personer. Att anvédnda samma
atgard for att bestraffa domda personer som for att uppfostra barn ar séaledes,
med beaktande av ovan, inte lampligt.

Att medling utgor en del i en paféljd ar vidare problematisk mot bakgrund
av devisen om réttvis proportionalitet som straffbestamningsgrund.
Exempelvis kan det papekas att det & omojligt att méata hur ingripande
medlingen skall anses vara. Ett visst medlingsmdéte skulle kunna motsvara
en viss tid som frihetsberdvad eller ett visst botesbelopp medan ett annat
medlingsmote utfaller pa ett sadant sétt att det far anses motsvara helt andra
tider och belopp. Denna omstandighet far anses avsevart forsvara en
straffbestdmning som tar sin utgdngspunkt i det aktuella straffvardet.
Medling, som en del i en paféljd, medfor ocksa andra svarigheter for en
proportionell straffoestamning. Valet av en pafoljd, i vilken medling ingar
som moment, torde i stor utstrdckning vara motiverat av prognostiska och
individualpreventiva Overvdganden och inte i forsta hand bestdmmas av
straffets proportionalitet i forhallande till den begdngna gérningens
klandervardhet. Sadan straffbestamning star i direkt motsatsforhallande till
hur straffbestamning i enlighet med BrB 29 kap. 1 § skall ske. Att paféljden
endast skall véljas om den &r att anse som tillrdckligt ingripande med
beaktande av garningens straffvdrde uppvéager, i min mening, inte
avsaknaden av en av proportionalitetsprincipen préaglad straffbestamning.
Det skulle kunna invandas att den existerande sarregleringen av paféljdsval
for unga lagOvertradare medfor att alla undantag fran en traditionell
straffbestamning i dessa fall kan godtas. A andra sidan kan det framhéllas
att sarregleringen for unga ar omdiskuterad''® varfor moment, som i
enlighet med denna kan accepteras, inte per automatik bor anses forenliga
med de Gvervaganden som ligger till grund for straffratten i stort. Oavsett
vilken stallning man véljer att ta i diskussionen kring sérregleringen for
unga, far medlingsinstitutet alltjamt anses framja en straffbestamning som

119 g6 tex. Borgeke, Martin och och Reimer, Stefan: Straffansvarets grénser, ett inldgg, s.
217-219 SVJT, lustus forlag AB, Uppsala 2003.
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grundar sig i andra dvervaganden an de som tar sin utgangspunkt i devisen
om rattvis proportionalitet och som pabjuds enligt lag.*°

Det finns vidare anledning att ifrdgasatta om inte medlingsmotet och
utgangen av denna, for det fallet att medling ingar som en del i en pafoljd,
kan riskera att strida mot de grundlaggande principer som karaktériserar en
human bestraffning. Medlingsmatet kan i vissa fall resultera i en utgang dar
garningsmannen forpliktigar sig att utfora en for honom negativ atgard. Att
medlingen paldgger garningsmannen en forpliktelse paminner starkt om den
situation da en domstol palagger den démde ett straff. Medlingsutgangen
kan saledes i vissa fall anses utgéra en typ av bestraffning.’** D& lagen om
medling inte reglerar vilken typ av forpliktelse medlingen kan resultera i
och da utgangen ofta styrs av offret for garningen &r det inte omdjligt att
tdnka sig en situation dar bestraffningen kan praglas av férnedrande
inslag'?®. Det finns, i min mening, anledning att vara uppmarksam p&
forekomsten av primitiva bestraffningar som exempelvis offentlig
forodmjukelse eller skamstraff nar medling anvands som en del i en pafoljd.
Den omstandigheten att det saknas legala ramar for medlingsresultatet utgor
i vart fall en risk for att utgdngen kan komma att karaktdriseras av
inhumanitet, vilket maste uppfattas som ofcrenligt med varje modern
bestraffning. Att medlingsresultatet maste godkannas av garningsmannen
for att aktualiseras innebéar, i min mening, inte en tillracklig garanti for att
principen om humanitet uppratthalls. Vidare foranleder den omstandigheten
att innehallet i medlingsutgangen inte regleras i lag och inte heller i Gvrigt
kan forutses, i min mening, en diskussion om ett kringgaende av principen
om legalitet. Avsaknad av en reglering om vilka forpliktelser som kan
palaggas garningsmannen vid ett medlingsméte torde kunna innebéra ett
asidosattande av forbudet mot att déma till annan paféljd an den som
foreskrivits i lag.

5.1.3 Konklusion — medlingens straffrattsliga konsekvenser

Som ovan har visats riskerar beslut om rapporteftergift, atalsunderlatelse,
strafflindring och val av péfoljd att bli olika beroende pa var den unge
lagovertradaren ar bosatt. Medlingsinstitutet kan saledes, i dess nuvarande
form och i enlighet med aktuell lagstiftning pa omradet, anses medfora att
de straffrattsliga konsekvenserna for unga lagévertréadare varierar runt om i
landet och saledes riskerar att kranka likabehandlingsprincipen. Principen
om likabehandling ar av avgorande betydelse for uppratthallandet av ett
rattvist bestraffningssystem. Asidosattande av denna princip medfor ocksé

120 Se mer om sarregleringen av unga lagdvertradare i kap. 5.3.1.

121 e t.ex. Walgrave, Lode: Has Restrative Justice Appropriately Responded to Retribution
Theory and Impulses? s. 48 ff, i Zehr, Howard och Toews, Barb (red.): Critical Issues in
Restorative Justice, Criminal Justice Press, New York, 2004.

122 56 ocksa Roberts, Julian och Roach, Kent: Restorative Justice in Canada s. 253-254, i
Von Hirsch, Andrew, Roberts, Julian, Bottoms, Anthony E, Roach, Kent och Schiff, Mara
(red.): Restorative Justice and Criminal Justice. Competing or Reconcilable Paradigm?
Harts Publishing, Portland, Oregon, 2003.
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negativa konsekvenser for forutsebarheten inom systemet och maste darfor
uppfattas som ett icke efterstravansvart inslag i det traditionella
bestraffningssystemet. Vidare medfér medlingsforfarandets inverkan pa
domstolens straffmatning och pa valet av paféljd, i min mening, ett antal
tveksamheter. Att medling, endast for det fall att den misstankte erkénner,
kan foranleda straffrabatt och att valet av medling som paféljd ar beroende
av brottsoffrets vilja att delta samt sker med iakttagande av prognostiska
Overvaganden anser jag vara frimmande element for svensk straffratt. De
faktumen att medling anvands som bade paféljd for brott och som
uppfostrande atgard for icke straffmyndiga samt den omstandigheten att
Medlingslagen inte forhindrar fornedrande medlingsutgangar torde ocksa
uppfattas som problematiska foljder av medling. Med beaktande av dessa
negativa omstandigheter finner jag medlingsinstitutet vara svarligen
forenligt med flera av de principer som ligger till grund for straffratten

5.2 Processrattsliga konsekvenser av medling

Medlingsforfarandet paverkar ocksa, om an pa ett indirekt satt, den
straffrattsliga prévningen av en otillaten garning. Det finns, i min mening,
anledning att lyfta fram tre straffprocessuella foljder av medling. Den forsta
ror avsaknaden av en domstolsprovning. Den andra aktualiserar ett
resonemang om ett foregripande av skuldfragan. Slutligen kan kravet pa
erkannande, med hansyn till att det kan uppfattas som ett krav pa att
garningsmannen bidrar till att ansvar for brott alaggs honom, Kritiseras.
Nedan diskuteras darfor huruvida medlingsforfarandet kan anses forenligt
med framférallt EKMR:s skydd for en rattvis rattegang och darigenom
ocksa med oskyldighetspresumtionen och ratten for en anklagad att forbli
tyst.

5.2.1 Avsaknaden av en rattvis prévning

Som tidigare namnts kan medling, i vissa fall, foranleda ett beslut om
rapporteftergift och atalsunderlatelse. For att detta skall vara aktuellt kréavs
det dock att det &r utrett att personen har begatt ett brott. En
&talsunderlételse innebar saledes ett konstaterande av skuld.'?® Fér det fallet
att aklagaren, i enlighet med ovan, véljer att underlata att vacka atal avgors
alltsd skuldfragan redan pa forundersékningsstadiet. Denna omstandighet
medfor att en provning av anklagelsen for brott i domstol uteblir, vilket i
vissa fall kan anses utgdra en krankning av ratten till en rattvis rattegang.
Ratten att fa en anklagelse om brott prévad innefattar en rtt till en rattvis
och offentlig forhandling samt en tillgang till en oavhangig och opartisk
domstol som upprattats enligt lag. | det foljande avser jag utreda huruvida
medlingsforfarandet ar forenligt med dessa begrepp.

123 e ocks& Nowak, s. 430.
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Situationen att en misstankt genom att t.ex. godta ett strafféreldggande
avstar fran en domstolsprévning ar inte ovanlig och skall inte uppfattas som
att, under alla omstandigheter, sta i strid med réatten till en rattvis prévning.
Vid mer allvarlig brottslighet 6vergar emellertid det frivilliga avstaendet till
att betraktas som ett berévande av rétten till en provning. Det faktum att
Medlingslagen inte explicit undantar allvarligare brott frdn majligheten att
medla skulle kunna uppfattas som problematiskt i detta avseende. Det bor
dock papekas att, i vart fall, stadgandet om "véasentligt allméant eller enskilt
intresse” i bestdmmelsen om atalsunderlatelse skulle forhindra att
medlingsforfarandet i forening med beslutet om atalsunderlatelse skulle
ersitta en domstolsprévning vid alltfor allvarlig brottslighet'®*. Jag finner
det anda nagot inkonsekvent och mojligen anmarkningsvart att ratten till en
domstolsprévning av allvarlig brottslighet inte sékerstédlls redan genom
Medlingslagen. Vidare finner jag det angeldget att uppmarksamma kravet
om frivillighet vid avstaende fran en prévning. Sarskilt den omstandigheten
att det ar unga och paverkbara individer som stélls infor valet att avsta fran
en domstolsprovning foranleder, i min mening, att fragan om frivillighet far

uppfattas som komplex och saledes bér hanteras med forsiktighet'?*.

Ratten till en rattvis rattegang innefattar vidare en ratt att fa anklagelsen
provad av en offentlig, oavhangig och opartisk domstol som upprattats
enligt lag. Att samma aklagare bade leder forundersokningen och beslutar
om atalsunderlatelse kan uppfattas som problematiskt med héansyn till
kraven pa opartiskhet och oavhangighet. Detta ror dock egentligen en mer
generell diskussion om systemet med atalsunderlatelser varfor jag inte
finner skél att ndrmare behandla det i detta sammanhang. Emellertid frestas
jag till att kort behandla den hypotetiska situationen att medlingsforfarandet
i framtiden kan komma att uppfattas som en domstol. Det ar, vilket framgar
av redogorelsen i kap. 4.2.1, inte omgjligt for andra instanser an de
traditionella att erhalla status som rattskipande forum. For det fallet att s
skulle ske betraffande medlingsinstitutet aktualiseras bl.a. ett resonemang
kring forfarandets brist pa offentlighet. Av hansyn till de inblandade
parterna och for att framja den fria diskussionen vid medlingsmotet &ar
innehallet i detta foremal for sekretess. Har skiljer sig alltsa detta forfarande
fran de grundlaggande principer som karaktériserar en domstolsprévning.
Avsteg fran offentlighet maste, med beaktande av intresset att skydda
enskilda fran orattvis maktutovning samt mot bakgrund av Onskan att
uppratthalla allmanhetens fortroende for rattskipningen, foregas av en noga
avvagning mot den enskildes integritet. Undantaget fran offentlighet i
medlingsforfarandet synes mig mer motiverat av fordelarna for sjdlva motet
och dess utgang &n av intresset att skydda den enskildes integritet, varfor jag
finner forfarandet vara bekymmersamt ur denna synvinkel. Ocksa
medlingsforfarandets  oberoende i  forhallande  till  exempelvis
forundersokningen och straffverkstalligheten skulle kunna kritiseras for det
fallet att medlingsinstitutet skulle betraktas som ett alternativ till en

124 5e RB 20 kap. 7 § och LUL 16-17 §8.
125 5e ockséd Skelton, Ann och Frank, Cheryl: How Does Restorative Justice Address Rights
And Due Process Issues? s. 206 i Zehr/Toews.

42



domstolsprévning. Vidare skulle franvaron av en ratt att 6verklaga utgangen
av ett medlingsmote samt risken att samma sak provas flera ganger (ne bis
in idem) utgOra kritiska moment som, i vissa fall, kan betraktas som
krankningar av ratten till en rattvis rattegdng™®. I forlangningen skulle
medlingsinstitutets status som démande forum ocksa foranleda en mer
ingdende diskussion om ett urholkande av rattssakerhetsgaranter.
Situationen &r dock, som konstaterats, endast hypotetisk varfor jag avstar
fran att ytterligare utveckla dessa tankegangar.

5.2.2 Asidosattande av oskyldighetspresumtionen

Det faktum att det vid medling krévs att ansvaret for brottet har klarlagts
innebar, vilket ocksa konstaterats ovan, att skuldfragan avgors fore en
eventuell domstolsprévning av saken. Oavsett om en domstol vid ett senare
tillfalle provar anklagelsen kan det saledes havdas att ett foregripande av
skuldfragan har skett. Sadana foregripanden ar i manga fall problematiska
och kan aktualisera fragan om en krankning av oskyldighetspresumtionen.
Ockséa devisen om att aklagaren bar bevisbordan for att den tilltalade ar
skyldig kan omkullkastas om skuldfragan uppfattas som klarlagd innan
huvudforhandlingen.

Eftersom oskyldighetspresumtionen binder alla myndighetspersoner som
har eller har haft befattning med malet kan den omstandigheten att medling,
inom ramen for socialtjanstens verksamhet, skett fore huvudférhandling vid
domstol foranleda att oskyldighetspresumtionen uppfattas som asidosatt.
Det skulle kunna framhallas att initiering av medling inte forutsétter
erkannande av brott utan endast medgivande av de objektiva rekvisit som
utgor den ifragavarande géarningen samt att denna omstandighet medfor att
det inte sker nagot foregripande av skuldfrdgan. Anhédngare av denna
uppfattning kan tankas argumentera for att skuldfragan, med hansyn till
mojligheten att exempelvis anféra en ansvarsbefriande grund, saledes inte
avgjorts forrdn domstolen provat huruvida gérningen &r att anse som
klandervard i juridisk mening. Aven om jag hyser en viss forstaelse for
denna praktiska l6sning av problemet &r jag tveksam till om
argumentationen verkligen borde godtas. Domstolens prévning av
skuldfragan riskerar, i min mening, att undermineras i de fallen da samtliga
aktorer vid huvudférhandlingen har vetskap om att det fordrades att den
misstankte betraktades som ansvarig vid ett genomfért medlingsméte.

5.2.3 Krankning av ratten till tystnad - sjalvinkriminering

Forbudet mot sjalvinkriminering kan, som ovan konstaterats (se 4.2.2),
harledas ur ratten att presumeras oskyldig. Da medling forutsatter ett
erkdnnande fran den misstankte kan ett asidosattande av denna réatt till
tystnad aktualiseras. Det faktum att den misstankte i praktiken kan ha att

126 For ett mer ing&ende resonemang se Skelton, Ann och Frank, Cheryl: How Does
Restorative Justice Address Rights And Due Process Issues? s. 206 i Zehr/Toews.
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valja mellan att forneka skuld och riskera straff och att erkédnna skuld och
delta i medling har framhallits utgora en icke 6nskvard situation dar den

unge misstankte kan uppleva sig vara tvingad att “valja” att erkanna'?’.

Kravet pa att erkanna garningen (eller del av den) for att kunna atnjuta
fordelarna av ett medlingsforfarande skulle, da det avser ett krav pa ett
aktivt handlande, uppfattas som ett satt att tvinga den misstankte att bidra
till att det brott som han eller hon deltagit i blir utrett.'?® Det centrala for
huruvida detta tillvdgagangssatt ar att anse som godtagbart torde vara i
vilken man situationen praglas av en reell frivillighet. Enligt Medlingslagen
skall den misstankte ha en reell mojlighet att avsta fran ett deltagande. Jag
kan emellertid forsta den som anda liknar valet mellan medlingsmote och
rattegang vid ett val between a rock and a hard place”**. Harvid bér det
aterigen uppmarksammas att det dr en ung och i manga fall paverkbar
méanniska som stalls infér en mycket pressad situation. Jag anser, med
hansyn till risken for att den unge upplever sig tvingad att "vélja” att
erkanna, att det finns anledning att ifragasdtta medlingsinstitutet mot
bakgrund av rétten att forbli tyst.

Forbudet mot sjalvinkriminering och ratten till tystnad kan anses forhindra
forekomsten av felaktiga erkannanden och saledes bidra till sakerstallandet
av materiellt riktiga avgoranden.**Att 1&ta ndgon bara ansvar for en gérning
som han eller hon inte utfort ar naturligtvis oacceptabelt med hansyn till
respekten for den enskilde individen. Materiellt riktiga straffrattsliga beslut
ar vidare, i min mening, en viktig komponent for uppratthallandet av
allménhetens fortroende for réattsskipningen, varfor en situation som riskerar
att tvinga fram erkannanden &r problematisk &ven ur denna synvinkel.

5.2.4 Konklusion — medlingens processrattsliga konsekvenser

Det foéregdende avsnittet har uppmarksammat problematiken kring
medlingsforfarandets paverkan pa ratten till en rattvis rattegang. Da
medlingsinstitutet (i forening med systemet med rapporteftergift och
atalsunderlatelse) kan foranleda att rattsprocessen ersatts av ett
medlingsmote aktualiseras en diskussion kring avsaknaden av en rattvis
prévning. Frivilliga avstaenden fran denna rétt ar acceptabla endast under
vissa forutsattningar, varfor avsaknaden av en domstolsprévning i Ovriga
fall torde kunna innebéra att ratten till en rattvis rattegang kan anses
asidosatt. Medlingsmotets brister i offentlighet samt den omstandigheten att
forfarandet inte kan anses utgora en oavhangig och opartisk domstol som
upprattats enligt lag medfor ocksa att detta forfarande inte, med beaktande
av EKMR:s bestdmmelse, kan anses vara ett godtagbart alternativ till en

127 Se t.ex. Skelton, Ann och Frank, Cheryl: How Does Restorative Justice Address Rights
And Due Process Issues? s. 205, i Zehr/Toews.

128 5e ocks& Hudson, Barbara: Victim and offenders, s. 186 i Von Hirsch m.fl. 2003.

129 Skelton, Ann och Frank, Cheryl: How Does Restorative Justice Address Rights And
Due Process Issues? s. 205, i Zehr/Toews.

130 5e Nowak, s. 201.
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provning i domstol. Medling fére domstolens prévning kan vidare, enligt
min uppfattning, innebdra ett foregripande av skuldfrdgan och ett
asidosattande av oskyldighetspresumtionen. Presumtionen om den for brott
anklagades oskyldighet star att finna i EKMR art. 6, p. 2 och utgor saledes
ocksa en bestandsdel i den réatt till en rattvis rattegang som bestimmelsen
stadgar. Jag vill pasta att ett asidosattande av oskyldighetspresumtionen
aventyrar hela den grund pa vilken en réattsséker straffprocess vilar. En
situation som riskerar att medféra en krankning av denna, for rattssystemet
fundamentala, princip kan saledes inte under nagra omstandigheter
uppfattas som 6nskvard.*** Medlingsinstitutet kan ocksa, mot bakgrund av
kravet pa ett erkdnnande av garningen (eller del i denna), anses kranka
ratten for den anklagade att forbli tyst. Att erk&nna géarningen och delta i
medling kan, for den anklagade, framsta som ett battre alternativ &n att
riskera traditionell bestraffning efter prévning i domstol. Denna
omsténdighet utgdr, enligt min uppfattning, skél att betrakta medling som
problematisk ocksa for uppratthallandet av ratten till tystnad.

Med beaktande av att de processrattsliga konsekvenser som foljer av
medling riskerar att kranka ratten till en rattvis rattegang, uppfattar jag
medlingsinstitutets som, om inte oférenligt sa under vissa omstandigheter i
vart fall, svarforenligt med de principer som utgér grunden for
processratten.

5.3 Medling/straff- och processratt — en
ideologisk jamforelse

Denna framstallnings kapitel tre och fyra illustrerar tva askadningar
betraffande brott och straff. Ideologin bakom medlingsférfarandet och den
som ligger till grund for bestraffningssystemet skiljer sig at vad galler
exempelvis forfarandets syfte och vilka aktorer som skall anses involverade
I forfarandet. Jag finner, med hénsyn till denna framstallnings syfte att
utreda medlingsforfarandets status som straffrattslig foreteelse, det vara
viktigt att jamféra den ideologiska grunden bakom de olika systemen.
Nedan foljer darfor en oversiktlig jamforelse mellan de bada ideologierna.
Jamforelsen sker med avseende pa ideologin bakom straffratten pa
domstolsniva och saledes inte med beaktande av Gvervaganden som ligger
till grund for straffratten pad kriminaliserings- eller exekutionsniva.

131 Aven d& medling féranleder atalsunderlételse kan en diskussion kring féregripandet av
skuldfragan foras. Den misstankte har, under forutséttning att atal annu inte vackts, ingen
mojlighet att motsatta sig en atalsunderlatelse (Aven om ett fornekande av garningen i
praktiken torde innebéra att &tal vacks), varfor det inte torde vara omdjligt att en krankning
av réatten till en prévning samt ett dsidosattande av oskyldighetspresumtionen ar for handen
aven i sddana fall. Se Nowak, s. 430 och RB 20 kap 7-7b §8.

132 | detta sammanhang kan det vara lampligt att papeka att Europaradet far anses ha stéllt
sig positiva till medling i brottmal under férutsattningen att rattssakerheten for de
inblandade parterna inte &ventyras. Se harvid Recommendation No. R (99) 19 of the
Committee of Ministers to member States concerning mediation in penal matters.
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5.3.1 Forfarandets syfte

Skalet for domstolen att palagga nagon ett straff ar det faktum att personen
overtratt ett, i strafflag angivet, forbud. Paféljden utgor saledes en retributiv
atgard eller en vedergallning. Overvaganden om vilket straff som skall svara
pa en viss handling ar retrospektiva och tar utgangspunkt i det begangna
brottets straffvarde. Straffvardet bestams av garningens matt av klander och
karaktériseras av en relativ proportionalitet inom systemet. Bestraffningen
kan vidare endast ske inom de ramar som ratten till en rattvis rattegang
stadgar.

Det finns, i detta sammanhang, anledning att kort kommentera den sérskilda
synen pa bestraffning av unga lagovertradare. Nar paféljd valjs for den unge
garningsmannen skall domstolen beakta den unges individuella behov och
soka anpassa den straffrattsliga reaktionen sa att den paverkar personen i
riktning mot att i fortsattningen inte bega nya brott. Brottets straffvarde har
dock alltjamt betydelse for valet av pafoljd da detta skall vagas mot de
individuella behov av vard som den unge antas ha. De speciella
dvervaganden som sker vid lagforing av unga skall saledes forstas som en
sarreglering men dock inte uppfattas som ett fullstandigt frangaende av de
grundldaggande principerna om proportionell straffbestamning, foérutsebarhet
och likabehandling. Istallet bor de ses som ett accepterande av ocksa
preventiva hansyn vid valet av den individuella péféljden. Aven vid
lagforing av unga praglas alltsa bestraffningssystemet av en, férvisso nagot
inskrénkt, proportionell och retrospektiv straffbestdmning som vidtas i syfte
att verkstidlla de hot om straff som lagstiftaren uppstallt genom
kriminaliseringen.

Medlingsforfarandet kan istallet anses utgora ett satt att reagera mot den
krankning av offrets respekt och ratt till sjalvbestimmande som
garningsmannens handlande utgjort, varfor samtalet saledes centreras kring
detta och inte kring den lagGvertrddelse som gérningen utgor.
Garningsmannen skall, i enlighet med detta synsatt, inte straffas utan formas
att reparera den skada som uppkom genom handlingen. Genom att ge offret
upprattelse skall balansen mellan gérningsman och offer aterstallas.
Forfarandet har ocksa till syfte att 6ka garningsmannens insikt om de
negativa konsekvenserna av sitt handlande. Genom att 6ka insikten &r
forhoppningen att garningsmannen i fortséttningen skall avhalla sig fran att
utfora liknande handlingar. Detta dndamal far anses vara av individual-
preventiv karaktér.

133 Fragan om vilken ideologi som far anse ligga bakom sarregleringen fér unga
lagovertradare — samt huruvida denna skall uppfattas som férenlig med de évervaganden
som ligger till grund for det traditionella bestraffningssystemet — &r komplex och fortjanar
ett storre utrymme 4n det som givits har. Emellertid finner jag fragestéllningen vara alltfor
omfattande for att kunna behandlas inom ramarna for denna uppsats, varfor jag inte
ytterligare férdjupar mig i saken hér.
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5.3.2 Involverade aktorer

| en straffprocess bestar parterna av en for brott anklagad person och av
staten, som representeras av aklagaren. Malséaganden &r inte att anse som
part i brottmalsprocessen utan endast i den skadestandsprocess (tvistemal)
som kan behandlas samtidigt. Brottet bestar i en Overtradelse av, en av
staten, stiftad lag. Det ar alltsd mot staten som krankningen, i teorin, har
riktats. Den sistnamnda omstandigheten forklarar ocksa varfor brottsoffret
inte ar att uppfatta som en part i malet. Domarens uppgift ar att skipa ratt,
d.v.s. tillampa lagen pa den uppkomna situationen och déma den skyldige i
enlighet med denna. Det ar ocksa domaren som styr processen och som
avgor utgangen av denna. Vid ett medlingsméte bestar istéllet parterna av en
garningsman och en malsagande®®*. Harvid ges alltsa brottsoffret ett storre
utrymme och en mer aktiv roll an vid en férhandling i domstol. Medlaren
skall tillse att bada parter ges tillfalle att utveckla sina tankar kring den
uppkomna situationen och medverka till att ett avtal om gottgorelse traffas
mellan parterna. Till skillnad fran vid en brottmalsprocess ar det saledes
parterna som sjélva bestammer éver resultatet av sammantradet.

5.3.3 Konklusion - ideologisk jamforelse

Bestraffningssystemet och medlingsforfarandet synes vara motiverade av
helt olika andamal och éar utformade med beaktande av vitt skilda
overvaganden.  Medlingsforfarandet far anses praglat av et
individualpreventivt &andamal medan straffprocessen endast har till syfte att
verkstalla lagstiftarens hot om straff for det fallet att straffbudet har
Overtratts. Medan domstolen har en réattsskipande funktion kan
medlingsforfarandet anses ha till syfte att aterstdlla den obalans som den
oonskade garningen skapade. Utgangen av en straffprocess ar beroende av
en domstols provning av skuldfragan samt av det aktuella brottets
straffvarde och kan saledes anses praglat av ett retrospektivt synsétt.
Medlingsutgangen dr istéllet ett resultat av ett samtal mellan tva individer
och karaktariseras av ett framatblickande betraktelsesatt dar det fokuseras
pa hur garningsmannen kan gottgora offret for de uppkomna skadorna.
Ideologierna involverar dessutom olika aktorer som ges olika mandat och
stallning och ocksa pa olika satt driver forfarandet framat. Den ideologiska
grunden bakom medlingsinstitutet synes mig, med beaktande av ovan,
saledes ofdrenlig med den som ligger till grund for bestraffningssystemet.

134 Att lagstiftaren valt att anvdnda begreppet mélsagande och inte brottsoffer kan uppfattas
som négot inkonsekvent och kanske felaktigt nar man samtidigt benamner motparten for
gérningsman och inte tilltalad. Dock finner jag inte skal att fordjupa mig ytterligare i en
diskussion kring denna begreppsanvandning.
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5.4 Sammanfattning - medling och det
traditionella bestraffningssystemet

Nedan foljer en sammanfattning av min diskussion betraffande medlingens
forenlighet med det traditionella bestraffningssystemet. Hérvid besvaras
alltsd fragorna om huruvida medlingens straff- och processrattsliga
konsekvenser kan anses forenliga med de principer som ligger till grund for
straff- och processréatten samt den om huruvida medlingens bakomliggande
ideologi kan betraktas som férenlig med det synsatt som ligger till grund for
bestraffningssystemet.

Medling kan ge upphov till ett flertal straffrattsliga konsekvenser.
Forfarandet kan paverka beslut om rapporteftergift och atalsunderlatelse
men ocksd domstolens Gvervaganden om strafflindring och dess val av
paféljd. Da medlingsforfarandet tillampas pa vitt skilda satt runt om i landet
foreligger en dverhangande risk for att de straffrattsliga konsekvenserna av
samma brottsliga garning blir olika beroende pa var den unge
lagovertradaren ar bosatt. Denna omstandighet maste anses oférenlig med
principen om likabehandling. Oenlighet i tillampning medfor dessutom att
systemet blir oforutsebart, vilket inte heller &r ett onskvéart inslag i ett
rationellt bestraffningssystem. Medling som grund for strafflindring torde
vara acceptabelt da strafflindringen foranleds av garningsmannens
angerfullhet och vilja att gottgora offret. Emellertid utgér medlingens krav
pa erkannande, med beaktande av forbudet mot sjalvinkriminering, enligt
min asikt en problematisk grund for straffrabatt. Vidare kan medling som en
del i en pafoljd medfora att domstolens straffbestamning riskerar styras av
offrets uppfattning om lampligt straff samt av prognostiska 6vervdganden
med individualpreventivt syfte istallet for, som Brottbalken reglerar, av
retrospektiva beaktanden som tar sin utgangspunkt i brottets straffvéarde. Det
finns ocksa, i min mening, anledning att lyfta fram den omstandigheten att
medlingsresultatet inte foreskrivs i lag samt att det kan préaglas av
fornedrande inslag och darfor kan sta i strid med stadganden om legalitet
och human bestraffning i EKMR och UDHR. Med beaktande av ovan
redogorelse finner jag medlingsinstitutets straffrattsliga konsekvenser vara
svarligen forenliga med de principer som ligger till grund for den svenska
straffratten.

Medlingens foljder for rattsprocessen ar, i min mening, framforallt tre.
Samtliga ror ratten till en rattvis rattegang sa som den stadgas i EKMR art.
6. Ratten att fa en anklagelse av brott provad omfattar en réatt att fa verklig
tillgang till ett objektivt och opartiskt rattskipande forum som ar offentligt
samt har uppréattats enligt lag. Medlingsforfarandet kan, enligt min
uppfattning, inte anses uppfylla samtliga av dessa krav. Det ar forvisso
mojligt att, under vissa omstandigheter, avsta fran ratten till en prévning.
For att ett avstdende skall kunna ske far dock inte anklagelsen avse alltfor
allvarlig brottslighet. Medlingslagen undantar inte alltfor allvarlig
brottslighet varfor jag staller mig tveksam till om institutet kan anses
tillgodose ratten till en provning. Ett giltigt avstaende fran ratten till en
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rattvis rattegang maste vidare vara frivilligt. Det finns, i min mening, med
beaktande av att forfarandet erbjuds unga och péverkbara individer
anledning att ifragaséatta om valet mellan medling och rattsprocess verkligen
till fullo préaglas av frivillighet. Eftersom medling forutsatter ett erkdnnande
av garningen eller del i denna kan forfarandet vidare anses foregripa
domstolens prévning av ansvar for brottet. Foregripanden av skuldfragan
kan uppfattas innebdara en krankning av oskyldighetspresumtionen och
dventyrar séledes sjalva basen for ett rattvist rattssamhélle. Asidoséttande av
denna fundamentala princip &r dessutom ar oférenligt med stadgandet i den
andra punkten i EKMR art. 6. Kravet pa erkannande kan ocksa anses
ofdrenligt med forbudet mot sjalvinkriminering. Rétten till tystnad kan
hérledas ur oskyldighetspresumtionen och ar av central betydelse for saval
respekten for den enskildes integritet som for uppratthallandet av materiellt
riktiga straffrattsliga beslut, varfor avsteg fran denna réttighet inte torde
vara Onskvérda. Medlingens konsekvenser for rattsprocessen innebar, enligt
min uppfattning, att ratten till en réttvis rattegang sasom den stadgas i
EKMR art 6, d&ventyras. Mot bakgrund av dessa processrattsliga
konsekvenser betraktar jag medlingsinstitutets sdésom, om inte of6renligt sa
under vissa omstandigheter i vart fall svarforenligt, med de principer som
utgor grunden for processréatten.

Ideologin bakom medling ér, till skillnad fran den bakom straffratten,
praglad av en reparativ syn pa rattvisa. Syftet med forfarandet ar dels att
gottgora offret och dels att forma den unge att i fortsattningen avhalla sig
fran brott. Motivet for bestraffningssystemet pa domstolsniva ar dock
retributivt och syftar till att verkstélla det hot om straff som lagstiftaren
stallt upp for en viss oonskad garning. Brottet bestar alltsd av ett
asidosattande av en, av staten upprattad lag, varfor det &ar staten som
betraktas som motpart och inte — vilket ideologin om Restorative Justice
foresprakar — brottsoffret. Enligt denna ideologi skall den skyldige ta pa sig
ansvaret for handlingen och aktivt forsoka avtala om ett lampligt satt att
gottgbra offret. Detta synsétt ar dock helt frammande for det traditionella
bestraffningssystemet som istallet omfattar en process vid vilken domstolen
provar skulden och darefter palagger lamplig (proportionell) vedergallning.
Motiven och tankegangarna bakom medling och Restorative Justice skiljer
sig betydligt frdn dem som ligger till grund for det traditionella
bestraffningssystemet. Hérav finner jag ideologierna oférenliga.
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6 Avslutande kommentarer —
medlingens (o)forenlighet med
det traditionella bestraffnings-
systemet

| det foregdende kapitlet analyserades medlingsinstitutet och dess paverkan
pa straff- och processratten. Analysen centrerades kring de straff- och
processréttsliga konsekvenser som foljer av medling samt kring en
jamforelse av de ideologier som far anses ligga till grund for medlingen
respektive straff- och processratten. Nedan féljer nagra avslutande
kommentarer betraffande min uppfattning kring medlingsinstitutets roll i det
traditionella svenska bestraffningssystemet.

For att medling skall kunna godtas som en straffrattslig foreteelse kravs det,
enligt min asikt, att forfarandets inverkan pa straff- och processrattsliga
beslut ar férenlig med de grundldggande principer som utgor ramarna for en
rationell och rattvis bestraffning samt for en réttssaker process. Som denna
framstallning far anses ha visat foreligger dock ett antal omstandigheter som
pekar pa medlingsinstitutets svarforenlighet med det traditionella
bestraffningssystemet. Jag vill gora géllande att saval likabehandlings-
principen och devisen om en réttvis och proportionell straffbestdmning som
onskan om en human bestraffning och ratten till en rattvis rattegang riskerar
att asidosattas genom medlingsforfarandet. Aven om det inte ar nagons
avsikt att kranka den manskliga rattigheten att fa sin sak provad pa ett
rattssakert satt eller att i Ovrigt asidosatta grundlaggande straff- och
processrattsliga principer maste denna risk, i min mening, betraktas som
dverhangande. Den goda viljan hos den enskilde
polisen/aklagaren/medlaren att agera rattradigt och respektera den
brottsmisstanktes person ar langt ifran en tillracklig garanti for
sakerstillandet av rattvisa och rattssakerhet. Aven om inte medlingens
straff- och processrattsliga konsekvenser, var och en for sig, kan framhallas
std i direkt strid med de principer och 6vervaganden som ligger till grund
for rattssystemet torde dessa tillsammans foranleda att medlingsinstitutet, i
enlighet med dess nu gallande lagreglering, bor betraktas som en
straffrattslig anomali. Ocksa skillnaderna i bakomliggande ideologi
understryker det faktum att medlingsinstitutets syn pa brott och straff ar
ofdrenligt med det straffrattsliga betraktelsesdttet. Med hénsyn till
slutsatserna  betraffande  medlingens straff- och  processréttsliga
konsekvenser samt med beaktande av konklusionen om de bakomliggande
ideologierna bor medling, enligt min uppfattning inte accepteras som en
straffrattslig foreteelse.

Kan andringar i regleringen av medling medféra att forfarandet, i framtiden,
anses forenligt med bestraffningssystemet? Kan medlingsinstitutets
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framvéxt istallet foranleda att synen pa brott och straff i framtiden forandras
och saledes stammer béattre Gverens med ideologin bakom medling? Kan
medlingsinstitutet, for att tillgodose offrets behov av upprattelse, accepteras
men istéllet betraktas som en socialrattslig foreteelse? Dessa &r viktiga
fragor som bor utredas. De kan dock, av skal som torde vara uppenbara, inte
bli foremal for en analys inom ramen for denna framstéllning. Jag nojer mig
harvid med att konstatera att medlingsforfarandet, i dess nuvarande form,
mot bakgrund av dess brister i likabehandling, forutsebarhet och
rattssakerhet varken bor ge upphov till straffréattsliga konsekvenser som
rapporteftergift och atalsunderlatelse, foranleda strafflindring, utgora en del
i en pafoljd for brott eller bor forekomma som ett alternativ till en
rattsprocess. Sakert dr det sa att ett samtal mellan garningsman och
brottsoffer kan medféra atskilliga fordelar for dem bada. Med beaktande av
de tveksamheter som foreligger kring medlingsinstitutets (o)férenlighet med
det traditionella bestraffningssystemet, finner jag dock att sddana samtal
bést genomfors utanfor den straffrattsliga arenan.
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