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Sammanfattning

| foljande arbete har jag sett pa ett aterinforande av fakultativ avrakning.
Kan slopandet av den ovillkorliga ratten till avrakning av haktestid mellan
tingsréattens och hovrattens domar for dem som domts till fangelse och
overklagar vara en mojlighet att effektivisera straffprocessen. Fore ar 1974
fanns en reglering om fakultativ avrékning av haktestid i Sverige och i
Storbritannien har en liknande reglering visat sig halvera antalet
overklaganden fran underratt.

Jag har analyserat ett inférande av fakultativ avrdkning av héktestid mot
bakgrund av dagens straffprocess och identifierat vissa risker som kan
uppsta i och med ett inférande. Existensen av icke-omstandigheter,
franvaron av en lagfast skyldighet for domare att utforligt motivera domar
och underskott i parternas likstalldhet i kombination med en fakultativ
reglerings karaktar av tvangsmedel ar brister som enligt min asikt kan leda
till en forskjutning av ansvaret for rattskipningen. Jag har funnit det
sannolikt att i och med ett inférande kan ansvaret for att materiellt riktiga
och sanningsenliga domar meddelas komma att forskjutas mot den démde.



1 Inledning

"Defend the children of the poor and punish the wrongdoer” star det att lasa
pa domstolsbyggnaden Old Bailey i London. Texten symboliserar karnan
och det 6vergripande malet med den vasterlandska rattsskipningen. En
domstols framsta uppgift ar att skipa ratt genom att straffa den felande och
skydda den rattssokande. Den inristade meningen &r éver hundra ar gammal
men aktuell an idag.

Pa senare tid har ett antal forslag dykt upp om effektivisering och forenkling
av domstolsprocessen. | och med 6kade &rendebalanser i de allmanna
domstolarna, med atféljande Ianga handlaggningstider och hdga kostnader,
duggar forenklingsforslagen tatt, inte minst fran den politiska himmelen.
Bl.a. har strangare krav for prévningstillstand for prévning i hovratt samt
minskad muntlighet i straffprocessen forts fram.

Fore ar 1974 gallde fakultativ avrakning av haktestid. Det innebar att
tingsratt och hovritt efter de meddelat dom i mal dar den domde suttit
héaktad bedémde huruvida den avsuttna tiden i haktet skulle avraknas fran
det utdémda fangelsestraffet. Ar 1974 infordes obligatorisk avrakning vilket
vi har &n idag. Det innebér att tingsratt och hovrétt ar skyldig att alltid rakna
av tid en domd suttit haktad fran det utdomda fangelsestraffet.

Av statistik fran Domstolsverket framgar att de flesta mal som gar vidare till
provning i hovratt dverklagas av den tilltalade. Av dessa &ndras endast en
tredjedel. I diskussionen vid den obligatoriska avrakningens inférande
anfordes inga argument hénforliga till forenkling och effektivisering. |
Storbritannien har en reglering liknande den fakultativa kraftigt beskurit
antalet 6verklaganden till 6verrétt.

| det foljande har jag tittat pa fakultativ avrakning av haktestid som ett
effektiviseringsalternativ och forsokt dverblicka vilka straffprocessrattsliga
konsekvenser ett inforande kan fa. Jag har stéllt fragan om slopandet av den
ovillkorliga ratten till avrdkning av héktestid mellan tingsrattens och
hovrattens domar for dem som démits till fangelse och dverklagar kan vara
en mojlighet att effektivisera straffprocessen.

1.1 Bakgrund

Dagens processréttsliga reglering kom till pa slutet av 1940-talet genom
inforandet av rattegangsbalken. Idag, ungefar ett halvt sekel senare,
tillampas i stort sett samma ramverk som infordes genom
processlagsberedningens gedigna forarbete.' Under 1990-talet bérjade
roster hojas for en effektivisering av rattegangsreglerna. Samtidigt

1sou 1938:44



konstaterades att det fanns ett foryngringsbehov av reglerna. Genom beslut
den 25 mars ar 1993 tillkallade regeringen en utredning for att se dver
formerna for rattegangen i hovratt och dverklagande av mal dit.? |
utredningen diskuterades bl.a. ett inférande av generellt provningstillstand
for provning i hovrétt.

Vad avser det generella prévningstillstandet lade regeringen ar 1997 en
proposition i vilken det foreslogs ett inférande av generellt
provningstillstand till hovratten. Denna ansags dock inte kunna vinna
majoritet i riksdagen varfor propositionen bordlades. Det dvergripande
malet for reformen var att man vill skapa starkare garantier for riktiga
domstolsavgdranden. Man ville skapa ett smidigare instanssystem som inte
kravde onddiga resursinsatser.® Hovrattens egentliga roll i instansordningen
ar att korrigera domar fran tingsratten. Denna roll ville man utkristallisera
och definiera. Det generella provningstillstandet blev dock aldrig verklighet.
Nagon forenkling kom darmed inte till stand.

Det generella prévningstillstandet var en av de atgarder som fordes fram
agnade att effektivisera domstolsprocessen. Darutéver presenterade bl.a.
Hovréatternas processgrupp ett batteri av effektiviseringsatgarder t.ex.
begransad handlaggning av utsiktslosa dverklaganden.® Tidigare i &r lade
regeringen en proposition om en modernare rattegang vilken dven den ar ett
resultat att diskussionen under 1990-talet. For brottmalsrattegangens del
innebar propositionen bl.a. att kravet pa huvudforhandling i tingsratt mjukas
upp.” Dessutom att muntlighetsprincipen mjukas upp genom att rétten i viss
utstrackning far hanvisa till skriftliga handlingar.®

Forenklingsdiskussionen &r inte nagonting endast Sverige férunnat. |
sammanhanget &r det av intresse att se till Storbritannien. Dar har sedan
tidigt 1900-tal dverklaganden i brottmal ansetts onddiga. Systemet har
praglats av "screening and deterence”, det vill sdga sallning och
avskrackning.” Avskrackningen kom till stdnd genom att i de fall
overklagandet ansags “unarguable” fick den domde inte avréakna den tid han
suttit haktad. Till bilden hor att nastan alla personer anklagade for brott
haktades pa den tiden.? I slutet av 1960-talet kom som ett resultat av
inforandet av en rattshjalpsreform antalet ansokningar om prévningstillstand
att oka. Efter ett beslut ar 1970 (announcement from the bench den 17 mars
ar 1970) skulle domstolen inte langre tveka att vagra avrakning av héktestid
om ansékningen om provningstillstand var “unarguable”. Efter bara nagra
veckor fick praxisandringen till resultat att antalet 6verklaganden
halverades.®

2 Utredningen resulterade i SOU 1995:124
® Prop. 1996/97:131, s. 37

* Hovrétternas processgrupp, 1995, s. 35

® Prop. 2004/05:131, s. 141

® Ibid., s. 145

"'SOU 1995:124, s. 509

% Ibid., s. 509

? Ibid., s. 509



Enligt Domstolsverkets statistik fran ar 2004 avgjordes 60 913 brottmal av
Sveriges tingsratter. 6617 brottmal 6verklagades till hovratterna vilka aven
provades i sak.™® Av dem 6verklagades 4513 brottmal av den tilltalade
(tilltalademal), 625 av aklagaren samt 1162 av bade aklagare och tilltalade
(4klagarmal).** Andringsfrekvensen, det vill siga i vilken utstrackning
hovréatterna andrade tingsratternas dom, var i tilltalademalen 35,4 % och i
aklagarmalen 57 %. Av statistiken kan utldsas att ar 2004 var den tilltalade
mer benagen att dverklaga an aklagaren. Trots den tilltalades benagenhet att
overklaga andrade hovrétten tingsrattens dom i storre utstrackning i
aklagarmalen.

1.2 Syfte

| den svenska effektiviseringsdiskussionen lyftes ett aterinforande av
fakultativ avrakning fram som en effektiviseringsmetod i direktiven till
hovrattsprocessutredningen.*? Nagon reglering blev dock aldrig av utan
istallet kom fragan om inforande av ett generellt prévningstillstand att
dominera. Mitt 6vergripande syfte har darfor varit att lyfta fram den
fakultativa avrakningen som en effektiviseringsmajlighet.

Av statistikgenomgangen fran ar 2004 framgar att mer &n 2/3 av alla
brottmal dverklagades av den tilltalade och i dessa mal var
andringsfrekvensen 35,4 %. En Gvervagande majoritet av alla brottmal
Overklagades av den tilltalade och liten del av dem &ndrades i hovratten.
Statistiken dppnar foér mojligheten att den tilltalade &r bendgen att 6verklaga
trots att grund inte finns. Ett sétt att effektivisera dagens domstolsforfarande
kan darfor vara att sanktionera grundldsa 6verklaganden.

Genom att fora fram och diskutera fakultativ avrakning av haktestiden
mellan tingsratt och hovrétt har jag forsokt bedéma vilka konsekvenser ett
sadant inforande kan fa for straffprocessratten. Forslaget om fakultativ
avrakning hanfor sig inte till haktestid fore tingsrattens dom. Trots detta har
jag beaktat brister under férundersokning och tingsrattsforhandling.
Eftersom forundersokning och tingsrattsforhandling utgor grundarbetet for
hovrattens dom har jag ansett det viktigt att &ven beakta dessa aspekter.

Forslaget om fakultativ avrékning riktar sig enbart mot héktade personer
som dverklagar. Genom regleringens tillampning kan rattviseaspekter
uppsta mellan personer som ar pa fri fot och haktade i samma mal. Av
utrymmesskal har jag lamnat den problematiken déarhén.

Da EKMR galler som lag i Sverige idag ingar naturligtvis konventionen i
denna kontext. Genom denna studie har jag konkretiserat vissa brister i

19 Jag har i statistikgenomgéngen inte tagit hansyn till avskrivna mal.
11310 brottmal éverklagades av "annan” och i 7 brottmél saknas uppgift
250U 1995:124, s. 411



dagens processuella ordning och gett nagra allménna forslag till férandring
nodvandiga for att bibehalla en rattssaker straffprocess vid ett inférande av
fakultativ avrakning av haktestid.

Under arbetets gang har jag manga ganger aterkommit till fragan om
rattskipningens ansvar. Det vill séga vems ansvar ar det att svenska
domstolar meddelar materiellt riktiga och sanningsenliga domar i sa stor
utstrackning som majligt. Genomgaende under arbetet har min
utgangspunkt varit att staten genom aklagar- och domstolsvasendet suverant
ansvarar for straffrattsskipningen.

1.3 Metod och litteratur

| uppsatsens inledande kapitel har jag fort ett de lege ferenda-resonemang.
Min utgangspunkt har i den delen varit att skapa ett hypotetiskt forslag om
fakultativ avrakning av haktestid. Déarefter har jag i de foljande kapitlen
analyserat denna hypotetiska reglering utifran konventionell rattsdogmatisk
metod. Det innebér att jag analyserat forslaget de lege ferenda med hjalp av
lag, praxis, forarbete och doktrin, de lege lata.

For att fa en 6versiktlig bild av den tidigare regleringen har jag utgatt fran
riksdagstryck fran tiden for andringen och kommentaren till den aldre
lagstiftningen. I analysen av den hypotetiska regleringen har jag framst
anvant mig av forarbeten och till RB kommenterande doktrin. | den delen
hanforlig till EKMR har jag till min hjalp anvént Danelius bok om
manskliga rattigheter och Nowaks bok om oskyldighetspresumtionen

1.4 Disposition

Uppsatsen har jag disponerat pa sa satt att jag inledningsvis i kapitel 1 gar
igenom uppsatsens syfte, avgransningar och metod. | kapitel 2 redog0r jag
deskriptivt for den tidigare regleringen om fakultativ avrakning. Dérutover
har jag i kapitlet utformat ett tankbart forslag. | kapitel 3 har jag redogjort
for nagra av de risker jag tror ett inforande av fakultativ avrakning kan
medfdra. Dessutom har jag i kapitlet givit nagra forslag till processuella
forandringar. | kapitel 4 har jag tagit stallning till vilka effekter EKMR och
artikel 6 kan ge en eventuell utformning. Vidare i kapitel 5 har jag ur ett
overgripande perspektiv stallt det utformade forslaget mot férsvararens
intressen och domstolens uppgifter. Avslutningsvis i kapitel 6 har jag givit
nagra kommenterande synpunkter ett inforande av fakultativ avrakning.
Lopande i texten har jag analyserat och kommenterat de skilda kapitlen.



2 Fakultativ avrakning

| foljande kapitel har jag diskuterat hur ett forslag om fakultativ avrakning
av haktestid bor utformas. Vid beskrivningen av en utformning har jag inte
anlagt nagot partsperspektiv. Istallet har jag utformat den tankbara
regleringen utifran vad som ar béast ur effektiviseringshansyn. Forslagets
bestandsdelar redovisas i kapitlets senare del. Forslaget om fakultativ
avrakning kan beskrivas som slopandet av den ovillkorliga ratten till
avrakning av haktestid mellan tingsrattens och hovrattens domar for dem
som domts till fangelse och Gverklagar. Nedan har jag alltsa endast sett pa
ett inforande av fakultativ avrakning i hovratt.

Min utgangspunkt har vid utformningen varit att objektivitetsprincipen
fungerar och &r intakt. Objektivitetsprincipen ar i svensk ratt genomgripande
och i all straffprocess genomsyrande for att garantera materiellt riktiga
domar.™® Den innebér att &klagaren i dennes arbete ar skyldig att dven fora
fram omstandigheter som talar for den tilltalade.* Resultatet for
utformningen av forslaget blir att om endast den tilltalade 6verklagar har
aklagaren — pa grund av allt for honom foreliggande material — gjort
bedémningen att grund for 6verklagande inte foreligger. Det & mot den
bakgrunden, alltsa aklagarens och sedermera tingsrattens bedémning som
den tilltalade i och med ett inforande av fakultativ avrakning kan utsattas for
sanktioner.

Med en stark teoretisk tilltro till objektivitetsprincipen ska férhallandena, i
varje enskilt fall, vara tillrackligt och korrekt bedémda varfor dklagaren inte
valt att fullfélja malet i 6vre instans. Slutsatsen som ligger till grund for mitt
teoretiska resonemang blir att i de fall aklagaren inte gatt vidare finns det
inte nagon 6verklagandegrund. Da aklagaren enligt objektivitetsprincipen ar
skyldig att bara fram omstandigheter som talar for den tilltalade innebar
resonemanget att grund inte heller finns for den tilltalade att 6verklaga.
Syftet med den hypotetiska regleringen blir da inte att belasta den tilltalade
eller beskara dennes ratt att 6verklaga. Sanktionen slar bara till nar grund
anda inte finns for fullfoljd.

2.1 Den tidigare regleringen

Ar 1972 lade regeringen en proposition féreslaende att den dé& gallande
fakultativa avrakningen skulle goras obligatorisk. Fakultativ avrdkning av
haktestid innebar att domstol i samband med att den domde till fangelse
bedomde att paféljden till viss del eller i sin helhet var att anse som
verkstalld genom att den tilltalade varit haktad i malet. Hansyn togs inte till
haktningstid som avtjanats efter domens meddelande. Avrékning skedde

13 Ekelof, forsta haftet, 8 uppl., s. 73
¥ Principen framgar av bl.a. 23 kap 4 § RB



aven i hogre instans och sadan avrakning foljde samma regler som i forsta
instans.> Hogre ratt var emellertid inte bunden av vad lagre ratt beslutat i
fraga om avrakning utan kunde andra sadant beslut &ven om talan inte
fullfsljts i den delen.™

Den obligatoriska avrakningen som infordes ar 1974 skulle innebara att alla
domda personer fick avrakna tid sutten i haktet pa det adomda
fangelsestraffet. Ett av huvudskalen for inférandet menade regeringen var
att jamka de nordiska forhallandena samman for att battre kunna verkstalla
domar i de nordiska landerna.*’

Enligt den tidigare lydelsen i 33 kap 3 § 1 st BrB*® gallde:

’DOmes nagon i mal, vari han hallits haktad, till fangelse pa
viss tid, boter, suspension eller disciplinstraff, ma om med
hansyn till omstandigheterna sa provas skaligt forordnas, att
straffets ska anses till viss del eller i sin helhet verkstéallt
genom att den démde hallits i hakte.”

Den namnda avrakningsregeln ar fakultativ, det vill sdga att domstolen kan
férordna om avrékning av tid som domd suttit hdktad om den finner det
skaligt mot bakgrund av omstandigheterna. Vad som utgér sadana
omsténdigheter ndmns inte i lagrummet. | kommentaren sdgs att vid helt
korta haktningstider ar avrakning utesluten.’® Vidare konstateras att av
betydelse for fragan om avrakning &r orsaken till haktningen eller till
haktningstidens langd. Har tiden forlangts genom att den démde fordrojt
utredningen ar skalen for avrakning mindre &n om haktningstiden forlangts
utan dennes medverkan. Avrakning ska inte betraktas som en forman for
den angerfulle eller i processen samarbetsvillige. Istallet ar avrakningen att
betrakta som ett medel for att uppna en riktig avvagning av straffet.?’

2.2 Skélen for obligatorisk avrakning

Forslaget till inférande av obligatorisk avrakning utreddes bl.a. av den
nordiska Straffrattskommittén, NSRK. Denna stéllde sig i huvudsak negativ
till den da géllande regleringen och forordade en andring till obligatorisk
avrakning. NSRK framholl att anhallande och haktning ar processuella
tvangsmedel som endast far tillgripas nar det kan befaras att for brott
misstankt person ska avvika, forsvara brottsutredningen eller fortsatta sin
brottsliga verksamhet. Sadant frihetsberévande ska ses som en processuell
tvangsatgard och inte ett straff. Risk finns for att den misstankte i och med

5 prop. 1972:146, s. 11
8 prop. 1972:146, s. 12
7 Prop. 1972:146, 5. 9

18 ydelse SFS 1965:620
¥ BrB komm., s. 285

2 1bid., s. 285



den fakultativa avrakningen upplever atgarderna som ett straff.! Reglerna
om avrakning bor vara sa utformade att den som &r pa fri fot,
paféljdsmassigt inte bor gynnas framfor den som varit frihetsberdévad. | och
med en fakultativ regel om avrakning finns risk for att s& sker.?> NSRK
menade darutdver att en reglering om obligatorisk avrékning skulle fylla en
funktion inom det nordiska samarbetet for straffverkstéllighet. En vergang
till obligatorisk avrakning skulle géra reglerna mer enhetliga inom norden.?®

Huvudlinjerna i forslaget till ett inférande av obligatorisk och fullstdndig
avrakning tillstyrktes eller Iamnades utan erinran av sa gott som alla
remissinstanser.? Flera remissinstanser menade att den fakultativa
avrakningen genom skalighetsbedémningen framstod som godtycklig.
Hovréatten 6ver Skane och Blekinge ansag att da paféljdens syfte ar att
paverka den domde ar det vasentligt att den framstar som rattvis. Detta nas
enligt hovratten om de straffprocessuella frihetsberévandena obligatoriskt
och fullstandigt avraknas fran frihetsstraff.?®

Forslaget om obligatorisk avrakning mottes dven av viss kritik.
Overaklagaren i Malmo menade att en regel om obligatorisk avrakning
skulle forsvara for férundersokningens bedrivande och dppna upp for
sabotage av utredningar da detta inte langre skulle straffas.® Foreningen
Sveriges polismastare ansag att om den tilltalade fordrojt en utredning
skulle det uppfattas som stétande om dérav foéranlett frihetsberévande skulle
f avraknas.?’ Ordféranden i kriminalvardsnamnden menade att en reform
skulle fa till resultat att haktningens anvandbarhet som tvangsmedel skulle
forsvagas. Klientel som redan har en allvarlig brottslig belastning kommer
sannolikt att betrakta haktning som ett dnskvart paborjande av det straff som
kan forutses. Pa denna grund leder den foreslagna reformen till att forsémra
méjligheterna att tillfredsstallande beivra brott.?

2.3 En ny utformning

| RB:s 23:e kapitel framgar bl.a. under vilka forutsattningar tvangsmedel far
anvandas inom straffprocessen. Forslaget om fakultativ avrakning av
héktestid ar inte avsett att anvandas som ytterligare tvangsmedel.
Avrékningen ska inte heller anvandas som en sanktion som motverkar den
som overklagat. Istéllet ska den anses vara ett undantag for situationer dar
en tilltalade uppenbarligen Gverklagat utan grund. Flera av de
remissinstanser som var kritiska till andringspropositionen och papekade att
den fakultativa avrakningen fyllde en funktion i arbetet att beivra brott.

?! Prop. 1972: 146, s. 19
22 |bid., s. 19
% |bid., s. 18
** Ibid., s. 26
% |bid., s. 27
% |bid., s. 27
27 Ibid., s. 27
%8 |bid., s. 28



Regeln ing6t osékerhet om avrakning av hédktestiden och risken var
overhangande att for brott misstankta personer i sadana situationer istéllet
kommer med falska eller manipulerade uppgifter for att slippa ur haktet.
Som tidigare namnts bor andamalet med en ny reglering vara att
effektivisera straffprocessen genom att bl.a. minska arendebalanserna i
hovratten. Inférandet av fakultativ avrakning ska inte ge aklagaren
ytterligare ett maktmedel for férundersékningens bedrivande. Av den
anledningen ska regeln vara utformad som en huvudregel dér presumtionen
ska vara att tid i haktet ska fa avraknas.

Enligt den reglering som gallde innan ar 1974 var bade tingsratt och hovrétt
behoriga att fatta beslut huruvida avrakning skulle fa ske. Resultatet kunde
bli att tingsratten beslutade att tid i haktet inte fick avraknas trots att den
tilltalade inte 6verklagat. Avsikten med ett aterinforande av regleringen ar
att beskara antalet grundlosa 6verklaganden. Ett aterinforande borde darfor
utformas sa att endast hovréatt ges behdrighet att fatta beslut om avrakning.
Stannar malet i tingsratt ska avrakning alltid fa ske, dar ska den fortsatt vara
obligatorisk. En sadan ordning &r enhetlig med dndamalet bakom
regleringen, ndmligen att effektivisera genom att beskéra de grundlésa
Overklagandena.

Som namnts inledningsvis i kapitlet ska objektivitetsprincipen erbjuda
skydd for att situationer uppstar dar materiell grund for éverklagande finns
men dar aklagaren inte beaktar denna. Visserligen kan situationer alltid
uppsta dar det finns omstandigheter som aklagaren inte tagit fasta pa. Av
denna anledning bor en ny regel inte vara ovillkorlig utan utformas som en
huvudregel for obligatorisk avrakning med vissa undantag. Presumtionen
ska vara att hovréatten ska avrdkna den domdes tid i haktet. Finner hovrétten
att det inte funnits grund for dverklagande far denna risk sta pa den
tilltalade.

I den gamla regleringen gjordes en skalighetsbeddmning huruvida
avrakning skulle goras eller inte. Som flera remissinstanser papekade i och
med andringspropositionen ledde den gamla regleringen till en oenhetlig
och godtycklig provning i avrakningsfragan. I enlighet med
remissinstansernas synpunkter skulle en skélighetsbedémning aven idag
framsta som godtycklig och oskalig. En ny reglering borde darfor utformas
som en huvudregel. Denna bor vara att avrédkning av héktad tid ska avraknas
sasom avtjanat straff oavsett vem som 6verklagat eller pa vilka grunder.
Darifran bor sedan, om hovratten finner skal darfor, ett undantag goras:

Nar en tilltalad klagat pa en dom — antingen i ansvars- eller pafoljdsdelen —
och denna inte i ndgon del &ndrats i hovratten, skall hovratten préva om det
med anledning av omsténdigheterna i det enskilda fallet &r skaligt att tid
avsutten i haktet inte far avraknas av adoémt fangelsestraff.

Huruvida avrakning far ske eller inte bor korrespondera med vem av

parterna som sokt fullféljd. Regleringen bor utformas sa att i de fall nar
aklagaren overklagat en dom ska den tid den domde suttit haktad alltid
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avraknas. Aven i fall nar den démde anslutningsklagat i anledning av
aklagarens talan bor han fa mojlighet att avrakna tid.

Dessutom bor i fall dar den démde klagat och dklagaren sedan
anslutningsklagat den domde fa mojlighet att rakna av tiden. | de fall ar det
trots allt aklagaren som for talan trots att det var den tilltalade som klagade.
I andra fall, alltsa nar den enskilde klagat sjalvmant och inte aklagaren
anslutit sig ska regeln sla till att hovratten ska préva huruvida den tilltalade
ska fa tillgodorékna sig haktad tid. Finner dock hovrétten éverklagandet
som grundldst ska undantaget tillampas.

Sammanfattningsvis kan forslaget beskrivas pa foljande satt. En regel bor
inforas i brottshalkens kapitel om paféljder. Regelns syfte ska vara att pa
objektivitetsprincipens grunder begransa grundldsa 6verklaganden. Denna
regel bor utformas som en huvudregel, att avrakning av haktad tid ska fa ske
av adomt fangelsestraff. Det principiella undantaget fran denna huvudregel
bor endast fa tillampas i de fall den tilltalade ensamt klagat pa tingsrattens
dom och hovrétten inte pa nagot vasentligt satt andrat tingsrattens
beddmning. | de situationerna ska hovratten i samband med att dom
meddelas ta stallning till om avrakning ska fa ske. Avrakning ska inte fa ske
om det ar uppenbart att 6verklagandet varit grundlost.

2.3.1 Grundlésa 6verklaganden

Fraga uppkommer vad som i forslaget ska anses utgdra ett uppenbart
ogrundat 6verklagande och vad som ska foranleda hovrétten skal att inte
avrakna haktestid. | kommentaren till 1974 ars reglering anférdes att om den
tilltalade forsvarat for utredningen skulle tid denne suttit haktad inte fa
avraknas.? Att efter hovrattens dom utsatta den tilltalade fér en sanktion pé
grund av hur denne betett sig under férundersokning framstar idag som
oskéligt. Detta foljer av bl.a. ratten till tystnad och bevisbordans placering
enligt vilka den tilltalade inte ska beh6va medverka i utredningen.
Dessutom finns uppenbara svarigheter for hovratten att ta stallning och
bedéma en misstankts beteende under férundersdkningen. Syftet med den
tankta regleringen ar att beskéra antalet grundlosa 6verklaganden och pa sa
sétt effektivisera rattskipningen. Inte att fungera som en sanktion for icke
hjalpsamma for brott misstankta personer. Hovratten bor istéllet ges
utrymme att sjalv avgora vilka situationer som ska omfattas av den
fakultativa avrakningen. | huvudfallet bor det rdra sig om situationer dér det
ar uppenbart att grund inte funnits. Dar saken allsidigt provats dels genom
aklagaren objektivitetsprincipsbedémning och dels genom tingsrattens dom.
Dér inga nya omstandigheter forts in i malet eller dér endast rattsfragor
omprovats.

| Hovratternas processgrupps yttrande éver provningstillstandsfragor fran ar
1995 diskuterades olika situationer i vilka processgruppen ansag att en

2 BrB komm. s. 285
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begransad provning var pakallad. Det ansags att dverklaganden som var
utsiktslosa skulle begransas i provning. Exempelvis menade processgruppen
att en orimlig forklaring som prévats av tingsratten och l&mnats utan
avseende inte bor foranleda en ny prévning i hovratten.*® Overhuvud taget
bor fragor som redan provats av tingsratten foranleda att malet tas upp till
fullstandig provning i hovrétten endast om part framstéller en nagorlunda
rimlig invandning mot tingsrattens bedomning. Detta bor galla ocksa om det
ror rubriceringsfragor, tillampningen av strafflindringsbestammelser eller
invandningar om ansvarsfrihet.®

Ribban for grundlosa dverklaganden skulle kunna laggas i niva med de ovan
namnda exemplen fran processgruppens yttrande. | de fall en domd begart
provning med en orimlig forklaring som grund skulle hovratten efter att ha
prévat malet i sak kunna prova att huruvida denna orimliga forklaring
utgjort ett sadant utsiktslost overklagande som omnamns i processgruppens
yttrande. Vidare borde avrakning av haktad tid fa ske i de fall den domde
endast fort upp exempelvis en fraga om forverkande och lamnat
ansvarsfragor darhan. For att undvika ett schablonmassigt forfarande ar det
av betydelse for dessa situationer att besluten i avrakningsfragor fattas efter
individuell prévning i varje enskilt fall.

%0 Hovratternas processgrupp, 1995, s. 38
*! 1bid., s. 39
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3 Processuella forandringar

Ett av processrattens 6vergripande mal &r att uppratthalla balans mellan
parterna. Genom att den processuella vagen véger jamnt skapas
forutsattningar for en rattsskipning som producerar materiellt riktiga domar.
Ses till vagen kan konstateras att det ligger olika vikter i dess skalar.
Aklagaren har i forhallande till den enskilde oerhérda méjligheter att fa
forhallanden utredda. Samtidigt har han hela bevishordan for en fallande
dom. Vara grundlaggande processuella rattsprinciper har saledes en
balanserande effekt. Oskyldighetspresumtionen innebdr att den
misstankte/tilltalade ska bli behandlad som oskyldig genom hela det
straffprocessuella forfarandet. Objektivitetsprincipen enligt vilken aklagaren
ar alagd att bara fram omstandigheter som &ven talar for den
misstankte/tilltalade. Dessa principer utgdr nagra av de som jamnar ut
aklagarens dvertag i straffprocessen.

| detta kapitel har min utgangspunkt varit att det rader jamvikt i
straffprocessen. Nar lagstiftaren, som forutsétts i denna uppsats, ingriper i
denna balans finns risk for att jamvikten rubbas. I det foljande har jag darfor
forsokt analysera vilka processuella foljder ett ingripande i den
obligatoriska avrakningen kan fa. Val nar dessa risker ar identifierade har
jag givit forslag till fordndringar i RB. Gemensamt for dessa forandringar ar
att de hjélper den tilltalade i dennes mojligheter att kunna forutse och
analysera de processuella risker han tar i samband med ett éverklagande.
Dessutom har de gemensamt att de fungerar som ett slags skyddsnét. Ett nat
som garanterar den tilltalade skydd i fall av vara grundlaggande och
utslatande rattsprinciper haltar. Noterbart ar att dessa forslag till
processuella forandringar ingalunda ar fardiga andringar utan utgér snarare
forslag till 16sningar pa en problematik som uppstar.

3.1 Icke-omstandigheter

Forundersokningsforfarandet som ar inkvisitoriskt till sin natur skiljer sig i
stor utstrackning fran domstolsforfarandet.*> Medan rattegangen, for att
kunna uppfylla rattssékerhetskraven, kringgérdas av strikta forfaranderegler
och préglas av ett stort matt av forutsebarhet, ar
forundersokningsforfarandet i hog grad flexibelt. Detta &r en konsekvens av
att forundersokningen har ett forberedande syfte och att det saknas
méjligheter att frdn borjan 6verblicka utvecklingen av en forundersokning.®
Bl.a. innebar det att den tilltalade inte ges méjlighet att fa full insyn i den
utredning som pagar emot honom. Hans enda garanti for att forfarandet mot
honom &r rattvist r att aklagaren ar alagd objektivitet. Mot detta star
aklagarens huvuduppgift att fora talan om brott mot den enskilde. | det

3

%2 Ekelof, forsta haftet, 8 uppl., s. 73
350U 1976:47 s. 272, 1999:53 5. 392
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foljande har jag tagit stallning till en situation dar risk finns for dessa bada
intressen kolliderar.

3.1.1 Vad ar en icke-omstandighet?

Termen icke-omstandighet ar inte, savitt jag kunnat erfara, definierad i den
juridiska litteraturen. Som framkommer av utredningen nedan finns det
omstandigheter som utreds av aklagaren men som inte kommuniceras den
tilltalade. Dessa har jag bendmnt icke-omstandigheter.

En allmént radande princip i all processratt ar principen kontradiktion. Den
kontradiktoriska forfarandeprincipen innebér att ingen far démas ohord.**
Den tilltalade ska ges mojlighet att bemdta alla omstandigheter som
aberopas for att beskriva den garning som laggs honom till last. Kravet pa
kontradiktion skiljer sig emellertid at vid olika stadier i processen. Under
forundersokningen finns regler som begrénsar den missténktes rétt att
bemota aklagarens utredning och hans ritt till insyn i aklagarens utredning.
Enligt exempelvis 23 kap 18 § 1 st RB géller att den tilltalade har ratt att ta
del av forundersokningsmaterial endast om det inte ar till men for
utredningen. Regeln stadgar ett processuellt undantag fran huvudregeln om
kontradiktion. Detta undantag kompletteras av ett stadgande i 5 kap 1 § 1 pt
SekrL enligt vilket sekretess ska gélla for uppgift i forundersokning om det
kan antas att réjandet av uppgiften leder till att syftet med beslutade atgarder
motverkas eller den framtida verksamheten skadas. Under
forundersokningen finns alltsa inget absolut krav pa kontradiktion eftersom
aklagaren, bade med processuell och med forvaltningsrattslig legitimitet,
kan undanhalla den tilltalade insyn i pagaende utredning.

Vad hander nar forundersokningen ar avslutad, har den misstankte da ratt att
ta del av allt som laggs honom till last. Ses forst och framst till det
processuella undantaget enligt 23 kap 18 8 RB kan det inte langre vara
tillampligt da rojandet av uppgiften inte kan medféra men for en utredning
som ar avslutad. Dessutom &r det forvaltningsréattsliga stadgandet i 5 kap 1 8
1 pt SekrL endast géllande nar forundersokning pagar. Omstandigheter
hanforliga till en utredning borde alltsd — med utgangspunkt i dessa tva
bestammelser — kunna l&mnas ut nar forundersokningen &r avslutad. En
forundersokning avslutas antingen genom beslut om nedléaggning, 23 kap 4
§ 2 st RB, eller genom atalsbeslut enligt 23 kap 20 § RB.

En omstandighet kan dock vara belagd med sekretess enligt annan
bestammelse i SekrL. Den kan spela roll i en annan parallellt pagaende
forundersdkning och darmed vara belagd med sekretess i den parallella
utredningen. Reglerna i 23 kap 18 RB och 5 kap 1 § SekrL blir da
tillampliga i den parallella utredningen och kan sekretessbelédgga
omstandighet trots att den forsta utredningen avslutats. Det ar da med kraft
av den parallella utredningen som omstandigheter kan undanhallas den

3 Ekelof, forsta haftet, 8 uppl., s. 70
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misstankte. Fraga uppstar darmed om detta medfor att en omstandighet som
ingar i en utredning kan undandras kontradiktion, efter en utredning &r
slutford, genom hanvisandet till annan pagaende brottsutredning.

Enligt 14 kap 5 § 2 st géller att sekretess aldrig far hindra att part tar del av
dom i malet. Inte heller far sekretess innebéra begransning i parts ratt enligt
RB att fa del av alla omstandigheter som laggs till grund for avgorande av
mal. Sammanfattningsvis innebar regleringen att sekretess aldrig far hindra
att part far del av den fardiga forundersokningen eller stamningsansokan.
Den tilltalades ratt i fraga om det fardiga forundersokningsmaterialet
stracker sig saledes langre an den misstanktes rétt till insyn i
forundersokningen enligt 23 kap 18 § RB. Detta pa grund av den tilltalades
mer omfattande rétt till kontradiktion an den missténktes.

14 kap 5 § 2 st stadgar att sekretess aldrig far begransa part i sin ratt enligt
RB. De rattigheter som den missténkte har enligt RB foljer av regleringen i
23 kap 18 8. Denna bestdammelse &r dock inte &r knuten till avgorande av
mal eller arende. Hanvisningen till RB ger resultatet att ratten till utfaende
av omstandigheter, efter avslutad forundersokning, stracker sig till
forundersokningsprotokoll och utredning som lagts till grund fér dom och
som inte &r belastad med sekretess pa grund av ndgot annat arende.*

Av det ovan anforda kan konstateras att det trots géllande regler om
kontradiktion i straffprocessen finns utrymme for att det utreds och tas fram
omsténdigheter som den tilltalade, efter fallen dom, inte ges tillfalle att
bemota, &n mindre ges kannedom om. Dessa omstandigheter kan inte laggas
mot den tilltalade eftersom de i sa fall forst maste brinna i domstolens
kontradiktoriska eld. Men den missténkte/tilltalade kan inte forfoga 6ver
dem, vare sig under forundersokning eller under process. Aklagaren
forfogar dver dessa omstandigheter, aven om de skulle tala till den
misstankte/tilltalades fordel. | processuellt hanseende &r de alltsa icke-
omstandigheter.

3.1.2 Analys

Enligt 45 kap 9 § 2 st RB ska stamningsansokan och de bevis som aklagaren
aberopar delges den tilltalade. Kontradiktion foreligger da malet darigenom
hamnar i den tilltalades hander och pastdenden dari kan bemdtas. Som ovan
funnits ger den process- och forvaltningsrattsliga regleringen upphov till att
omstandigheter tas fram som inte far bemotas. Dessa icke-omstandigheter
kan utnyttjas av aklagaren och:

1. Anvandas som underlag for beslut fattade mot den missténkte,

2. ge aklagaren ett vasentligt 6vertag i utredningsprocessen eller

3. leda till missforstand da de utan genomlysning inte kan bekraftas
eller dementeras.

% Denna tolkning stddjer dven Bring, Diesen, 1999, s. 402
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| alla fall undandras omsténdigheter som kan vara av vikt parternas och
domstolens kontradiktion.

Det heter att liten tuva ofta vélter stort lass. Ett mindre misstag vid
utredningens inledande kan fa avsevarda konsekvenser i dess slutférande.
Ar utgangspunkten for rattsskipningen att materiellt riktiga domar meddelas
maste det processuella forfarandet kunna utesluta varje risk for att
utredningar inleds pa felaktiga eller missvisande grunder. Som ovan
konstaterats erbjuder systemet en mojlighet att uppgifter undanhalls.
Uppgifter som av aklagare skulle kunna ha kontradicerats. Ej att forglomma
ar aklagarens partsstallning och huvuduppgift, namligen att utreda brott.
Aklagarens forfogandeméjlighet 6ver icke-omstandigheter kan ses som ett
processuellt maktmedel. Aterknyts till rattsskipnings utgéngspunkt borde
darfor detta maktmedel pa grund av aklagarens partsstéllning ligga i
domstolens hander. I vart fall borde domstolen kontrollera hur aklagaren
forfogar dver dessa.

Satts existensen av icke-omstandigheter i ljuset av en reglering om
fakultativ avrakning av haktestid uppstar vissa problem. Den domdes
processuella beslutsfattande ar i en situation av fakultativ avrakning
avhangigt dennes mojligheter att dverblicka forutsattningarna och materialet
for en process. Existensen av icke-omstandigheter och aklagarens
partstallning 6ppnar for risken att den misstankte/tilltalade undanhalls
omstandigheter. Forhallanden som — om de varit kanda for den domde —
kanske kunnat ge honom en annan éverblick av processen och lett till ett
annat fullfoljdsbeslut.

En sadan ordning satter stor tilltro till polis och aklagare. Aven om
objektivitetsprincipen fungerar fullt ut i den enskilda utredningen uppstar
fragan vad som hander nar intressen i tva utredningar kolliderar. En
omsténdighet som i den ena utredningen kan tala for den misstankte, om den
laggs fram for honom, ar kanske aven av stor betydelse i en parallell
utredning. Ska aklagaren i enlighet med objektivitetsprincipen lagga fram
omsténdigheten for den misstankte i den forsta utredningen eller ska den
parallella, andra utredningen hallas intakt.

3.2 Motiverade domar

| svensk ratt finns idag ingen reglering som aldgger domare att utforligt
motivera sina domar. Av 30 kap 5 § 5 pt RB framgar att en dom ska avfattas
skriftligen och i skilda avdelningar ange bl.a. domskélen med uppgift om
vad som ar bevisat i malet. Genom ett beslut aterférvisade hovratten for
ovre Norrland ett mal till tingsratten pa den grund att domskél saknats.
Hovréatten menade att ett sadant forhallande fick till foljd att vare sig
parterna eller hovratten kunde tillgodogéra sig domen.®

% Beslut, hovratten for dvre Norrland, 2003-10-10, mél-nr B 606-03
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Att klaga enbart dver domskal ar inte tillatet.” | rattsfallet NJA 2000 C 49
anfordes att det inte gar att 6verklaga domskéalen dven om de ar
chikanerande for parten eller han anser att de kan medféra en foér honom
oférmanlig bevisverkan i ett administrativt forfarande eller i en framtida
process. Som ovan framgatt ska en dom enligt 30 kap 5 § RB innehalla
domskal. Innehaller en dom domskal ar det inte mojligt att enbart klaga pa
dem. Fraga uppstar da om det ar mojligt att klaga pa dom av skal hanforliga
till att domskalen icke ar utforligt skrivna. Att det exempelvis inte gar att
utldsa hur domstolen resonerat.

Enligt 51 kap 4 & 3 pt RB ska ett verklagande till hovratten bl.a. innehalla
grunderna for 6verklagandet och i vilket avseende tingsrattens domskal
enligt klagandens mening ar oriktiga. Men om han inte kan forsta
domskalen, hur ska han enligt 51 kap 4 8 3 pt RB kunna beskriva i vilket
avseende de ar oriktiga. Hogsta domstolen har uttalat att det inte kravs for
att hovratten ska ge tillstand till malets provning att hovratten ar dvertygad
om att tingsrattens avgorande ar oriktigt. Det ar tillrackligt att det finns
tvivel om avgorandets riktighet. Detta ar fallet nar tingsrattens domskal ar sa
kortfattade eller otydliga att de inte tillrackligt belyser hur ratten kommit
fram till domslutet.®

Fortfarande finns dock ett glapp mellan skyldigheten fér domare enligt 30
kap 5 § att infora domskal och fullfoljdskravet i 51 kap 4 8. FOr att
framgangsrikt kunna fora en talan kravs ett bemotande av domskélen. Finns
det domskal uppfylls kravet i 30 kap 5 § men for att kunna forsvara sig emot
dem krévs att de ar utforligt motiverade. Justitiecombudsmannen har uttalat
sig i fragan och bl.a. papekat att det normalt kan krévas att domskélen ger
upplysning om vad som ar utrett. Darutdver ska i erforderlig utstrackning
rattens varderingar, vervaganden och slutledningar redovisas.* Dock finns
ingen lagstadgad skyldighet for domare att utforligt redovisa skalen for en
dom. I ljuset av ett inforande av fakultativ avrakning av haktestid uppstar
flera problem med utevaron av en lagfast motiveringsskyldighet.

Den tilltalade maste i alla situationer veta vad han ska forsvara sig emot. En
del av detta &r att han kan forsta hur tingsratten resonerat for att kunna
bemota det som lagts honom till last. | en dom meddelad av Stockholms
tingsratt domdes en person for ran till ett fjorton ar langt fangelsestraff med
en fem rader lang argumentation.*® Denna argumentation omfattade séval
bedémning i skuldfragan som bevisvardering till grund for sju rangarningar.
Domen Overklagades och Svea hovréatt domde till ett kortare fangelsestraff
for sex rdngarningar med domskal skrivna pa tjugo sidor. Anmarkningsvart
ar Svea hovratts kommentar av den 6verklagade tingsrattsdomen: ”"Bada har
domts till synnerligen langa fangelsestraff, utvisats ur riket pa livstid samt

¥ NJA 1998 s. 693 och Welamson, Rattegéng VI, 3 uppl s. 32
% Beslut, Hogsta domstolen, 2002-03-12, mél-nr © 3523-00
9]0 1984/85, s. 411

0 Dom, Stockholms tingsratt, 2004-07-20, mal-nr B 1310-04
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forpliktigats att utge ett sammantaget relativt stort skadestand. Trots det har
tingsratten inte bemaddat sig om att utveckla sitt stallningstagande i nagon av
frdgorna om skuld, rubricering, p&foljd, utvisning eller skadestand...”.**
Alltsa kan konstateras att det i svenska domstolar meddelas domar med
bristfalliga domskal.

3.2.1 Mojlighet att forsvara sig

Enligt artikel 6 EKMR och Europadomstolens praxis har de nationella
domstolarna en skyldighet att pa ett tydligt och klargérande sétt motivera
sina domar med domskal.** Detta delvis for att en tilltalad ska veta vad han
ska forsvara sig emot samt hur han ska forsvara sig. Alltsa foljer det av
EKMR att den tilltalade ges faktisk mojlighet att férsvara sig och
argumentera emot en dom. Ar domen inte utforligt motiverad ges denne inte
mojlighet att bemota det som 1aggs honom till last.

3.2.2 Analys

Ett inforande av fakultativ avrdkning skulle innebdra att nar den tilltalade
ensamt klagar tar han en vasentlig risk. Delar inte hovratten hans
bedémning finns risk att tid han suttit haktad inte kommer att avraknas.
Innan han dverklagar maste han darfor ges reella méjligheter att kunna
Overblicka forutsattningarna for en process i hovrétten och materialet darfor.
En materiellt riktig dom tillkommer inte per automatik eller genom en vl
utford utredning. Utgangen i ett mal ar hogst beroende av icke dverskadliga
omstandigheter sdsom vittnesutsagor och domarinsatser. For att veta om
risken &r vard att ta maste den tilltalade ges de basta maojligheter att fatta ett
beslut. En sadan mojlighet ar att han kan dverblicka hur tingsratten
resonerat. Situationen far inte uppsta att den tilltalade valjer att stanna i
tingsréatten bara for att han inte kan dverblicka sina processmojligheter.
Enligt 51 kap 4 § 3 pt RB ska ett 6verklagande till hovratten bl.a. innehalla
grunderna for 6verklagandet och i vilket avseende tingsrattens domskal
enligt klagandens mening ar oriktiga. Meddelar tingsratten en dom dar den
inte alls argumenterat i domskalen ges den tilltalade ingen mojlighet att
kunna se hur ett eventuellt dverklagande skulle kunna se ut. An mindre ges
han en reell chans att bemota tingsrattens dom med ett 6verklagande.

Aterknyts till rattsskipningens huvuduppgift, att skipa ratt genom materiellt
riktiga domar, ar det hovrattens ansvar att korrigera domar fran
underrétterna. Den som sorjer for uppgiften och felar i dess utférande borde
rimligtvis ocksa fa sta risken for dess misslyckande. Rakt motsatt blir
resultatet, i fall av en reglering utformad som i kapitel 2, att nér tingsratten
misslyckas med att motivera sina domar kan det bli den tilltalades uppgift
att sorja for en korrekt rattsskipning. Overklagar inte dklagaren hamnar
uppgiften pa den domde att hos hovratten séka om andring av domen.

*! Dom, Svea hovrétt, 2004-10-15, mal-nr B 6248-04
*2 Hadjianastassiou mot Grekland, Garcia Ruiz mot Spanien
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Det foljer som en omedelbar konsekvens av réttssakerhetsskal att staten
ansvarar for att den tilltalade doms efter domar som &r godtagbara i en
rattstat. VVara domstolar ska déma efter de lagar riksdagen stiftar och i det
arbetet iaktta vara manskliga rattigheter. Det far aldrig vara upp till den
enskilde att sorja for att domstolsvéasendet haller en rattssaker standard.
Infors inte garantier fOr att domar motiveras utforligt kommer ansvaret att
korrigera dessa domar i vissa situationer falla pa den tilltalade. Genomfors
forslaget om fakultativ avrdkning, som dagens processuella system ser ut,
kommer bade risken for materiellt oriktiga domar och uppgiften att
producera materiellt riktiga domar att laggas over pa den tilltalade.

3.3 Processuell analys

| det i kapitel 2 utformade forslaget har jag utgatt fran att
objektivitetsprincipen ar intakt det vill sdga att aklagaren i alla situationer
har mojlighet att 6vervaka utredningen och i alla situationer fatta ratt beslut,
bade ur statens och ur den tilltalades perspektiv. Dels utredningsmassigt
riktiga beslut och dels vél avvédgda beslut med hansyn till den tilltalades
situation och intressen. Efter att i avsnitt 3.1 och 3.2 ha identifierat tva
risker med straffprocessen och inférandet av fakultativ avrdkning av
haktestid har jag nedan resonerat kring forandringar som kan ge den domde
béattre mojlighet att forutse och bedéma vilka risker ett 6verklagande kan
medfora.

3.3.1 FOrprocessuellt

Den tilltalades majligheter att paverka utredningen framkommer bl.a. i 23
kap 18 § RB. Enligt lagrummet har den tilltalade och hans forsvarare rétt att
ange den utredning de anser nddvandig samt begéra att forhor eller annan
utredning ska dga rum om detta kan anses av betydelse for utredningen.
Som ovan konstaterats finns emellertid luckor i denna reglering namligen
existensen av icke-omstandigheter. Dessa maste tappas igen. Blotta
existensen av omstandigheter som vare sig fors fram till domstolen eller
later sig kontradiceras vacker oro for materiellt oriktiga domar. Genom att
utvidga mojligheter till kontradiktion under férundersokningen lindras den
oro. Tilltro maste sattas till kontradiktionens sanningsverkande kraft.

Dessutom maste forsvarets mojligheter att komplettera forundersokningen
utvidgas. Forhallandet att forundersokningen ar inkvisitorisk och partsledd i
kombination med de tva risker som ovan anforts utgor en svag garanti for
materiellt riktiga domar. Far den tilltalade storre mojligheter att sjalv vidta
utredningar och sjalvmant fora fram bevisning minskas risken for
missforstand. | andringspropositionen fran ar 1972 framfardes fran vissa
remissinstanser att en obligatorisk avrakning skulle uppmuntra héktade
personer att ljuga da de alltid fick rakna av tid de suttit haktade. En haktning
eller en forundersokning &r ytterst ingripande for den enskilde.
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Lagstiftningen maste utga fran dennes samarbetsmajligheter och ge
mojlighet for denne att samarbeta. Det &r inte forundersokningens syfte att i
preventivt syfte straffa eventuella I6gnare.

3.3.2 Tingsrattsforhandlingen

Under forhandlingen i tingsrétt forsvinner forfarandets inkvisitoriska inslag.
Domstolsprocessens ackusatoriska préagel tar éver fullkomligt och den
kontradiktoriska forfarandeprincipen ska rada. | takt med att det
inkvisitoriska inslaget faller bort minskar kravet pa aklagarens objektivitet.
Denne far under processen partsstallning. Nar processen inleds far dven den
misstankte partsstallning vilken tydligt markeras genom behovet och
mojligheten att bedriva ett forsvar. Ett forsvar gar endast att bedriva nar den
tilltalade vet vad denne ska forsvara sig emot. | och med en fakultativ
avrakning av héktestid och den darmed uppstaende riskforskjutning mot den
tilltalade krévs effektivare garantier for att ratten till forsvar i alla situationer
kan iakttas.

Nar sedan tingsrattens dom fallit star den tilltalade utelamnad till
tingsrattens meddelade domskal. Ar dessa inte utforliga begransas den
tilltalade i dennes mojligheter att bedriva ett forsvar samt 6verblicka
forutsattningar for en process i hovréatten. Ska den tilltalade garanteras ratten
till ett effektivt forsvar i en hovrattsprocess han sjalv star risken for kravs en
skyldighet for tingsratten att ge honom en dom som gar att beméta.

For att uppfylla ett sddant krav borde en lagfast skyldighet inféras i 30 kap 5
8 RB. | bestammelsen borde inforas, utéver skyldigheten att meddela
domskal och vad som anses vara bevisat, ett aliggande for domstolen
motivera domen. Det ovan namnda rattsfallet fran Stockholms tingsratt
skulle sakerligen uppfylla de hansyn som idag maste tas enligt 30 kap 5 §
RB. For att undvika sadana domar och for att skapa incitament samt en
rattsséker plattform for ett inforande av en regel av fakultativ avrakning
kravs en motiveringsskyldighet for domstolen. Denna boér vara lagfast och
inte endast uppsta i praxis.

Ett alternativ till att infora en lagfast motiveringsskyldighet kan vara att ge
overratt befogenhet att inhamta yttrande dver underréatts dom. | tvistemal
finns en sadan befogenhet for dverratt avseende slutliga beslut och andra
beslut.** En s&dan reglering skulle avhjalpa eventuella brister i hovrattens
majlighet att kunna forsta tingsrattens dom. Men alltjamt kvarstar den brist
som uppstar i den tilltalades mojlighet att kunna 6verblicka
processforutsattningarna for fullfoljd.

*® Enligt Bergholtz, Ratio et Auctoritas, s. 188 f., ska 17 kap 13 och 13 §§ RB vara att
forsta s att dverratt kan inhdmta yttrande dver underratts beslutsskal men lagstiftaren inte
tankt sig att nagra sadana yttranden ska kunna inhdmtas pa samma satt vad géaller domar.
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Existensens av bristfalligt motiverade domar ifragasatter forslaget om
fakultativ avrakning i sin helhet. Nar aklagaren valt att inte ga vidare &r det
helt upp till den domde att valja om saken ska provas. Véljer den domde att
fora vidare saken pa grund av en illa motiverad dom har denne patvingats
ett ansvar for rattsskipningen. Ett ansvar han dessutom bér med en tung
borda, namligen tid som frihetsberévad i hakte. Inte langre &r det da
domstolarnas uppgift att skipa ratt utan den enskildes.
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4 Rattvis rattegang

| kapitel 3 har jag redogjort for nagra tankbara komplikationer som kan
uppsta vid ett inférande av en regel om fakultativ avrakning av héktestid. |
huvudsak handlar komplikationerna om den missténktes/tilltalades
mojligheter att Gverblicka sina processforutsattningar och undvikandet av
materiellt oriktiga domar. Men ett inférande av en fakultativ regel kan inte
enbart bedémas mot bakgrund av RB. Till lika stor del &r EKMR gallande
ratt i Sverige idag. | kapitel 4 har jag darfor haft for avsikt att se hur
forslaget staller sig mot principen vapenjamlikhet* och
oskyldighetspresumtionen.

Nedan har identifierat tva brister som foreligger i
forundersokningsforfarandet och under tingsrattsforhandlingen. | forslaget
om fakultativ avrédkning har jag emellertid uteslutit avrdkning av héktestid i
tingsratt. Dessa tva brister har dnda betydelse for den fakultativa
avrakningen i hovrétt eftersom det méste ses till hela processen. Ar
processens andamal att i sa stor utstrackning som mojligt sakerstalla
materiellt riktiga domar maste alla delar av processen beaktas. Under
forundersdkning och tingsrattsforhandling gors grundarbetet for
hovrattsdomen.

4.1 Parternas likstalldhet

Utmarkande for en rattegang ar att den ska bedrivas pa ett rattvist och
rattssakert satt. Den rattvisa rattegangen ska bl.a. garanteras genom de
principer och minimikrav som regleras i artikel 6 EKMR. En rattegangs
karaktér av rattvis definieras emellertid inte enbart av de principer som
uttryckligen framgar av artikeln. Darutdver &r den beroende av olika
principer som inte direkt framgar av artikeln men som dnda maste beaktas.
Den viktigaste principen av dem &r principen om vapenjamlikhet.*> Denna
innebdr att parterna ska vara likstallda i processen och att den ena parten
inte far gynnas framfor den andra. Uppratthalls inte parternas likstalldhet
och gynnas aklagaren framfor den tilltalade forlorar rattegangen omedelbart
sin karaktar av réattvis. Darfor &r det av betydelse att den jamvikt som bor
rada i processen inte hotas. For att sa inte ska ske kravs att de ingrepp
lagstiftaren gor noga 6vervags med alla processréttsliga principer och regler
som bakgrund. | férevarande avsnitt har jag med principen om
vapenjamlikhet som utgangspunkt forsokt bedoma hur ett inférande av
fakultativ avrakning av haktestid paverkar jamvikten i rattsprocessen.

* Equality of Arms, Waffengleichheit
** Nowak, s. 76
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4.1.1 Principen om vapenjamlikhet

Vad som enligt principen om vapenjamlikhet kréavs i brottmal ar inte att den
tilltalade och dklagaren ska ha samma processuella rattigheter. Av principen
foljer att den tilltalade inte fir ges samre rattigheter an aklagaren.*® Som
ovan namnts framgar principen om vapenjamlikhet inte direkt av
konventionen. Principen har en komplex sammanséttning och dess
bestandsdelar kan sparas i flera av EKMR:s bestammelser. Till exempel i
artikel 6:3 d foreskrivs att den tilltalade ska, for egen rakning och under
samma forhallanden som éklagaren, ha ratt att forhora eller lata forhora
vittnen som aberopas emot honom. Dessutom ska den tilltalade ha ratt att
sjalv dberopa vittnen. Bestammelsen syftar till att under processen
forverkliga principen om parternas likstalldhet.*’

4.1.2 Den misstanktes kompletteringsmojligheter

Som ovan namnts finns viss ratt till insyn i férundersokningen. For att ge
insynen betydelse och gora den effektiv ges den misstankte/tilltalade
mojlighet att komplettera dar det finns luckor. Enligt 23 kap 18 § 2 st RB
ska pa begéran av den misstankte eller hans forsvarare forhor eller annan
utredning &ga rum, om detta kan antas vara av betydelse for
undersokningen. Avslas en sadan begaran ska skalen for detta anges. Vidare
enligt 23 kap 19 § RB géller om undersokningsledaren slutfort den
utredning han anser nddvéndig utan att bifalla den misstanktes begéran, som
avses i 18 § 2 st, eller anser den missténkte, att det finns annan brist i
utredningen kan han anmala detta till ratten. Rétten provar da om
komplettering &r erforderlig.

Sammanfattningsvis har den tilltalade under forundersokning rétt att begéra
komplettering av utredningen hos aklagaren. | andra hand kan han vanda sig
till domstolen och hemstalla om en sadan. Avslagsbeslut har ofta sin grund i
framstallningar om utredningsatgarder som saknar betydelse for atalsfragan
eller kompletteringar som begars i syfte att fordrdja beslut i atalsfragan.*

Efter att beslut fattas i atalsfragan finns ytterligare en mojlighet att
komplettera utredningen. Enligt 45 kap 11 § RB har domstolen mdgjlighet att
meddela aklagaren ett forelaggande att komplettera eller utfora en
forundersokning om sadan inte agt rum. Detta i syfte att malet ska kunna
slutforas i ett sammanhang vid huvudférhandlingen. Bestdmmelsen ska ses
mot bakgrund av réttens officialprévning. Enligt processlagberedningen bor
ratten inte gora nagon provning av bevisningen utan endast se till att den
utredning som foreligger mojliggor ett slutférande av huvudférhandlingen i
ett sammanhang.* | senare forarbeten framférs att om domaren fore

“ Danelius, s. 195

" Danelius, s. 249

*8 Gunnel Lindberg i Karnov, s. 2875
*'S0U 1938:44, 5. 474 1.
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huvudférhandlingen mérker att en viss komplettering av inte rent formell
beskaffenhet &r behovlig, bor han i forsta hand gora parterna
uppmarksamma pa fragan och 6verlata at nagon av dem att fora in det nya
materialet i malet. Rétten bor ta in materialet ex officio om parterna inte
sjalva agerar med anledning av domarens pépekande.*

4.1.3 Analys

Principen om vapenjamlikhet ska garantera parternas likstélldhet under
processen. Som framgar av artikel 6:3 d EKMR é&r principens primara syfte
att t.ex. i mojligheterna att aberopa och bemota bevisning, skapa likstalldhet
under rattegangen. Vad som ovan forts fram talar for att det mot bakgrund
av intresset av parternas likstalldhet finns tva brister.

Den missténktes ratt till insyn i utredningen mot honom varierar beroende
pa olika tidpunkter i processen. Det material som denne vid de olika
tidpunkterna far insyn i varierar till innehall och omfattning. I tva specifika
situationer uppstar kongruens mellan aklagarens och den tilltalades inblick i
processen:

1. Enligt 23 kap 18 § har den missténkte rétt att ta del av utredningen i
den omfattningen det inte innebar men for utredningen. Vad som
utgor men ar dock upptill dklagaren att bedoma,

2. Mandéverutrymmet som uppstar genom 23 kap 21 § RB och 14 kap 5
§ SekrL ger aklagaren mojlighet att undanhalla den tilltalade
material eller sa kallade icke-omstandigheter under en process.

Dessa tva skillnader mellan parternas rattigheter och darmed mojligheter att
fa inblick i processen ger aklagaren ett processuellt forsteg. Genom dessa
tva forsteg uppstar fragan huruvida principen om vapenjamlikhet blir
asidosatt. Dels for att aklagaren vid ett langt tidigare skede far tillgang till
utredning som inte den tilltalade far insyn i. Dels pa grund av risken att
aklagaren, nar han véckt atal, kanner till omstandigheter som den tilltalade
undanhalls och som om de kommer infor domstolen, kan tala till hans
fordel. Processen ligger darmed i aklagarens hander och den
misstanktes/tilltalades raddning blir aklagarens objektivitet.

Som sagts har emellertid den misstankte/tilltalade ratt att under
forundersokning begara komplettering av utredningen. Dessutom har
domstolen en egen mojlighet att foranstalta om bevisning under processen.
Stalls dessa mojligheter mot aklagarens namnda forsteg i processen
uppkommer frdgan om majligheten till komplettering jamnar ut den
existerande obalansen och darigenom likstaller parterna fullt ut.

Den ovan namnda mojligheten till komplettering av utredningen enligt 23
kap 18 § RB galler omstandigheter som inte har tagits upp av aklagarens i

% Prop. 1986/87:89, s. 109
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dennes utredning. Majligheten ger inte mandat att utfa omstandigheter som
redan omfattas av utredningen och som sekretessbelagts. Likasa kan inte
aklagarens insynsforsteg efter vackt atal (pt 2 ovan) anses avhjélpt genom
den i processen mojliga kompletteringen. Under processen ar det som ovan
namnts domstolen som har mojlighet att ex officio féranstalta om ytterligare
utredning. Som markeras i forarbetena syftar denna mojlighet endast till att
m0ojliggora ett slutférande av huvudférhandlingen i ett sammanhang.
Sammanfattningsvis ar denna mojlighet inte tillracklig for att,
omstandigheter som inte omfattas av aklagarens utredning eller icke-
omsténdigheter som omfattas av utredningen men som sekretessbelagts,
kommer att foras fram i ljuset.

| den rattvisa rattegangen finns regler vars avsikt ar att skapa
vapenjamlikhet. Trots RB:s kompletteringsmojligheter har aklagaren
fortfarande ett forsteg i processen. Denne kan alltjagmnt under
forundersokning komma runt de kontradiktionsregler som finns och
undanhalla den tilltalade information. Forvisso ar en sadan reglering till viss
del nédvandig. Utredningar med en alltfor vid 6ppenhet skulle omojliggora
slutférande av drenden genom véckande atal. Men den tilltalade ager enligt
EKMR vissa rattigheter som maste beaktas. Med andra ord uttryckt jamnar
de kompletteringsmdjligheter som den misstankte/tilltalade tilldelats inte ut
den brist i parternas likstalldhet som jag identifierat.

4.2 Otillborligt tvang

| Europadomstolens praxis®* konstateras att rattigheterna enligt artikel 6
uppstalls for att undvika otillborligt tvang fran myndigheternas sida. Vad
otillborligt tvang ar definieras inte av domstolen. Istéllet konstateras att
exempelvis ratten till tystnad ingar i ratten till en rattvis rattegang enligt
artikel 6 och genom att erbjuda den enskilde skydd fran otillborligt tvang
fran myndigheterna bidrar ratten till tystnad till att felaktiga domar undviks
samt att artikel 6 tillampning i praktiken sakerstalls. >* Vidare konstateras
att det i ratten till tystnad ligger en rétt att inte behdva uttala sig. | domen
diskuterades fragan huruvida en uppmaning fran myndigheterna att en
persons tystnad kan komma att anvdndas emot honom kunde anses utgora
otillborligt tvdng. Domstolen menade dock att sjalva uppmaningen att
tystnaden kan anvandas emot nagon utgor inte tvang av den graden att det
kan anses som otillbérligt.>®

4.2.1 Den fakultativa regeln som ett tvangsmedel

Ses till det svenska forundersokningsforfarandet och avrakningsregeln
maste beaktas att risken finns att polis och aklagare anvander
avrakningsregeln for att tvinga fram erkdnnanden eller andra uppgifter.

>! John Murray mot Storbritannien
52 Domen, 45 §
% Domen, 50 §
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Forvisso galler enligt 23 kap 12 § RB att polis i syfte att framkalla
bekannelse eller uttalande i viss riktning inte far anvanda medvetet oriktiga
uppgifter, l6ften eller forespeglingar om sarskilda férmaner, hot, tvang,
uttrttning eller andra otillborliga atgarder. | svenska domstolar géller dock
fri bevisvardering. Har uppgifter trots allt framkommit pa ett felaktigt satt
far det anvandas som bevis. Regeln i 23 kap 12 § RB forbjuder den enskilde
polismannen att forfara pa visst sétt. Fortfarande kan regleringen om
fakultativ avrakning i sig satta press pa den misstankte. Kanner en haktad
misstankt till att om han genom att framféra uppgifter kan undkomma
kollusionsfara och déarmed slippa ur hékte finns risk att for brott haktade
personer blir mer bendgna att komma med sanningslésa uppgifter. Tid i
héktet blir, i och med den fakultativa regeln, mer inskrankande da osakerhet
rader om tiden far avraknas eller inte. Darutover finns risk for att andra
medtilltalade kommer med osanna uppgifter eller lagger dver skuld pa
annan for att komma ur hakte.

Polis kan komma att anvanda avrakningsregeln for att kopsla med haktade
misstankta. Genom att havda att den tilltalade kan komma ur héktet om han
kommer med vissa uppgifter eller om han tar sig viss géarning kan polis
locka till sig uppgifter. Sadana I6ften &r helt grundlésa da domstol beslutar
om héaktning och kan leda till att misstdnkta manipulerar sanningen eller helt
frankt ljuger. Som ovan namnts férbjuder RB den enskilda polismannen att
forfara pa detta satt men i domstol far uppgiften alltjamnt anvéndas.

Bl.a. kan tre olika situationer uppsta dar det finns risk for att den fakultativa
regeln far karaktar av tvangsmedel och utnyttjas under forundersokningen:

1. En héktad person misstankt for brott lamnar sanningsldsa uppgifter
for att komma ur haktet,

2. En haktad person misstankt for brott lagger dver skuld pa
medmissténkt for att komma ut hakte eller

3. Polis kopslar med en haktad person misstankt for brott for att
komma at uppgifter.

4.2.2 Analys

I Murray-domen tog Europadomstolen stallning till om myndigheters
information till en misstankt vid gripande kan utgora otillborlig tvang och
saledes strider mot dennes ratt till tystnad. Domstolen menade att sddan
information i vissa situationer kunde utgora ett indirekt tvang.
Omstandigheterna var dock sadana att Murray inte tvingats till att yttra sig,
darutover var graden av tvang inte avgoérande for att ett tvang kunde anses
ha forelegat. Stélls den fakultativa avrakningsregeln mot Murray-domen kan
foljande slutsatser dras.

Generellt sett utgor en regel om fakultativ avrakning varken ett direkt eller

indirekt tvang mot en misstankts ratt till tystnad. Emellertid maste
omstandigheterna under vilka regeln kan fa sin anvandning beaktas. Regeln
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maste stattas i sitt sammanhang. Den kommer att fa sin tillampning i mal
dar enskilda sitter haktade, frihetsberdvade under fangelselika former.
Héktade personer som ar misstankta for grov brottslighet utsatts ofta for
pressande och patvingade forhor. Inte sallan ar den haktade frantagen all
kontakt med omvarld och narstdende under stundtals langa perioder. Det ar
under namnda forhallanden en regel om fakultativ avrakning kan innebéra
ett visst tvang for den enskilde. Anvands regeln i sadana situationer pa sa
sétt att den hjalpsamme och samarbetsvillige kommer ur haktet medan den
tyste sitter haktad och riskerar att inte fa sin tid avraknad kan regeln fa
tvangsmedelskaraktar. Ett tvangsmedel som dventyrar och inskranker ratten
till tystnad. Darmed uppstar fragan om inte risk uppstar att regeln innebéar
ett sadant otillborligt tvang som avses i Murray-domen. Att den haktade kan
kdnna sig tvingad att komma med falska uppgifter, lagga 6ver skuld pa
annan eller att polis och aklagare pa ett otillborligt satt kan tilltvinga sig
uppgifter.

| remissyttrandena till andringslagen pastods fran flera hall att en andrad
ordning med obligatorisk avrékning allvarligt skulle hota polisens mgjlighet
att utreda brott.>* Personer misstankta for brott skulle nar de inte kunde
forlora haktad tid, ljuga och forvrida sanningen. Indirekt kan pastaendena
tolkas sa att haktade personer skulle vara mer benagna att framfora
uppgifter for att pa sa satt undanrdja kollusionsfara och komma ur héktet sa
snabbt som mojligt. Som ovan konstaterats blir tid i haktet vardefull i och
med fakultativ avrakning da den tilltalade inte kan vara séaker pa att fa den
avraknad. Polis kan salunda anvanda denna osékerhet till sin fordel for att fa
fram uppgifter. Dessutom da polis och aklagare har stor mojlighet att
paverka om person sitter haktad kan viss tyngd otvivelaktigt sattas bakom
ett sadant tvang. Detta skulle dven kunna leda till att personer manipulerar
sanningen eller ljuger bara for att komma ur haktet.

Det basta sattet att na materiellt riktiga domar maste vara att sékra att
polisens utredningar bedrivs pa ett korrekt sétt och att riktiga uppgifter
lamnas fran de inblandade. Detta gors bl.a. genom att eliminera riskerna for
att personer tvingas lamna uppgifter eller tjana pa att lamna felaktiga
uppgifter. Som ovan konstaterats spar en regel om fakultativ avrakning pa
dessa risker. Genom regeln blir persons tid i haktet nagot vardefullt som det
darmed skulle kunna ga att kopsla med. For att kunna sékerstalla ett
rattssakert forfarande vid ett inférande av fakultativ avrakning kan ett
alternativ vara att infora en bevisregel som forbjuder domstolen att ta
hansyn till bevisning som framkommit i strid med 23 kap 12 § RB.

4.2.3 Objektivitetsprincipen

For att forhindra att fakultativ avrakning skulle innebéra &nnu ett
tvangsmedel i aklagare och polisens hander maste man satta stor tilltro till
att de skyddsregler som finns idag tillampas korrekt, exempelvis

* Prop. 1972:131, s. 27 f.
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objektivitetsprincipen. En tveksam situation foreligger eftersom det ar den
misstanktes/tilltalades motpart som ska ansvara for att den efterlevs,
namligen aklagaren. Att aklagaren i sitt utdvande uppfyller kraven pa
objektivitet finns det fa garantier for.

Enligt 15 kap 5 § BrB galler att om aklagare vécker atal mot oskyldig med
uppsat att fa denne domd kan aklagaren riskera att fallas till ansvar for falskt
atal och domas till fangelse i hogst tva ar. Enligt bestammelsen maste det
vara bevisat att den atalade faktiskt var oskyldig till det atalade brottet.
Vidare enligt tredje stycket kan en dklagare om han icke har sannolika skal
for ett atal domas for obefogat atal till boter eller fangelse i hogst sex
manader. Till skillnad fran falskt atal forutsatter straffansvar for obefogat
atal inte att den atalades oskuld ar klarlagd.

Objektivitetsprincipen &r ytterst fundamental och oerhort viktig for
bevarandet av en rattssaker och rattvis rattegang. Darfor borde dess
genomlevande battre garanteras i praktiken. | och med ett inférande av
fakultativ avrakning blir objektivitetsprincipen &n mer viktig for den
tilltalades beslutsfattande. Det ar pa de grunder och under de forutséttningar
som aklagaren utrett som den démde ska fatta beslut om fullféljd. Genom
den fakultativa regeln ligger mer i potten for en process, momentet av risk
blir stérre for den domde. DA det ar aklagaren som till viss del forfogar Gver
denna risk och da aklagaren aven &r part uppstar en javsproblematik som ar
till nackdel for den domde.

4.3 Oskyldighetspresumtionen

Ytterligare en princip som jamnar ut partsojamlikheterna &ar
oskyldighetspresumtionen. Denna presumtion innebdr ett initialt
stallningstagande till forman for den tilltalade vilket resulterar i olika
handlings- och férfarandenormer som styr processen, exempelvis principen
att domstolen hellre ska fria an falla.>> Presumtionen fér oskuld innebér inte
nagot stallningstagande om den enskildes skuld utan &r endast en
presumtion fOr processen, ett instrument for att exempelvis tolka och avgora
fragor hanforliga till bevisbordans placering.® Presumtionen innebér inte
nagot faktiskt forvissande att den tilltalade &r oskyldig utan snarare ar den
en utgangspunkt for straffprocessrattens tillampning. Principen har darfor en
oerhort vid omfattning och samspelar med de flesta straffprocessrattsliga
bestammelserna. Presumtionen stracker sig anda fran den inledande
brottsmisstanken fram till en lagakraftvunnen dom.*’ | processen &r
principen i forsta hand ett instrument for att tillvarata den enskildes
rattigheter. | andra hand &r dess uppgift att se till att domens forarbete
uppfattas som rattvist.”®

% Nowak, s. 32
% Ibid., s. 32
 Ibid., s. 34
% Ibid., s. 58
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Principen om in dubio pro reo®® har ocksa priméart betydelse for rattegangen.
Den kan ses som ett uttryck for fordelning av bevishérdan saval som ett
rattesnore for domstolens vardering av bevisningen. Principen anses vara ett
av de framsta uttrycken for att &klagaren bar bevishérdan.®® Genom att
lagga hela bevisbordan pa aklagaren vill man motverka att det meddelas
oriktiga domar. En sadan dom betraktas som en langt storre olycka &n att en
skyldig forblir ostraffad.®* Dessutom ger principen uttryck for det hoga
beviskrav som aklagaren har att na upp. I NJA 1990 s 370 konstaterade
Hogsta domstolen att i den man det rader oklarhet om ett handelseforlopp
far den version som ar lindrigast for den tilltalade laggas till grund for den
straffrattsliga bedomningen.

4.3.1 Utredningsbdrdans placering

Vem ska béra bordan for att forhallanden kan vara undermaligt utredda.
Enligt principen om in dubio pro reo &r det aklagaren som har fulla
bevisbordan. | det ligger dven att aklagaren har utredningsbérdan, att han
star risken om forhallanden inte ar tillfredsstallande utredda. Uppfyller
aklagaren inte det i straffprocessen radande beviskravet “stallt utom rimligt
tvivel”®? genom sin utredning ska atalet inte heller bifallas. | kapitel 3
konstaterades att ett forslag om fakultativ avrakning kan leda till att den
démde i vissa situationer far ansvar for rattskipningen om en dom é&r daligt
motiverad och aklagaren inte gatt vidare. Fraga uppstar i samband med
utredningsbdordans placering vem far sta ansvaret for en illa utford utredning
om aklagaren inte valt att ga vidare.

Forslaget i kapitel 2 utformades mot bakgrund av att objektivitetsprincipen
antogs fungera fullt ut och att aklagaren i alla situationer agerar aven till den
tilltalades fordel. Men som vid flera tillfallen uppmarksammats i uppsatsen
finns inga garantier for att objektivitetsprincipen tillampas korrekt. Tvartom,
aklagarens partsstéllning och huvuduppgift att fora talan om brott mot den
tilltalade talar for att man med fog kan hysa tvivel om principens ratta
efterlevnad. Ar forhallandena déligt utredda och véljer aklagaren inte att ga
vidare blir det pa den tilltalades risk om malet prévas av hogre instans.
Valjer den i tingsratten domde att ta risken och soka fullfoljd i hovratten
maste detta ske pa grundval av foreliggande utredning med dess brister.
Hartill kommer att aklagaren, om han fatt en dom i enlighet med sina
yrkanden, kanner vagt intresse av att fora fram nya omstandigheter eller
komplettera utredningen.

Sammanfattningsvis kan konstateras att i och med ett inférande av fakultativ
avrakning av héktestid kan viss utredningsborda komma att laggas pa den i

% Bergstrom, m.fl., s. 79, ”i tveksamma fall till forman for den tilltalade”, sentens som
uttrycker principen om aklagarens bevisskyldighet.

% Nowak, s. 33

°1 SOU 1938:44, s. 74

%2 Framkommer av bl.a. NJA 1980 s 738
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tingsratten domde. Ar en utredning illa genomford och véljer dklagaren att
inte ga vidare blir det upp till den démde att soka fullfoljd och da pa den
utredning som lagts fram.
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5 Ansvar for rattsskipning

Rattskipningens huvuduppgift &r att skipa ratt genom att meddela materiellt
riktiga och sanningsenliga domar. Processrétten &r domstolens regelverk
som ska mojliggora for domstolarna att uppfylla denna ambition. Darfor &r
det av betydelse att processrattens innehall har en sadan precision och
klarhet att hogsta mojliga maluppfyllelse kan erhallas i den praktiska
tillampningen.

Efter att i de tva foregaende kapitlen ha diskuterat och fort fram olika
riskaspekter som kan uppsta i och med ett inforande av en reglering om
fakultativ avrakning &r min avsikt i detta kapitel att ndrmare belysa hur
ansvarsfordelningen mellan parterna skulle kunna paverkas.

5.1 Ett forsvararperspektiv

Generalsekreteraren for Sveriges advokatsamfund Anne Ramberg &r en av
de ivrigaste foresprakarna for en fri och obunden advokat. |
novembernumret av tidskriften Advokaten ar 2005 fér hon fram olika hot
mot det fria och oberoende advokatidealet. Bl.a. pekar hon pa hovrattens
prutningar av offentliga forsvarares kostnadsrakningar.®® Hon menar att i
ratten till forsvar forutsatts att forsvaret utfors pa ett effektivt satt. Ett
forsvar kan endast utforas effektivt om advokaten ges forutsattningar att
utreda de omstandigheter som kan vara relevanta for klientens sak. Sadana
forutsattningar ges endast om advokaten tillats ersattning darfor. Att
advokaten inte ges ersattning for att titta i den sa kallade slasken ser hon
som ett hot mot rattssakerheten.®* Slasken innehaller de omstandigheter som
inte tagits med i den slutliga forundersokningen och som inte heller ar
belagda med sekretess.

Jag har tidigare framfort kritik mot ett inférande av fakultativ avrakning
bl.a. pa den grunden att det existerar icke-omstandigheter som forsvaret
undanhalls kdannedom om. Ses till reglernas tillampning i praktiken kan
konstateras att en advokat inte tillerkanns ersattning for genomgang av
slasken. Aklagaren kan vilja att inte fora fram icke-omstandigheter dven om
de talar for den tilltalade. Eftersom den tilltalades ombud inte ges ersattning
for att genomga dessa omstandigheter kan de forbli outredda. Den
misstankte/tilltalade blir da helt beroende av aklagarens objektivitet. Som
systemet ar utformat finns alltsa ett betydande riskutrymme dar
omstandigheter uteldmnas och inte fors fram. Infors dessutom ingripande
konsekvenser for dverklagande utokas detta utrymme ytterligare da den
domde kan bli mindre benédgen att sdka fullfoljd.

6 Anne Ramberg, Advokaten 2005, s. 6
* Ibid., s. 6
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Forslagets konsekvenser for den oberoende advokatens stallning maste dven
belysas. En advokat maste i sitt arbete ta hansyn till olika intressen. Enligt 1
8 VRGA géller att en advokats framsta plikt ar att, inom ramen for vad lag
och god advokatsed bjuder, efter basta formaga tillvarata klientens
intressen. Harav framgar alltsa en advokats klientintresse. DarutGver har en
advokat ytterligare intressen, han ar alagd att folja de Gvriga regler som
aterfinns i VRGA samt félja advokatsamfundets disciplinnamnds
avgoranden. Dessutom finns i lag och direktiv olika andra intressen en
advokat har att folja. Exempelvis aligger det advokater en gransknings och
uppgiftsskyldighet vid misstanke om penningtvatt.®> De intressen som
aligger en advokat att beakta utéver klientintresset inskranker alla den fria
och obundne advokaten. For bibehallandet av den oberoende advokaten &r
det darfor av vikt att eventuellt nya regler som kan leda till ytterligare
inskrdnkningar noga évervags

Stalls den fakultativa regeln mot denna bakgrund maste analyseras huruvida
advokater genom den fakultativa regleringen alaggs ytterligare en
begransning i sin fria advokatgarning. Indirekt kan situationen uppsta att
forsvararen springer effektivitetsivrarnas arenden. En advokat maste
ovillkorligen bista sin klient i allt denne gor. Ett beslutsfattande om
overklagande kommer i fall av en fakultativ reglering inte endast att fattas
pa basis av det rattsliga materialet. Utver forutsattningarna for fullféljd har
advokaten att ta hansyn till risken att sutten tid inte far avraknas. Ser
advokaten uppenbara svarigheter att trots sin klients 6nskan kunna vinna ett
overklagande maste han stélla sig frigande om det ar vart att ga vidare med
tanke pa den risk det innebér. | samma 6gonblick en advokat maste gora ett
sadant stallningstagande fullgér han aven ett effektivitetshansyn. Han
springer politikernas effektivitetsdrenden och inte sin klients.

5.1.1 Forsvararens roll

Som konstaterats i det foregaende innebar ett inférande av fakultativ
avrakning en okad risk for den tilltalade om han soker fullfoljd 6ver
tingsrattens dom. Ar domskalen daligt motiverade eller bygger domen pé en
illa utford utredning stalls hogre krav pa forsvararens argumentation infor
hovratten. Férsvararens roll kan darmed forandras pa sa satt att den blir mer
aktiv an tidigare. Att det i storre utstrackning ankommer pa forsvararen att
fora talan. Aterknyts till de tidigare namnda bevisbérdereglerna och &ven
aklagarens ansvar for en fallande dom finns risk att denna borda till viss del
forskjuts mot den démde.

5.2 Domstolens uppgifter
Under 1990-talet diskuterade ett forslag om inférande av generellt

prévningstillstand. Da betonades tingsrattens roll som forsta instans och
malsattningen att mal endast undantagsvis ska 6verklagas till hovratten.

% Lag (2002:444) om straff for finansiering av sarskilt allvarlig brottslighet i vissa fall, 8 §
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Vidare understroks hovréttens uppgift i instansordningen, ndmligen att
kontrollera och korrigera eventuella felaktigheter i tingsrattens avgorande.®®
| en situation med fakultativ avrakning finns som tidigare konstaterats risk
for att den tilltalade véljer att sta kvar i tingsratten for att inte riskera att inte
fa haktad tid avraknad. | de situationerna forlorar hovratten sin uppgift att
kontrollera tingsratten domar eftersom de inte finns mojlighet att fa upp dem
till prévning. Men aven om den tilltalade i haktade mal alltid har forsvarare
finns det kanske aspekter pa tingsrattens dom som hovrétten vill ratta till.®’
Detta kraver da att den tilltalade klagar pa domen.

De effektiviseringsandamal som ligger till grund for det forslag jag
presenterat har véckts av politiker som med hanvisning till 6kade
arendebalanser hos de allmanna domstolarna vill forandra systemet. En vég
att ga ar att effektivisera domstolsprocessen for att beskara dessa balanser.
En annan &r att skjuta pengar till domstolsvésendet och fortsatta som
systemet ar utformat idag. Alltigenom uppsatsen har domstolens suverana
roll att skipa ratt uppméarksammats. Domstolens uppgift ar att straffa den
felande och skydda den rattssokande. Det ankommer inte pa domstolen och
inte heller pa domaren att bidra till effektivisering av domstolsprocessen,
sarskilt inte om det gar ut 6ver grundlaggande rattssakerhetsprinciper. 1 april
i ar tog justitiekanslern, JK, 6ver granskningarna av kostnadsrakningar fran
rattsliga bitraden. Tidigare skottes den uppgiften av Domstolsverket.
Forandringen ar ett tecken pa en definiering av domstolens uppgift. Ytterst
ansvarar domstolen for att de lagar som stiftas tillampas pa ett sakert satt. |
straffprocessen ar domaren bunden av lagen, inte av rattsekonomiska
andamal.

% prop. 1996/97:131, s. 37
%7 Enligt 21 kap 3a § RB ska om den missténkte &r anhallen eller haktad offentlig
forsvarare forordnas fér honom, om han begér det.
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6 Avslutande synpunkter

De argument jag fort fram i uppsatsen &r inte exklusivt gallande for den
fakultativa avrakningen i sig. De kan &ven ses som gallande for
straffprocessen i sin helhet. Manga ganger har jag aterkommit till
rattskipningens dndamal — att meddela materiellt riktiga och sanningsenliga
domar. For att uppfylla detta &andamal, i synnerhet vid inférandet av
effektiviseringsatgarder, ar det dock min dvertygelse att hela det
straffrattsliga forfarandet maste beaktas.

En av de fragestallningar jag behandlat under arbetets gang &r om det &r
mojligt att infora en regel om fakultativ avrakning av héktestid for personer
domda till fangelsestraff tingsratt och som klagat till hovratt. Mot bakgrund
av vad som anforts i uppsatsen ar svaret pa fragan ja. En fakultativ reglering
kan inte anses direkt strida mot nagot grundlaggande rattssakerhetsintresse
att ett inforande inte skulle vara genomfdrbart. Det ar mojligt som systemet
ser ut i dag. Det fanns en reglering innan ar 1974 och i exempelvis
Storbritannien finns det i dag en sadan. Det ar dock sannolikt att ansvaret
for att materiellt riktiga och sanningsenliga domar utfardas kan komma
forskjutas mot den domde. En diskussion maste darfor foras utifran ett
allmant rattspolitiskt stéliningstagande med bl.a. statens absoluta ansvar for
rattsskipningen i fokus. Som konstaterats i det féregaende kan det i vissa
situationer komma att falla pa den domde att sjalv bara bordan for
rattsskipningen. Det ar darfor dnskvart att statens ansvar till denna del
behalls oférandrat.

| de tre foregaende kapitlen har jag utifran olika perspektiv identifierat
risker som kan uppsta i och med en reglering om fakultativ avrakning.
Existensen av icke-omstandigheter, franvaron av en lagfast skyldighet for
domare att utforligt motivera domar och brister i parternas likstalldhet i
kombination med en fakultativ reglerings karaktar av tvangsmedel ar alla
brister som kan leda till en forskjutning av risken for réattskipningen. Dessa
risker &r inte enskilt sa betydande att de vid ett inférande av fakultativ
avrakning skulle hota den rattvisa rattegangen. Ses riskerna daremot som en
helhet, en sammantagen risk okar faran for en snedvridning av
rattskipningens ansvar. Nagot som pa sikt kan komma att hota den rattvisa
rattegangen.

| forandringens tider maste det varnas om den rattvisa rattegangens
karaktarsdrag. Detta gors genom att de grundldggande rattsprinciper som
definierar straffprocessen halls absoluta och inte inskranks genom en
reglering om fakultativ avrakning. Till exempel finns risk for fakultativ
avrakning blir ett ytterligare tvangsmedel som beskar ratten till tystnad. Ses
till andamalet bakom inskrankning &r det att effektivisera rattsskipning och
pa sa satt nedjustera arendebalanserna. Effektivitet och minskade
arendebalanser stélls mot den enskildes ménskliga réttigheter och rétten till

34



tystnad. | denna avvégning ar det min dvertygelse att det senare intresset
maste ges foretrade.

Infors det en reglering om fakultativ avrakning maste de “safeguards” som
jag i det foregaende diskuterat beaktas. Dessa “safeguards” ar
kontradiktionskrav av icke-omstandigheter, en lagfast skyldighet for domare
att utforligt motivera sina domar, vidgad insyn for den misstankte pa
forundersokningsstadiet, att offentligt forordnade forsvarare far ersattning
for att ga igenom slasken” samt ytterligare sanktioner for aklagare som inte
haller sig strikt till objektivitetsprincipen utdver de i BrB intagna reglerna
om falskt atal. Dessa forslag till “safeguards™ skulle enligt min mening
kunna béra upp ett forslag om fakultativ avrdkning och mojliggora ett
inforande.
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Bilaga 1

Domstolsverkets " Domstolsstatistik” for ar 2004

Hovratter

Inkomna, avgjorda och balanserade brottmal ar 2004
Inkomna 8 845

Avgjorda 8 692

Balanserade vid utgangen av aret 3 591

Andringsfrekvensen i brottm8l som provats i sak®® &r 2004

Antalet mal  &ndrade procent

Alla brottmal 6 617 2792 42,2
Dom i brottmal 6verklagad till hovratten av

Tilltalad 4513 1598 35,4
Aklagare 625 421 67,0
Aklagare och tilltalad 1162 598 51,4
Annan 310 136 43,9
Uppgift saknas 7 0 0

%8 Avskrivna borttmal ingét inte i tabellen
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