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Sammanfattning

Den organiserade brottsligheten dr en typ av modern brottslighet som
karaktiriseras av svarutredda hindelseforlopp, oklara ansvarsfordelningar
och ldnga avstand mellan en viss handling och en viss effekt. Darfor stiller
den till med problem f6r det straffrittsliga systemet, vilket dr anpassat for
enskilda gérningsmin som begar enkelt urskiljbara garningar.

Bor man di anvinda straffritten for att bekdmpa den organiserade
brottsligheten? I denna uppsats diskuteras forslaget om en kriminalisering
av “deltagande i1 kriminell organisation”. Forslaget aterfinns i SOU 2000:88
och innebiér 1 princip att man vill ha en mer l&ngtgaende kriminalisering av
alla typer av stodatgirder och verksamheter kopplade till kriminella
organisationer. Om ett liggande fOrslag till rambeslut antas av EU:s
ministerrdd kommer en sadan lagstiftning att vara oundviklig i den svenska
straffritten.

Fragan har att géra med synen pa individens stéllning i1 det straffréttsliga
systemet, och hur man tillmédter skuld till individer. Darfor genomfors en
riattshistorisk utredning av var straffritts ideologiska grundvalar.
Forhallandet mellan statens makt och individens frihet samt dess uttryck i
straffritten diskuteras. Samma balansgang ir avgoérande vid frdgan om
kriminalisering, varfor principiella perspektiv péd straffréttspolitik utreds.
Slutligen diskuteras det aktuella kriminaliseringsforslagets relation till den
svenska straffritten, samt frdgan huruvida en kriminalisering bor komma till
stand.



Forord

Vad ér vil ett examensarbete i juridik? Det kan ju vara trist, och trékigt
.....eller alldeles, alldeles underbart.

Under arbetets gdng kan man kdnna sig ensam och trott pa sitt dmne, vilket
vil ar en kénsla som de flesta uppsatsskribenter upplever. Nar uppsatsen vél
ar klar stannar 4nda en kénsla av genuint intresse for &mnet kvar. En kénsla
som jag hoppas dven kommer vara nirvarande i det arbetsliv som inte ldngre
ar sa avldgset.

Min viktigaste lirdom under uppsatsens och utbildningens géng &r att
juridik inte dr en expertvetenskap for de invigda utan ett diskussionsdmne
om vilka ideal och virderingar som bor styra virt samhille. Jag tycker att
det perspektivet borde ha storre inflytande pé utbildningens upplidgg och
innehdll dn vad det har idag. Jag ar dndd glad och ndjd att jag har list
juridik, och pa grund av @mnets bredd blir det ju mycket vad man gor det
till.

Jag vill ge ett stort tack till min familj for att de sett till sa att jag klarat mig
igenom ungdomséren tillrdckligt oforstord for att kunna fullfélja en
universitetsutbildning.

Som det har visat sig under utbildningens gang dr motiverande kurskamrater
den bésta ersittningen for sjalvdisciplin, ibland behdver man ndgon som
drar en frdn sdngen till Juridicum tidigt pd morgonen. Ingen ndmnd, ingen
glomd men tack alla vinner som jag traffat inuti och utanfor Juridicum. Vi
ses!

Pontus Andgren
I kéllaren pa Juridicum i Lund den 2 februari 2007
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1 Inledning

Den 26 september 2006 rapporterade Goteborgs-Posten att en man blivit
démd till boter och skyddstillsyn for vapenbrott av Goteborgs tingsritt.'
Mannen var nazist och medlem i organisationen brodraskapet och dessutom
densamme som 1995 domdes for drép av Hogsta domstolen efter att ha
dodat en homosexuell ishockeyspelare med 64 knivhugg i Visteras”. I
samma rittegdng 1 Goteborg friades tre andra min, dven de medlemmar i
brodraskapet, fran ansvar for utpressning, hot och misshandel. Under
rattegingen medgav samtliga tilltalade efter dklagarens fradga att de var
anknutna till brodraskapet. Men 1 tingsrittens domar ndmns ingenstans att
de tilltalade ménnen hade nadgon sddan anknytning och ordféranden i mélet,
rddman Ragnhild Lovrup, kommenterar saken sdhir:

”- Det var ingen stor sak i rittegdngen (...) Vi har inte diskuterat det i sammanhanget. Vi
skulle ju goéra en bedémning om de hér individerna kunde knytas till gdrningen, och i det
sammanhanget vet jag inte vad deras anknytning till brodraskapet skulle géra for skillnad.”

Polis och aklagare dr inte eniga med radmannen om detta synsétt, och menar
att den omstindigheten att en individ &r anknuten till organiserad
brottslighet borde paverka straffmitningen.’ I ett fall som togs upp av
Hogsta domstolen den 3 oktober i 4r och som &nnu inte finns publicerat,
argumenterar Overdklagare Nils Rekke for denna stindpunkt.* Malet
handlar om att en ndringsidkare i Uddevalla pressades pd pengar av tre min
iforda skinnvéstar som signalerade deras tillhorighet till Red & White Crew,
ett MC-giing med kopplingar till Hells Angels. De tre midnnen domdes i
Hovritten till ett ars fingelse vardera. Overaklagaren dnskar att straffet ska
oka till atminstone det dubbla och menar att:

”- Domstolarna beaktar inte tillrickligt att kriminella gdng har indrivning och utpressning
som affdrsidé. Det hér ar organiserat. Det hjdlper inte att anmila en — dd kommer andra
istéllet.”

Ska brottslighet kopplad till organiserade grupper straffas hardare? For vissa
ar inte heller detta tillrackligt. Vissa vill att blotta deltagandet 1 en kriminell
grupps verksamhet ska vara straffbart, och att ett nytt brott med den
inneborden skall inforas. Detta har diskuterats i tiotals 4&r nu men dnnu har
ingen sddan kriminalisering kommit till stdnd, eftersom konflikter skulle
uppstd mellan ett sddant brott och de svenska grundlagarna samt
straffrittens grundliggande systematik.” Meningsskiljaktigheterna mellan

' Goteborgs-Posten den 26 september 2006: ”Géngmedlemmar far for 1aga straff”, Johanna
Béckstrom Lerneby.

>NJA 1995 s. 464.

3 Lagen medger i och for sig en sidan rittstillimpning, BrB 29:2, p. 6 och 7, det ér
tillimpningen av lagen som kritiseras.

* Dagens Nyheter den 2 oktober 2006: *Gingkrig pé fina gatan — d4 kom reaktionerna”,
Lars Johansson.

> SOU 2000:88: ”Organiserad brottslighet, hets mot folkgrupp, hets mot homosexuella,
m.m. — straffansvarets rackvidd”, s. 180-181.



domare och polis/dklagare 1 fallen ovan 4r en miniatyrversion av de
konflikter som aktualiseras vid diskussionerna om kriminalisering av
”deltagande 1 kriminell organisation”. En sddan kriminalisering, de
konflikter som den upprér och orsaken till dessa, d&r &mnet for denna
uppsats.

1.1 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna uppsats dr att studera varfor en kriminalisering av
”deltagande i kriminell organisation” verkar orsaka problem vid ett
inlemmande i det svenska straffréttsliga systemet, samt att diskutera om en
kriminalisering &r ldmplig. Dessa huvudsyften leder till att ett antal
fragestéllningar méste besvaras, varav de huvudsakliga ar:

- Vad innebér egentligen en saddan kriminalisering? Hur skulle brottet
vara utformat?

- Vad édr det man vill fordndra? Hur ser réttsliget ut nu pa det
rattsomrade som skulle paverkas?

- Vad ar den historiska/ideologiska forklaringen till att detta
rattsomrade ser ut som det gor?

- Hur skall man se pa kriminaliseringsfragor i allmidnhet?

- Mot bakgrund av det som framkommit under uppsatsens géng; bor
man kriminalisera “deltagande i1 kriminell organisation”?

1.2 Metod, material och disposition

Uppsatsens struktur bygger pa de fragestéllningar som presenterats ovan och
gar fran orsaker och forslag till lagstiftning, till den svenska straffrittsliga
systematiken och dess historiska orsaker till perspektiv pd kriminalisering,
och sist over 1 en analys av problemstillningen.

I kapitel 2 redogors for bakgrunden till varfor man 1 Sverige funderat pa att
infora ett brott med beteckningen “deltagande i kriminell organisation”.
Dels ges en kort inblick i den organiserade brottslighetens utbredning i
Sverige och dels en Oversikt Over internationella ataganden pa omradet.
Dérefter redovisas de processer som forekommit inom den svenska
lagberedningen och var fragan “befinner sig” nir detta skrivs. Materialet 1
denna del bestdr till storsta delen av offentligt tryck fran den svenska
lagstiftningsprocessens olika instanser samt olika réttsliga dokument frin
EU och FN.

I kapitel 3 redogdrs for rattslaget inom det omrade man vill fordandra. Detta
innebér en Oversiktlig genomgang av centrala principer och koncept inom
straffritten samt en Overblick av de osjdlvstindiga brottsformerna.
Materialet 1 denna del bestdr av straffrittslig lag, praxis, doktrin och



forarbeten. Allt for att tydligt illustrera den svenska straffrittens art pa det
omrade som behandlas.

I kapitel 4 foljer ett réttshistoriskt perspektiv som ger bakgrunden till det
system som karakteriserats i kapitel 3. Syftet &r att skapa en forstaelse for de
ideologier som ligger till grund for det straffrittsliga systemet av idag. Utan
en sadan forstéelse dr det svért att forhalla sig till de begrdnsningar som
systemet 1 sig sjdlvt stéller upp med avseende pa ny strafflagstiftning och
praxis. Det genomgaende temat i detta kapitel dr synen pa sambhillet,
individen och straffet, och hur denna syn véxlat genom historien. Materialet
ar till overvdgande del rittshistoriskt men dven allmidnna historiska, eller
idéhistoriska, verk om politisk filosofi etc. har anvénts.

I kapitel 5 behandlas olika perspektiv pd kriminalisering. Detta kapitel
bygger vidare pé kapitel 4 eftersom fragor om kriminalisering har att gora
med synen pa straffrittens funktion i samhillet och forhallandet mellan
statens makt och individens frihet. Materialet dr réttsvetenskaplig forskning
och straffrittslig doktrin.

I kapitel 6 analyseras forslaget om inférande av forbud mot “deltagande 1
kriminell organisation” i ljuset av de ideologier som ligger till grund for det
svenska straffréttsliga systemet. Fragan om varfor ett sddant inforande
verkar stélla till problem diskuteras utifrdn det som framkommit tidigare i
uppsatsen. Direfter diskuteras huruvida en kriminalisering ar 1&mplig med
hidnsyn till den bakgrund som skisserats. Slutligen sammanfattas
problematiken 1 ett par allminna slutsatser. Innehdllet i denna del ar
mestadels analytiskt och bygger pa egna reflektioner.

1.3 Avgransningar

Den viktigaste avgriansningen &r att det 1 princip inte finns nagra
komparativa inslag i uppsatsen. Orsaken till det dr att en utredning av
rattsforhallandena i1 andra lidnder redan finns 1 SOU 2000:88. Nagon
historisk/teoretisk bakgrund finns dock inte dér. Den europeiska
rattsutvecklingen ar i mangt och mycket gemensam for de olika ldnderna,
men visst finns det skillnader. De berors dock inte mycket i denna uppsats.

Dessa fragor hor ju ihop med straffrittens roll inom EU, diskussionerna om
en gemensam europeisk strafflag, och svarigheterna att sammanfoga olika
rittstraditioner. Detta &r ett intressant men stort &mne och darfor far
uppsatsens fokus pé det svenska straffrittsliga systemet ursdktas med
utrymmesskél. EU:s paverkan vad géller den aktuella kriminaliseringen 1
Sverige berdrs dock sjilvklart.

En storre utredning av den organiserade brottslighetens omfang och natur
har offrats for att istdllet halla fokus pa principfrigor om den svenska
straffritten. Det samma giller frigan om en kriminaliserings relation till



grundldggande réttigheter, detta berors bara 1 korthet dd fokus ligger pa
strafflagen.

1.4 Begreppsdefinitioner

Deltagande i kriminell organisation: Detta utgor ju inte ett brott enligt
svensk ratt i nuldget, darfor ar det inte sjalvklart vilken beteckning som skall
anvindas i1 en uppsats. I konventioner etc. finns andra beteckningar s& som
”deltagande 1 brottslig sammanslutning”. For tydlighetens skull har jag valt
att genomgaende anvianda mig av beteckningen “deltagande i kriminell
organisation”. Definitionen av detta begrepp dr centralt i uppsatsen, men
aterfinns inte hér utan diskuteras mer ingdende i kapitel 2.

Ideologi: Fran marxistiskt hall har hdvdats att ideologibegreppet ar tomt och
att ideologier bara &r uttryck for de maktforhdllanden som de rddande
produktionsforhallandena medfor. Denna uppsats dgnas inte at denna typ av
analyser utan snarare at innehdllet 1 ideologierna. Jareborg definierar
ideologibegreppet som en uppséttning grundldggande uppfattningar rorande
négon aspekt av verkligheten.® Det 4r i denna mening begreppet ideologi
anvinds i denna uppsats.

Kriminell organisation, Organiserad brottslighet, Organiserad rasism: 1
likhet med “deltagande i1 kriminell organisation” diskuteras innebdrden i
dessa begrepp 1 kapitel 2 i uppsatsen. Som framgir dir har
kriminaliseringsforslaget sin bakgrund i sivél organiserad brottslighet som
organiserad rasism. For enkelhetens skull talas det dock i resten av
uppsatsen enbart om organiserad brottslighet, 1 detta inberdknas da
organiserad rasism.

Modern brottslighet: Med detta avses brottslighet som till sin natur dr mer
komplex @n den traditionella modellen med enkelt urskiljbara garningar och
giarningsmidn. P& grund av ldnga  tidsperspektiv, svarutredda
orsakssammanhang, marginella bidrag till konstaterade skadeverkningar och
komplexa utredningsmaterial innebdr denna typ av brottslighet en utmaning
for straffriatten. Framst kan ndmnas miljébrott, organiserad brottslighet och
narkotikabrott.’

Riittssdkerhet: Detta begrepp anvinds med ganska skiftande innebord, till
exempel kan politiker anvdnda det som om det dsyftar samhillets formaga
att skydda individen fran brottslighet. Inom straffréttsvetenskapen har det
normalt istéllet syftat pa individens skydd fran samhéllets maktutGvning.
Inom doktrinen finns en huvudsaklig skiljelinje géllande begreppets
innebord. Enligt den f6rsta uppfattningen &r det tillrdckligt med processuell
rattssdkerhet, det vill sdga att sidan ar uppnadd sd ldnge sanktionerna ar

¢ Jareborg, Nils: ”Straffrittsideologiska fragment”, Uppsala 1992, s. 95-97.
7 Jareborg, Nils: ”Vilken sorts straffritt vill vi ha?”, i ant. ”Varning for straff”, red. Victor,
Dag, Stockholm 1995, s. 34.



tillrackligt tydliga och forutsebara. Enligt den andra uppfattningen méaste det
ocksé kunna stillas krav pd sanktionernas innehdll. ® Den senare
uppfattningen har ju stéd i hela den idétradition som vill forse individen
med grundldggande rittigheter. Begreppet anvédnds i denna uppsats i linje
med den senare uppfattningen, eftersom jag ansluter mig till den asikten att
ett system som inte stiller upp ndgra materiella grinser for den styrandes
maktbefogenheter inte kan anses som réttssékert.

¥ Groning, Linda: “Straffrittslig kompetens inom EG — Sikerhet eller rittssikerhet?”, Lund
2002, s. 7.



2 Ett nytt brott pa vag?

Varfor har man velat infora ett nytt brott och vad skulle egentligen detta nya
brott innebdra? 1 detta kapitel skisseras bakgrunden till de olika
lagstiftningsprocesser som hittills berdrt fragan om straffbeldggande av
deltagande 1 kriminell organisation. Den politiska viljan att genomféra en
sddan kriminalisering har naturligtvis haft sin grund i intresset av att mer
effektivt bekdmpa den brottslighet som bedrivs i organiserad form. Det har
ockséd funnits, och finns, ett tryck fran de internationella samarbeten som
Sverige deltar i pd detta omrdde, att genomfora en kriminalisering.

I det foljande ges forst en bakgrund till den organiserade brottslighetens
utbredning 1 Sverige och direfter en redogdrelse av de internationella
samarbetsarenorna och deras pdverkan. Dérefter behandlas de svenska
lagstiftningsprocesserna pd omradet och slutligen berérs de problem man
stott pé 1 dessa processer, vilka dr utgangspunkten for resten av uppsatsen.

2.1 Organiserad brottslighet i Sverige

Vad idr egentligen organiserad brottslighet? Klart dr att det handlar om
brottslighet som bedrivs 1 mer organiserad form &n vanlig” kriminalitet.
Det finns ingen enhetlig definition av begreppet, men inom EU anvinder
man sig av 11 kriterier for att uppna samsyn.’ Av dessa méste sex kriterier
vara uppfyllda och nummer 1, 3, 5 och 11 &r obligatoriska for att man skall
kunna anse att det ror sig om organiserad brottslighet;

Samarbete mellan fler &n tva personer.

Egna, tilldelade uppgifter at var och en.

Lang eller obegriansad utstrackning 1 tiden.

Négon form av disciplin eller kontroll.

Misstanke om allvarliga kriminella handlingar.

Verksambhet pa lokal niva.

Anvindning av véld eller andra metoder for hot.

Anvindning av kommersiella eller affarsméssiga strukturer.

Deltagande i penningtvitt.

0. Otillborlig péverkan pa politik, medier, offentlig forvaltning,
rattsliga myndigheter eller ekonomi.

11. Strdvan efter vinning och/eller makt.

=00 ANk~

Det finns andra sdvdl nationella som internationella definitioner av
organiserad brottslighet. Hur man definierar “organiserad brottslig
sammanslutning” etc. inom FN och EU kommer att redogdras for ndrmare
under rubrik 2.3.

 BRA-rapport 2002:7: “Organiserad brottslighet — 16sa maskor eller fasta nitverk”, s. 21.



I Riksaklagarens allmidnna rdd om verksamheten vid de internationella
aklagarkamrarna fran ar 2001 definieras begreppet organiserad brottslighet
sahér:

”Med organiserad brottslighet avses att flera personer misstinks samverka i allvarlig
brottslighet. Med granséverskridande brottslighet forstds sddan brottslighet dér utredningen
kréver samverkan och/eller samordning med utlindska myndigheter eller som i 6vrigt giller
utredning i fler &n ett land. Med allvarlig brottslighet avses bland annat grovt
narkotikabrott, grov narkotikasmuggling, handel med bilar, vapen, sprit, cigaretter och
andra varor, penningtvitt och minniskohandel.”"°

Den organiserade brottsligheten etablerades 1 Sverige under 1920-talet dé
alkoholrestriktioner infordes. Sprit smugglades in frdn Tyskland och
Estland, men det rorde sig inte direkt om nigon Al Capone-liknande
verksamhet. Korruption kan dock ha forekommit i viss utstrickning. '’

Under 1960-talet kunde man mirka en tendens till att brottsligheten blev
mer rorlig och ldnsoverskridande. Sadan brottslighet blev ett problem
framfor allt i samband med den vidxande marknaden for narkotika och
smugglingen och forsiljningen dirav.'> Under 1970- och 80-talen fick den
organiserade  brottsligheten storre och storre uppmirksamhet i
utredningsvisendet och medierna. Detta ledde till en mingd organisatoriska
fordndringar inom polis- och aklagarvisende och en mer effektiv
bekdmpning av fenomenet. 1990-talet innebar en panyttfodelse for den
organiserade brottsligheten, samtidigt som lagstiftningsétgirderna var
manga. Det intensiva arbetet mot den organiserade brottsligheten var, da
som nu, till stor del en foljd av EU-samarbetet. "

I en internationell jaimforelse har det svenska samhdllet hittills inte varit
speciellt hart drabbat av den organiserade brottsligheten. Mer precist ligger
vi enligt Lars Korsell, verksjurist pA BRA, pi en tvda av fem mojliga om
Colombia och Sicilien forses med toppbetyget. Det europeiska genomsnittet
skulle da vara ndrmare en trea. De vanligaste brotten som har anknytning till
organiserad brottslighet 1 Sverige dr smugglings- och narkotikabrott. Andra
former 4r  mainniskosmuggling, utpressning, barnpornografibrott,
prostitution, handel med vapen och stulna fordon, samt olika typer av
ekonomisk brottslighet. 14

Enligt Rikskriminalpolisens rapport “Organiserad brottslighet i Sverige
2005”" 6kar i nuldget antalet grupperingar/nitverk som 4r att anse som
”multikriminella”. Dessa nétverk har ofta en huvudverksamhet, som inte
nodvindigtvis dr av kriminell natur, samt bedriver vid sidan av denna
verksamhet kriminalitet inom flera olika omrdden. De flesta typer av
kriminella nédtverk i Sverige har kopplingar till den kriminella MC-miljon.

" BRA-rapport 2002:7, s. 21.

""BRA-rapport 2002:7, s. 7.

12 BRA-rapport 2002:7, s. 17.

3 BRA-rapport 2002:7, s. 18.

14 Aprop4 nr. 2/2002: “Hur organiserad ir brottsligheten?”, Malin Ullgren.

13 Rikskriminalpolisen, KUT Rapport 2005:2b: “Organiserad brottslighet i Sverige 2005.”,
s. 4.
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Kriminalitet kopplad till MC-klubbar samt till sa kallade fingelsegdng och
vissa etniskt orienterade kriminella grupperingar utgér de viktigaste
hotbilderna inom ramen for kampen mot den organiserade brottsligheten.
De typer av kriminalitet som dessa nédtverk dgnar sig 4t &r allt som genererar
ekonomisk vinning; ekonomisk brottslighet, olaga indrivning, penningtvitt,
illegal  spelverksamhet, grova narkotikabrott, grova  valdsbrott,
beskyddla%rverksamhet, ran, méanniskorov, utpressning, vapenbrott och grova
stolder.

Forutom dessa multikriminella ndtverk dr ganggrupperingar i storstddernas
fororter ett 0kande problem. Dessa skiljer sig generellt fran de tidigare
genom att de har losare strukturer och ofta yngre deltagare, men annars
dgnar de sig at liknande typer av kriminalitet och deras verksamhet ar ofta
sammanbunden med mer organiserade grupperingars verksamhet. Deras
kriminalitet dr generellt sett mer inriktad pa véld och inte lika avancerad vad
giller ekonomisk brottslighet till exempel. Gridnserna mellan de olika
typerna av grupperingar och vilken brottslighet de dgnar sig at ar dock
flytande och det 4r svart att gora hallbara generaliseringar.'’

Klart verkar i alla fall vara att brottslighet kopplad till bestdende
sammanslutningar dr ett okande fenomen i samhillet. Kriminaliteten i
storstddernas fororter blir grovre men forefaller ocksa utovas av ett 6kande
antal unga personer. Den organiserade brottsligheten sprider sig fran
storstdderna till mindre orter ute i landet, till exempel vad géller
ménniskohandel. Utpressning och annan beskyddarverksamhet &r ett 6kande
problem p& manga stillen runt om i landet.'®

2.2 Organiserad rasism i Sverige

Aven om dagens diskussioner om kriminalisering av “deltagande i kriminell
organisation” har sin viktigaste utgangspunkt i1 kampen mot den
organiserade brottsligheten, sia borjade det hela med kampen mot
organiserad rasism. Den skiljer sig frin organiserad brottslighet bland annat
pa sd vis att det inte behdver finnas ndgot ekonomiskt inslag i den
organiserade gruppens verksamhet. Drivkraften kan istdllet vara rent
ideologisk. Grinserna mellan dessa tvd begrepp dr dock flytande, da
organiserad brottslighet och rasism ju gar utmaérkt att kombinera.

Rasism och framlingsfientlighet kan definieras pa lite olika sétt och
granserna mellan begreppen ar oklar. Klart dr i1 varje fall att det ror sig om
ovilja eller hat gentemot andra etniska grupper &n den man sjélv tillhor.
Grinsen mellan de tva begreppen kan definieras som att rasism bygger pa en
uppfattning om den egna gruppens biologiska Overligsenhet, medan

' KUT Rapport 2005:2b, s. 4-5.
7 KUT Rapport 2005:2b, s. 15.
'8 KUT Rapport 2005:2b, s. 29.
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fraimlingsfientlighet mer handlar om tron pa den egna gruppens kulturella
verligsenhet."”

I Sverige har den organiserade rasismen varit ett problem sedan de forsta
svenska nazistorganisationerna bildades pa 1920-talet. Dessa blomstrade
fram till krigsutbrottet 1939 d& en kraftig nedgédng borjade. I slutet av 1940-
talet upplostes manga svenska nazistiska partier och organisationer i
Sverige. 1956 bildades dock Nordiska Rikspartiet som lyckades fa de
rashygieniska och antisemitiska tankegéngarna att dverleva efterkrigstiden.
Under 1970-talet uppstod ett antal grupperingar som fokuserade pé
invandringsfragan, bland annat Bevara Sverige Svenskt. Det blev starten pa
en ny frimlingsfientlighet 1 Sverige, en tradition som sedan forts vidare av
bland annat Sverigedemokraterna. 1 slutet av 1980-talet boérjade mer
militanta, rasideologiskt orienterade grupper att bildas, bland annat Vit
Ariskt Motstind. 1 samma tradition bildades 1996 Ariska Brédraskapet.™

2.3 Internationellt samarbete

Eftersom organiserad brottslighet till sin natur ofta dr grinséverskridande ar
det en vilgrundad uppfattning att enbart nationella atgédrder inte récker till
for att bekdmpa den. Sverige ar anslutet till samarbete mot organiserad
brottslighet i sdvdl FN:s som EU:s regi.

2.3.1 Samarbetet inom FN

FN:s konvention om avskaffande av alla former av rasdiskriminering fran
1965 ratificerades av Sverige 1971. 7' Som namnet antyder syftar
konventionen till att bekdmpa alla typer av rasdiskriminering i det offentliga
livet. Detta forutsitter att de deltagande ldnder vidtar dtgdrder, bland annat
vad avser lagstiftning, for att se till att sddan diskriminering upphdr. Man
kan da frdga sig om detta innefattar ett krav pd forbud mot (deltagande 1)
rasistiska organisationer?

Enligt artikel 2 i konventionen ar de deltagande staterna skyldiga att
forbjuda och med alla lampliga medel, diribland den lagstiftning som
omstandigheterna pakallar, forhindra rasdiskriminering frdn personers,
gruppers eller organisationers sida. Enligt artikel 4b skall staterna
olagligforklara och forbjuda organisationer, samt organiserad och annan
propaganda, som frimjar och uppmanar rasdiskriminering. Dessutom skall
deltagande i1 sddana organisationer vara straftbart enligt lag.

Den rasdiskrimineringskommitté som Overvakar konventionens efterlevnad
har tolkat innehéllet 1 artikel 4b som ett absolut tvang att lagstifta om forbud
mot rasistiska organisationer. Kommittén har vid flera tillfillen kritiserat

1 Ds 1998:35: "Rasistiskt och framlingsfientligt vald”, s. 99.
*Y'SOU 2000:88, s. 45-50.
2l FN:s konvention om avskaffandet av alla former av rasdiskriminering.
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Sverige for att inte leva upp till sina ataganden enligt konventionen, da
sddan lagstiftning saknas i svensk rétt. Fragan om lagstiftning mot
organiserad rasism krivs enligt denna konvention besvaras én sé linge med
ett nej av den svenska lagstiftaren (se nedan).

1998 tillsattes inom FN en sidrskild mellanstatlig kommitt¢ med uppgift att
forutsittningslost bereda en konvention mot granséverskridande organiserad
brottslighet. 2 Forslaget till denna konvention antogs av
generalforsamlingen ar 2000 under namnet FN:s konvention mot
gransOverskridande organiserad brottslighet, och tridde for svenskt
vidkommande i kraft den 30 maj 2004.> Den 4r mer allmént kind under
namnet Palermokonventionen.

Konventionen bygger i grunden pd FN:s narkotikabrottskonvention fran
1988 men erbjuder en mer vittomfattande uppséttning av skilda instrument
for att komma &t organiserad brottslighet i dess olika former.** I artikel 2 i
konventionen aterfinns en definition av begreppet “organiserad brottslig
sammanslutning”. Den lyder:

”En strukturerad sammanslutning som finns under en viss tid, bestdende av tre eller flera
personer och som handlar i samforstand i syfte att bega ett eller flera grova brott eller
overtradelser som é&r straffbelagda i enlighet med konventionen for, direkt eller indirekt,
uppnd ekonomisk eller annan materiell vinning.”

En strukturerad sammanslutning definieras som:

”En sammanslutning som inte slumpvis har bildats for att omedelbart bega ett brott. Den
behdver inte ha formellt definierade roller for sina medlemmar och heller inte ha kontinuitet
i medlemskapet eller en utvecklad struktur.”

Grovt brott definieras som:

”En gérning som utgdr ett brott for vilket foreskrivs en frihetsberdvande paféljd om
maximalt fyra ér eller en strangare pafoljd.

Enligt artikel 5 skall varje konventionsstat straffbeldgga foljande gérningar:

- ”Att avtala med en eller flera personer att begé ett grovt brott i ett syfte som direkt
eller indirekt dr forenat med uppndende av ekonomisk eller annan materiell
vinning och, dir den nationella lagstiftningen sé fordrar, som innefattar en garning
som utfors av ndgon av deltagarna for att genomfora avtalet eller vari en
organiserad brottslig sammanslutning ar delaktig.”

- ”En persons beteende som, med vetskap antingen om en organiserad brottslig
sammanslutnings syfte och allménna brottsliga verksamhet eller dennas avsikt att
begd ifrdgavarande brott, aktivt deltar i a) den organiserade brottsliga
sammanslutningens brottsliga verksamhet, eller b) annan verksamhet som bedrivs
av den organiserade brottsliga sammanslutningen med vetskap om att personens
deltagande kommer att bidra till genomf6randet av ovan angivna brottsliga syfte.”

22 Generalforsamlingens resolution 53/111.

2 FN:s konvention mot grinsoverskridande organiserad brottslighet.

 Prop. 2002/03:146: “Sveriges tilltréde till Forenta nationernas konvention mot
gransoverskridande organiserad brottslighet”, s. 7.
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Enligt samma artikel skall varje enskild stat ocksda kriminalisera
organiserandet eller ledandet av, medhjélp eller bistand till, frimjande av
eller rdd for genomforande av grova brott vari en organiserad brottslig
sammanslutning 4r delaktig.”’

2.3.2 Samarbetet inom EU

Det straffrittsliga samarbetet inom EU sker 1 den tredje pelaren, vilken inte
innefattar ndgot inslag av overstatligt beslutsfattande. Detta innebir att det 1
princip sker 1 samma form som annat mellanstatligt samarbete, det vill sédga
enligt folkréittens regler. Vissa skillnader finns dock, till exempel har
kommissionen initiativratt och rambeslut dr bindande for medlemsstaterna,
avseende de resultat som skall uppnas, redan vid tiden for antagandet.*®

Ett rambeslut dr en av de fyra typer av réttsakter som enligt artikel 34 i EU-
fordraget kan anvdndas inom ramen for det polisidra och straffrittsliga
samarbetet. Rambeslut avser fragor om tillndrmning av lagstiftningen i de
olika medlemsstaterna och dr bindande vad giller resultat men inte vad
géller form och tillvigagangssitt. Rambeslut motsvarar alltsa direktivens
funktion 1 EU:s forsta pelare, med den skillnaden att rambeslut inte kan ha
direkt effekt.”’

Mojligheten att anvinda sig av rambeslut inférdes 1 och med
Amsterdamfordraget och utgdér numera det effektivaste instrumentet for
tillndrmning av strafflagstiftning inom EU. Den &ldre motsvarigheten
kallades for gemensamma atgarder. Rambeslut kridver inte parlamentens
ratifikation men om lagindringar dr nodvédndiga maste dessa naturligtvis
godkinnas av parlamenten. I sddana fall dr det regeringens skyldighet att
lagga fram forslag till sddan lagstiftning som behovs for att uppfylla
rambeslutets malsittning. Egentliga sanktioner fran EU-rdttsligt héll for att
framtvinga viss lagstiftning saknas dock.*®

En stor del av det straffrattsliga och polisidra samarbetet inom EU:s tredje
pelare upptas av kampen mot den organiserade brottsligheten. Vid radets
mote i Dublin 1996 beslutade man att inrétta en sa kallad hognivagrupp med
uppgift att utarbeta forslag till atgidrder mot den organiserade brottsligheten
inom EU. Under 1997 utarbetade hognivigruppen en handlingsplan som
antogs av radet samma ar. Denna handlingsplan innefattar en gemensam
atgird med inneborden att det enligt lagstiftningen i1 varje medlemsstat skall
vara olagligt for en person som vistas pd dess territorium att delta i en
kriminell organisation, oberoende av organisationens lokalisering inom
unionen och av var den bedriver sin brottsliga verksamhet. Ett forslag till en

3 FN:s konvention mot grinsoverskridande organiserad brottslighet.
%6 Europeiska unionens fordrag, art. 34 p. 2b.

" EU-fordraget, art. 34 p. 2b.

¥ EU-fordraget, art. 34 p. 2b.
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gemensam atgird avseende bland annat deltagande 1 kriminella
organisationer lades fram och antogs av radet 1998.%

En kriminell organisation definieras i den gemensamma atgérden, artikel 1
som:

“En strukturerad sammanslutning, inrittad for en begrinsad tid*® av mer &n tvd personer
som handlar i samforstand for att begé brott som bestraffas med frihetsberévande eller en
frihetsberdvande sékerhetsatgird pa upp till minst fyra ér eller ett stringare straff oavsett
om brotten &r ett mal i sig sjdlv eller ett medel att erhalla matericlla fordelar och i
forekommande fall ett sétt att otillborligt paverka offentliga myndigheters verksamhet.”

Enligt artikel 2.1 skall varje medlemsstat édta sig att se till att en eller tva av
de slag av handlingar som beskrivs i artikeln bestraffas med effektiva,
proportionerliga och avskrickande straffréttsliga sanktioner. Den forsta
gérningstypen &r aktivt deltagande i kriminell organisation i den form som
redan finns i flera europeiska liander. Till exempel finns det i1 Italien en
straffbestimmelse som innebdr sdrskilt straffansvar for deltagande i en
maffialiknande sammanslutning.”’ Den andra girningstypen ar vad som
uttryckt med svenska termer kan betecknas som en stimplingsgirning.

Den ena metoden ar alltsa att se till att kriminalisera aktivt deltagande i
kriminell organisations verksamhet. En sadan kriminalisering skall omfatta
aven fall da en person inte deltar i sjdlva utforandet av brotten och oaktat om
brott verkligen begas. Deltagandet skall ha skett avsiktligen och med
kdnnedom om antingen organisationens kriminella syfte i allménhet eller
vissa specifika planerade brott. Enligt denna metod skall 4ven handlande
varigenom en person bidrar till organisationens allmdnna verksamhet, som
inte behdver vara direkt kopplad till brott, kriminaliseras. Kénnedom om
organisationens kriminella aktiviteter &r dock ett krav.*

Den andra metoden for kriminalisering dr enligt artikel 2b att straffbeldgga
handlande varigenom en person kommer 6verens med en eller flera andra
personer om att utdéva en viss aktivitet som, om den sattes i verket, skulle
innebéra att sddana brott som anges i artikel 1 begicks. Detta skall gélla
dven om personen ifraga inte deltar i sjilva utférandet av den brottsliga
aktiviteten.

Podngen med de olika metoderna for kriminalisering &r att kunna ticka in de
tre huvudsakliga juridiska traditioner som huserar inom EU. Dels den
kontinentala traditionen enligt vilken det adr mgjligt att straffbeldgga
deltagande 1 kriminella organisationer, dels den angloamerikanska som

*Radets gemensamma étgird EGT 98/L 351/01 av den 21 december 1998 om att géra
deltagandet i en kriminell organisation i Europeiska unionens medlemslénder till ett brott.
30 Har ror det sig om dalig versittning, i enlighet med rim och reson ir det viss varaktighet
som avses.

*1'SOU 2000:88, s. 159.

230U 2000:88, s. 144.
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betraktar “’konspiration” som straffbart, samt den skandinaviska modellen
med en mer allmén syn pé forberedelse, forsok och medverkan till brott.*

Fran EU:s héll ansdg man uppenbarligen att den gemensamma atgérden fran
1998 inte var tillrdckligt langtgdende for att uppna en effektiv bekdmpning
av den organiserade brottsligheten. Dérfor har man utarbetat ett forslag till
ett rambeslut som, om det blir antaget, skall ersitta den gemensamma
atgdrden.”*

I ingressen till detta forslag anges att det dr nddvindigt att ge unionen en
mer bindande och langtgdende text 4n den gemensamma atgérden fran 1998.
Detta for att f4 fram en verklig tillnirmning av strafflagstiftningen i
medlemslédnderna och forbdttra samarbetet for att béttre kunna bekdmpa
organiserad brottslighet, bland annat genom att miniminivierna for de
straffrittsliga pafoljderna harmoniseras.™

I forslagets artikel 1 har man formulerat en lite annorlunda definition av
kriminell organisation &n i den gemensamma dtgiarden fran 1998:

”I detta rambeslut avses med kriminell organisation en strukturerad grupp, inréttad for en
begrinsad tid av mer 4n tvd personer som handlar i samforstand for att begad brott som
bestraffas med frihetsberdvande eller en frihetsberdvande sékerhetsatgird pa upp till minst
fyra ér eller ett stringare straff om syftet ar att direkt eller indirekt erhélla ekonomiska eller
materiella fordelar.”

I artikel 2 aldggs medlemsstaterna skyldigheten att gora olika former av
deltagande 1 kriminella organisationer till ett brott. Hér finns ett par
visentliga skillnader gentemot den gemensamma atgirden frén 1998,
nidmligen att vissa former av deltagande lagts till. Dessa har enligt forslaget
tillkommit bland annat i ljuset av FN:s konvention mot griansoverskridande
organiserad brottslighet frdn 2000.

Enligt artikel 2a skall varje medlemsstat vidta nédvindiga &tgirder for att
ledning av kriminell organisation skall betraktas som ett brott. Detsamma
géller enligt artikel 2b for foljande:

”Att avsiktligen och med kidnnedom om antingen organisationens syfte och allmént
kriminella verksambhet eller organisationens avsikt att begé brotten ifraga, aktivt delta i en
kriminell organisations verksamhet, vari inbegripes att forse den med information eller ge
den materiellt stod, rekrytera nya medlemmar eller bidra med varje form av finansiering av
verksamheten, med vetskap om att deltagandet kommer att bidra till genomforandet av
organisationens brottsliga verksamhet.”

Vad giller krav pa kriminalisering ar det alltsd en markant skillnad mellan
den gemensamma atgirden frdn 1998 och det liggande forslaget till
rambeslut. Hér finns ett absolut krav pa férbud mot i princip varje form av
aktivt deltagande i en kriminell organisations verksamhet.

30U 2000:88, s. 145.

3*Forslag till radets rambeslut 2005/0003 (CNS) av den 19 januari 2005 om bekdmpande av
organiserad brottslighet.

3 Forslag till rambeslut 2005/0003, s. 3.
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Vad giller pafoljder har man ocksé velat ga ett steg lingre i forslaget till
rambeslut. Istillet for krav pa effektiva, proportionella och avskrickande
pafdljder vill man nu faststélla frihetsberdovande minimipéafoljder utifrdn de
olika graderna av deltagande i den kriminella organisationen. Man vill ocksé
infora krav pa att de brott som avses 1 artikel 1, och som ror deltagande 1
kriminell organisation, skall beldggas med frihetsstraff som &r stringare dn
de som foreskrivs 1 nationell lag for sddana brott ndr de begéds utan samband
med en kriminell organisation, utom i de fall d4 de forskrivna péféljderna
redan 4r de maximistraff som kan doémas ut enligt nationell lag. *°

Motivet till detta anges vara att:

”Det dr fraga om en forsvarande omstindighet som skall beaktas i bekdmpandet av grova
brott, ndmligen den sdrskilda farligheten hos individer som agerar inom en kriminell
organisation, antingen en ‘maffiagrupp’ eller en organiserad grupp.”’

Sammanfattningsvis kan man alltsd séga att forslaget till rambeslut gar flera
steg langre dn den gemensamma atgarden vad géller krav péd kriminalisering
1 medlemslidnderna. Den typ av lagstiftning som medlemslédnderna vid ett
genomforande forpliktar sig till dr kontroversiell i Sverige och andra
medlemslédnder. Darfor har ndgot rambeslut dnnu inte kunnat godkénnas av
ministerrddet.

2.4 Det svenska lagstiftningsarbetet

De svenska initiativen till lagstiftning pad omradet har i princip foljt av yttre
tryck, det vill sdga en tveksamhet kring fragan om man har levt upp till de
konventioner som man anslutit sig till. Till en borjan rérde det sig om FN:s
krav pa forbud mot organiserad rasistiskt verksamhet, pa senare tid har
fokus flyttats dver mot bekdmpning av organiserad brottslighet i savél FN:s
som EU:s regi.

2.4.1 Forbud mot rasistiska organisationer?

Fragan om inforande av en brottstyp 1 stil med “deltagande i kriminell
organisation” kom upp pé den politiska agendan i Sverige med anledning av
innehdllet 1 FN:s konvention for avskaffande av alla former av
rasdiskriminering. Nar Sverige tilltrddde konventionen 1971 ansdg man fran
svenskt hall att det inte fanns nigot behov for ett forbud mot rasistiska
organisationer.”®

36 Forslag till rambeslut 2005/0003, art. 3.

37 Forslag till rambeslut 2005/0003, s. 6.

3 Prop. 1970:87: ”Angéende godkinnande av konvention om avskaffande av
rasdiskriminering, m.m”, s. 64-65.
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1991 lade utredningen for &tgdrder mot etnisk diskriminering fram ett
forslag till straff for organiserad rasism.”” Det gick ut pa att Sverige borde
forbjuda sammanslutningar som é&gnar sig &t att forfolja personer eller
grupper av personer av viss ras, med viss hudfirg eller visst etniskt
ursprung. Dessutom tyckte man att deltagande i sddana sammanslutningars
verksamhet borde kunna kriminaliseras.* Man kom fram till att FN:s
konvention for avskaffande av alla former av rasdiskriminering visserligen
forpliktar de deltagande staterna att gora det praktiskt sett omojligt for
rasistiska organisationer att verka, och for enskilda att delta i deras
verksamhet. Detta, menade man, innebdr dock inte ett regelritt krav pa
forbud mot rasistiska organisationer. *' Oaktat detta faktum tyckte sig
utredningen allts se skél att forbjuda rasistiska sammanslutningar.

Kommitténs uppfattning vann dock inte gehdr vare sig hos
remissinstanserna eller hos regeringen. I den efterfoljande propositionen
menade regeringen blankt att man ansdg att Sverige levde upp till kraven 1
FN:s konvention for avskaffande av alla former av rasdiskriminering. *
Négon lagéndring kom dérfor inte till stdnd.

Den svenska héllningen vad avser FN:s konvention om avskaffande av alla
former av rasdiskriminering har alltsé varit att det inte krdvs nagot regelritt
forbud mot rasistiska organisationer for att konventionens krav skall kunna
anses som uppfyllda. Man har menat att den svenska lagstiftningen om hets
mot folkgrupp och olaga diskriminering 4ndd gor att sddana
sammanslutningar inte kan bedriva sin verksamhet under lagens beskydd.
Som ndmnts ovan har FN:s rasdiskrimineringskommitté vid flera tillfdllen
uttryckt motsatt asikt.

2.4.2 Kommittén om straffansvar for
organiserad brottslighet, m.m.

1998 beslutade regeringen att ta ett samlat grepp kring frdgorna om
organiserad brottslighet och organiserad rasism. Darfor tillsatte man en
kommitté med uppdrag att utreda frdgor om straffansvar for deltagande 1
organisationer som sysslar med brottslig verksamhet samt vissa andra fragor
med anknytning hértill. Denna kommitté utredde sévdl fragor om
organiserad rasism som annan organiserad brottslighet under ett och samma
paraply. I kommittédirektiven angavs att bakgrunden till uppdraget var bl.a.
hiandelser med anknytning till vissa MC-klubbar, rasistiska organisationer
samt det internationella samarbetet nédr det géller att bekdmpa organiserad
brottslighet.

*'SOU 1991:75: ”Organiserad rasism, EDU:s delbetéinkande om &tgirder mot rasistiska
organisationer”.

“'S0U 1991:75, 5. 117.

“1'30U 1991:75, 5. 99.

2 Prop. 1993/94:101: »Atgirder mot rasistisk brottslighet och etnisk diskriminering i
arbetslivet”, s. 19.

# Kommittédirektiv 1998:66: “Brottslighet med anknytning till vissa organisationer, m.m.”,
s. 1.
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Vad giller organiserad brottslighet bestod uppdragets viktigaste del i att
Overviaga om:

”...det bor goras straffbart att aktivt delta i organisationer som har brottslighet som ett
vésentligt inslag 1 sin verksamhet. Siddant deltagande kan t.ex. besta i finansiering av
organisationen, upplatelse av lokal till denna eller aktivt stod pa annat sitt, dock inte enbart
genom medlemskap.”**

Kommitténs uppdrag angavs vidare vara att definiera vilka former av
organisationer eller sammanslutningar som en eventuell kriminalisering
skulle kunna avse samt att ta stillning till vilka kriterier som bor anvéndas
for att avgora om en organisation eller sammanslutning skall anses syssla
med brottslig verksamhet. Dessutom skulle man ta stédllning till om en
eventuell kriminalisering borde ta sikte pa samtliga typer av brottslig
verksamhet inom ramen for en organisation eller om endast vissa
brottstyper, som kan anses sdrskilt farliga ndr de sker i organiserad form,
borde omfattas. +*

Kommittéarbetet resulterade i SOU 2000:88; ”Organiserad brottslighet, hets
mot folkgrupp, hets mot homosexuella, m.m. — straffansvarets rackvidd”.
Efter en genomgéng av den organiserade brottslighetens natur, det svenska
rittssystemets sdtt att med géllande lagstiftning hantera organiserad
brottslighet, 16sningar 1 andra ldnder samt internationella ataganden, kom
man fram till ett forslag pa ny lagstiftning. Det konkreta forslaget kunde tas
in 1 en ny paragraf BrB 23:6 och ges foljande lydelse.

”Den som i ledande stéillning inom en sammanslutning, dér allvarlig brottslig verksamhet
forekommer, underlater att gora vad som skéligen kan begéras for att verksamheten skall
upphora, doms for underldtenhet att hindra brotislig verksamhet till fangelse 1 hogst tva ar
eller, om brottet dr ringa, till boter.

Den som lamnar ekonomiskt bidrag, upplater hus, del av hus eller mark eller lamnar
annat liknande stdd till en sammanslutning av sadant slag som anges i forsta stycket doms,
om stddet inte dr att anse som obetydligt, for frdmjande av brottslig verksamhet till boter
eller fangelse i hogst tva ar. Vad nu sagts skall dock inte gélla, om ansvar kan domas ut
enligt en annan bestimmelse i denna balk eller i annan lag eller forfattning.”*®

Efter att ha formulerat detta forslag som det lampligaste for att motarbeta
den organiserade brottsligheten genom strafflag, gick man sa vidare till
frigan om en sadan kriminalisering 6ver huvud taget var motiverad. Man
angav att en eventuell lagstiftning skulle kunna ge upphov till
gransdragningsproblem mot gillande regler om ansvar for medverkan,
forberedelse och stimpling till brott, och dessutom skulle den vara
problematisk ur effektivitets- och rattssdkerhetssynpunkt. Man menade
ocksa att svarlosliga konflikter med lagstiftningen om foreningsfrihet skulle
kunna uppstd. Dessutom skulle lagstiftningen kunna leda till att vissa
sammanslutningar som idag verkar tdmligen 6ppet skulle vélja att gd over
till mer “underjordisk” verksamhet, varféor man genom en kriminalisering i

# Kommittédirektivet, s. 1.
# K ommittédirektivet, s. 1.
% SOU 2000:88, s. 180.
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viss man skulle motverka sitt eget syfte. Sammantaget fann kommittén att
overvigande skél talade for att en utvidgning av det kriminaliserade omradet
inte borde ske.*’

2.4.3 Senare utredningar

Fragan om en eventuell kriminalisering av deltagande 1 kriminell
organisation blev aktuell igen med anledning av ikrafttridandet av FN:s
konvention mot griansoverskridande organiserad brottslighet. 1 den
anslutande propositionen konstaterade regeringen att nagot krav pa
straffbeliggande av enbart medlemskap 1 en brottslig sammanslutning inte
foljer av konventionen.*® Diremot stills mojligen ett sadant krav vad giller
aktivt deltagande 1 en sammanslutnings brottsliga verksamhet samt
deltagande i1 6vrig verksamhet med vetskap om att ens deltagande kommer
att bidra till sammanslutningens brottslighet. Konventionens utformning
bygger i denna del pa formuleringar fran EU:s gemensamma atgird fran
1998. Dérfor gjorde man i1 propositionen en sjélvstindig utvardering av hur
man menar att svensk rétt forhéller sig till den gemensamma atgérden sa vél
som FN-konventionen.*’

I likhet med kommittén om straffansvar for organiserad brottslighet, m.m.
kom man fram till att de svenska reglerna om medverkan, forberedelse och
staimpling till samt underlatenhet att avsldja brott uppfyller de krav som
stélls i FN-konventionen.

Helsingborgs tingsritt argumenterade som remissinstans att forsok till
anstiftan inte dr generellt straffbelagt i svensk rétt, 1 motsats till vad som
géller 1 mdnga andra ldnder samt att det for ansvar for medverkan till brott
krévs att uppsatet avser en ndgorlunda konkretiserad girning.’® Detta ledde
tingsratten att anta att vissa luckor stér att finna i svensk rétt jaimfort med
konventionens krav. Dessutom menade man att principiella skél talar for att
ndrmare overviga en kriminalisering av aktivt deltagande 1 en organiserad
brottslig sammanslutning, da en siddan reglering stir béttre 1
overensstimmelse med konventionens egentliga syfte.

Regeringen menade att det visserligen kan diskuteras om de svenska
bestimmelserna om medverkan, forsok, forberedelse och stdmpling
tillgodoser alla tdnkbara situationer dér personer deltar i en organiserad
brottslig sammanslutnings verksamhet. Man medgav att det i praktiken kan
finnas speciella undantagssituationer dér det dr tveksamt om den svenska
regleringen till fullo kan anses uppfylla konventionens kriminaliseringskrav.
Undantagssituationer av sa séllsynt karaktdr angavs dock ej 1 sig sjdlva
utgora tillrickliga skl for en utvidgad lagstiftning.”’

780U 2000:88, s. 180-182.
* Prop. 2002/03:146, s. 26.
¥ Prop. 2002/03:146, s. 29.
>0 Prop. 2002/03:146, s. 32.
>! Prop. 2002/03:146, s. 32.
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2.5 Konflikter

Som framgatt ovan finns det alltsd ett svenskt motstdnd mot att forbjuda
vissa organisationer eller kriminalisera deltagande i deras verksamhet.
Skélen for detta motsténd har till stor del ocksd framgétt, men skall benas ut
lite tydligare i det foljande.

2.5.1 Foreningsfriheten

Forbud mot deltagande i vissa kriminella organisationer skulle kunna
komma i konflikt med den grundlagsskyddade foreningsfriheten. Denna
definieras i RF 2:1 som en frihet att sluta sig samman med andra for
allmidnna eller enskilda syften, och den géller for alla typer av
sammanslutningar oavsett syfte eller form. Foreningsfriheten innefattar inte
bara frihet att bilda sammanslutningar utan ocksa frihet att verka gemensamt
inom ramen for en sammanslutning.”* Avsikten med foreningsfriheten ar att
ge enskilda vidstrackta mojligheter att sluta sig samman for att gemensamt
verka i olika syften.

De grundldggande fri- och réttigheterna far begrdnsas for att tillgodose
dndamél som dr godtagbara i ett demokratiskt samhéille, men en begriansning
far aldrig ga utover vad som dr nddvandigt med hénsyn till det andamal som
har foranlett den och ej heller striacka sig sd ldngt att den utgor ett hot mot
den fria asiktsbildningen sdsom en av folkstyrelsens grundvalar.
Begrinsning far inte goras enbart pd grund av politisk, religids, kulturell
eller annan sadan askédning.>

Foreningsfriheten far begrénsas, sdvitt giller sammanslutningar vilkas
verksamhet dr av militdr eller liknande natur eller innebér forfoljelse av
folkgrupp av viss ras, med viss hudfirg eller av visst etniskt ursprung.™
Négon sddan begrinsning existerar dock ej i dagens ldge. Foreningsfriheten
skyddas forutom i grundlagarna ocksd av EKMR och av FN:s konvention
om medborgerliga och politiska réttigheter.

Forsvaret for foreningsfriheten och den fria asiktsbildningen &r naturligtvis
en tungt vigande orsak till varfér man inte skulle vilja infora en séddan
lagstiftning som det handlar om hir. Med det sagt skall vi g& over till
huvudtemat i  denna  uppsats, ndmligen  konflikten = med
strafflagssystematiken.

2.5.2 Straffrattens grunder

Utredningskommittén 1 SOU 2000:88 kom alltsa fram till att en
kriminalisering skulle kunna stélla till problem ur rittssdkerhetssynpunkt,
samtidigt som dess effektivitet kunde ifrdgasittas. Dessutom skulle en

32 Prop. 1975/76:209: “Om #ndring i regeringsformen”, s. 144.
P RF 2:12 st. 2.
*RF 2:14 st. 2.
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lagstiftning kunna ge upphov till grinsdragningsproblem gentemot de
svenska bestimmelserna om bland annat forberedelse och stimpling till
brott.

Det verkar alltséd som att ett sddant brott skull komma i konflikt med savél
grundldggande principer inom straffritten som den systematik som
strafflagen ar konstruerad kring. Varfor dr det sa? For att kunna besvara
denna friga skall vi forst titta lite ndrmare pa den svenska strafflagens
grunder samt de si kallade osjélvstindiga brottsformerna.
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3 Straffrattens grunder samt
osjalvstandiga brottsformer

Straffrétten vilar pa ett antal grundprinciper som styr savél hur strafflag kan
stiftas som hur domaren kan déma 1 brottmal. Négra av dessa principer ar sa
grundliggande att de inte stdr skrivna ndgonstans. Aven sjilva
brottsbegreppet ér influerat av sddana principer, och uppstéller i sig sjilvt en
del begridnsningar for hur strafflag kan stiftas. Nedan redovisas forst
principernas innebdrd och sedan hur man ser pd brottsbegreppet i svensk
straffrétt. Dérefter behandlas osjdlvsténdiga brottsformer.

3.1 Grundlaggande principer

En av straffrittens viktigaste grundpelare &r den s& kallade
legalitetsgrundsatsen. Den kan sammanfattas med de tre latinska
sentenserna nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen
sine poena legali (inget straff utan lag, inget straff utan brott, inget brott
utan kriminalisering genom lag).> I svensk ritt aterfinns dessa grundsatser i
RF 2:10 andra stycket och 8:3 samt BrB 1:1. Deras innebord kan
sammanfattas 1 forbud mot analog strafftillimpning samt forbud mot
retroaktiv strafftillimpning.

Forbudet mot analog strafftillimpning innebédr att straffstadgandets
ordalydelse sétter en ganska sndv grins for vilken tolkning av bestimmelsen
som far ske. En tolkning méste alltid hallas inom straffbudets ordalydelse.>
Detta innebédr att domstolen aldrig far lata intresset av att realisera lagens
syfte ga fore forbudet mot att frdngd lagens ordalydelse. Forbudet mot
retroaktiv strafftillimpning innebdr i1 princip att domstolen skall tillimpa
den lag som gillde vid gidrningens foretagande, detta enligt RF 2:10.

Bakom dessa forbud ligger rittssékerhetsintresset. Makten att straffa dr den
yttersta utposten for statens mojlighet att anvidnda tvangsmedel mot
samhéllets medborgare. Darfor dr det av storsta vikt att denna makt ar vl
definierad av lagar, si att det dr enkelt for medborgaren att forutse vilka
handlingar som leder till straff och vilka som inte gor det.

Legalitetsprincipen kan harledas fran konformitetsprincipen, enligt vilken en
person inte skall héllas ansvarig for en gérning, om han inte hade formaga
eller tillfdlle att rétta sig efter lagen. Oférmaga att rétta sig efter lagen kan
bero pé att gdrningsmannen dr oférmogen att kontrollera sitt handlande, det
vill séga att det inte skedde av egen fri vilja. Psykisk stdrning kan ocksé
anses korrumpera den fria viljan till den grad att en handling inte kan anses

> Jareborg, Nils: ”Brotten” (forsta hiftet), Stockholm 1984, s. 40.
36 Leijonhufvud, Madeleine — Wennberg, Suzanne: ”Straffansvar”, Stockholm 2005, s. 23.
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som frivillig. Nar en gdrningsman har formaga att ritta sig efter lagen men
saknar tillfélle till det, brister han antingen i1 kunskap om vad han gor, eller
om att det han gor ir olagligt.”’

Konformitetsprincipen har en del viktiga, praktiskt betingade, undantag. For
det forsta leder okunnighet om lagen i princip aldrig frén ansvarsfrihet.’®
For det andra stiller svensk ritt faktiskt inte upp néagot krav pa
girningsmannens tillrdknelighet for att ansvar skall kunna utkrivas.
Déremot finns ett forbud mot fingelse i BrB 30:6 nér det géller psykiskt
storda lagovertrddare, andra typer av pafoljder dr dock tillatna. Dessutom
gor man ockséd avsteg fran konformitetsprincipen nar det géller gérningar
som begas av berusade personer.”’

Man kan sédga att konformitetsprincipen med dess betydelsefulla undantag
drar upp grinserna for beddmningen av personligt ansvar pad brottets
subjektiva sida (se vidare nedan). Den grundliggande utgéngspunkten &r
som synes att endast garningar begangna av egen, fri vilja bor bestraffas.

3.2 Brottsbegreppet

Vilka handlingar &r att anse som brott? Man har inte kunnat faststédlla nigra
enhetliga kriterier for en allmédn karakteristisk varfér man har hédnvisats till
den formella definition som finns i BrB 1:1. Enligt den dr ett brott en
garning for vilken straff ar foreskrivet. Med straff menas boter och fingelse,
enligt BrB 1:3. Gemensamt for alla brott dr dock att de innehaller ett antal
rekvisit som skall vara uppfyllda for att brotten skall anses vara begéngna.
Samtliga rekvisit maste vara uppfyllda for att straftbarhet for ett visst brott
skall intrdda, med det viktiga undantag som de osjdlvstindiga
brottsformerna utgdér. Rekvisiten dr av tvd slag, ndmligen objektiva och
subjektiva. De objektiva rekvisiten hinfor sig till de gérningar som faktiskt
utforts. De subjektiva rekvisiten har istdllet med girningsmannens
instéllning till dessa gérningar att gora.

Sett frdn den objektiva sidan madste ett brott bestd i ménskliga gérningar.
Detta 1 motsats till asikter, attityder eller egenskaper vilka individen inte kan
styra Over. Gérningarna maste i princip ha fysisk karaktdr, det vill sdga
innebdra ett ingripande i den yttre vérlden. ®  Nar det giller
underlatenhetsbrott riacker det dock att man inte ingriper for att hindra ett
sadant skeende, fastin man borde ha gjort det. Att domas for ett brott
innebdr alltsé att man aldggs ansvar for sina egna girningar, andra typer av
ansvarsutddomanden skulle enligt Jareborg asidositta grundlaggande

°7SOU 1996:185: “Straffansvarets grinser”, s. 50.

** En marginell mojlighet finns i och med bestimmelsen om straffrittsvillfarelse i BrB
24:9.

¥ BrB 1:2 st. 2: ”Har gérningen begétts under sjélvforvallat rus eller var girningsmannen
pa annat vis genom eget vallande tillfdlligt frén sina sinnens bruk, skall detta inte foranleda
att gdrningen inte anses som brott”.

% Jareborg, Nils: ”Allmén kriminalritt”, Stockholm 1995, s. 51.
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rittsstatsprinciper. °' Det finns i svensk rdtt vissa undantag fran
huvudprincipen om enskilda straftbara girningar, da till exempel ett
kontrollerat tillstand eller en verksamhet ér straffbara.®

Att ha ingripit i yttervirlden &r dock inte tillrdckligt for att man skall anses
som straffbar om nu gérningen &r av straffbar art. Det krdvs ocksé att man
kan tillmidtas personligt ansvar for gérningen. Det dr hér man ser pé brottet
frdn den subjektiva sidan. Man talar hdr om den s.k. tdckningsprincipen —
alla gérningsrekvisit i ett straffstadgande maste vara tackt av nagon av de
tva existerande skuldformerna for att straff skall kunna utdéomas. De tva
skuldformerna ar uppsdt (dolus) och oaktsamhet (culpa). Uppsét innebér i
princip att gdrningsmannen kunde ha réttat sig efter lagen, men valde att inte
gora sd. Oaktsamhet innebér att girningsmannen skulle ha haft tillfille att
rdtta sig efter lagen, om han hade gjort ndgot som han bort gora.

Det dr inte alltid som det krdvs att en viss effekt har intrdffat for att
straffbarhet skall intrdda. Hér finns ett par olika distinktioner att halla reda
pa. For det forsta far man skilja mellan effektdelikt och beteendedelikt, det
tidigare kan exemplifieras med mord och det senare med fortal. Vid den
tidigare brottstypen dr en viss effekt upptagen som ett brottsrekvisit, medan
det i den senare riacker med ett visst beteende. Denna distinktion skall inte
blandas samman med den mellan skadedelikt och faredelikt. Med detta
menas istéllet det faktum att vissa brott uppstiller krav pa uppkomst av viss
skada, medan andra straftbeldgger faran, det vill sédga risken for uppkomsten
av en viss typ av skada. Denna skada &r dock inte samma sak som en effekt,
utan kan istéllet karakteriseras som ett angrepp pa ett rittsligt skyddat
intresse.®

For att en girningsman skall kunna anses som ansvarig for ett brott krivs att
orsakssambandet mellan dennes girning och uppkomsten av viss skada eller
fara ar klarlagt. S6kandet efter orsakssamband i straffréitten har alltid ytterst
ett attributivt syfte, det vill sdga man soker efter en ansvarig girningsman. |
straffritten letar man déarfor alltid efter en ménsklig handling som
utgéngspunkt for en viss kausalkedja.®*

Som framgér av redogdrelsen ovan dr hela den begreppsliga systematiken
bakom straffritten upphéngd pa mojligheten att hinfora straffréttsligt ansvar
till enskilda individer som utfor girningar mdjliga att fixera i tid och rum.
Det méste ocksa vara mojligt att faststélla att individens gérning lett till den
straffbara effekten eller faran.

Verkligheten &r ju tyvérr inte fullt s enkel att alla brottslingar begar sina
girningar utan att beblanda sig med andra. Brottslighet sker ofta i grupp,
och de olika gérningsménnen &r sdllan sa hjdlpsamma att de begér en tydligt

61 Jareborg, 1995, s 51.
62 Jareborg, 1995, s. 51.
63 Jareborg, 1984, s. 174-175.
64 Jareborg, 1995, s. 83.
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definierad gérning var. Hur regleras da dessa situationer i den svenska
straffrétten?

3.3 Osjalvstandiga brottsformer

Straffritten innehaller en méngd straffbud, dar vissa gérningstyper
straffbeldggs. Men dessa straffbud &r inte uttdommande reglerade, istillet
kompletteras de av bestimmelserna i straffrittens allmdnna del. Déar finns
regler om straffansvar for girningar som utgdr steg pd végen till de i de
sirskilda straffbuden straffbelagda gérningarnas fullbordande. Diar finns
ocksé en reglering av medverkan till de straffbelagda gérningarna.®

I det foljande redogdrs for hur man reglerar dessa situationer i svensk rétt,
samtidigt som man haller fast vid grundprincipen om individuellt
girningsansvar.

3.3.1 Forberedelse och stampling till brott

Dessa brott regleras 1 BrB 23:2, och utdver rekvisiten i denna paragraf krévs
ocksé att det sdrskilt har foreskrivits att forberedelse eller stimpling till det
aktuella brottet dr straffbart. S& &r fallet endast vad géller de allvarligaste
brottstyperna. Dessutom krdvs att inte endast ringa fara for brottets
fullbordan har fOrelegat. Brott pd planeringsstadiet delas in 1 tvd
huvudkategorier, forberedelse till brott samt stimpling till brott.

3.3.1.1 Forberedelse till brott

Detta avser en forberedelse av materiell natur diar den, som med uppsat att
utfora eller frimja brott, tar emot eller ldmnar pengar eller annat som
betalning for ett brott eller for att ticka kostnader for utférande av ett brott.
Ansvar for forberedelse till brott forutsdtter att hiandelseforloppet inte har
fortlopt sa langt att ansvar kan utdomas for forsok till brott eller for
fullbordat brott. Vad géller uppsét skall gdrningsmannen ha uppsat att sjilv
utfora brottet eller ha kinnedom om att annan har uppsat att begé en sadan
garning. Uppsétet behdver dock inte avse en viss, bestimd gérning men att
en girning av ifrigavarande slag forr eller senare kommer till stand.®

3.3.1.2 Stampling till brott

Detta avser en forberedelse av mer immateriell natur dir nagon i samrad
med annan person beslutar sig for att utfora girningen, att nigon soker
anstifta annan person att utfora girningen eller att ndgon &tar sig eller
erbjuder sig att utfora den. Straftbar stimpling forutsitter uppsat, men hér
géller samma regler som for forberedelsebrottet ovan. Ett planlagt brott

65 Jareborg, 1984, s. 62.
% SOU 2000:88, s. 130-131.
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behover inte vara sd ndra forestdende att brottsplanen kan anses som
aktuell.”’

3.3.2 Forsok till brott

I likhet med forberedelse och stdmpling krdvs ett sidrskilt stadgande i
anslutning till varje enskilt straffbud for att straffbarhet for forsok skall
komma ifradga. For forsok straffas den som paborjat utférandet av visst brott
utan att detta fullbordats, om det forelegat fara att handlingen skulle leda till
brottets fullbordan eller siddan fara varit utesluten endast pd grund av
tillfalliga omstdndigheter. Den springande punkten vid friga om straffbart
forsok &r dels nér forsdkspunkten &r uppnddd, och dels ndr forsoket gatt
over i ett fullbordat brott. ® Dessa beddmningar styrs ytterst av
brottsrekvisiten i1 det enskilda straffbudet, darutover finns en rikhaltig praxis
pa omréadet.

3.3.3 Tillbakatradande fran forsok, forberedelse
och stampling

Enligt BrB 23:3 forsta punkten skall ansvar for forsok, forberedelse eller
stimpling till brott inte d4domas den som frivilligt, genom att avbryta
girningens utforande eller pd annat sitt, foranlett att brottet inte fullbordats.
Som utgangspunkt maste det alltsd foreligga ett straffbart forsok eller en
straffbar forberedelse- eller stimplingshandling for att denna bestimmelse
skall aktualiseras. Vid forberedelse och stimpling dr det inte mojligt att
tillbakatrdda genom att avbryta giarningens utforande, eftersom denna dnnu
inte pabdrjats. Ett tillbakatradande maste ske frivilligt, att gdrningsmannen
hamnat i1 praktiska svarigheter eller trott sig vara upptickt innebér inte ett
giltigt tillbakatrddande enligt BrB 23:3. Det gor daremot ett tillbakatridande
foranlett av en allmén ridsla for upptickt och straff.®

3.3.4 Medverkan till brott

En situation da flera girningsmidn &r inblandade i1 samma brottsliga
héndelseforlopp regleras i BrB 23:4. Hir framgér att ansvar for en viss
girning kan 4domas inte bara den som utfort gérningen utan dven den som
frimjat denna med réd eller ddd. Den som inte doms for girningen skall
domas for anstiftan, om han har formatt annan till utférandet, och annars for
medhjélp till det. Det finns alltsd en rangordning mellan de tva typerna av
medverkan, anstiftan anses som allvarligare an medhjalp.”

Medverkansansvaret dr sjdlvstindigt fran huvudgirningsmannaskapet pa sa
vis att varje medverkande skall domas efter det uppsét eller den oaktsamhet
som ligger honom till last. For ansvar for medverkan kriavs dock alltid att

7SOU 2000:88, s. 131.

% Leijonhufvud — Wennberg, 2005, s. 113.

6 Holmgqvist, Lena — Leijonhufvud, Madeleine — Triskman, Per Ole — Wennberg, Suzanne:
”Brottsbalken — En kommentar” (Del II), Stockholm 2002, s. 23:34 ff.

0'S0U2000:88, s. 127.
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nagon har forovat en gidrning som uppfyller rekvisiten 1 en
straffbestimmelse och att denna girning inte dr fri frdn ansvar p.g.a. ndgon
ansvarsfrihetsgrund. Diaremot ar det inte avgorande att den som star tilltalad
for att ha utfort gdrningen félls till ansvar.

Vad som egentligen avses med att frimja en garning “med rad eller dad” ar
inte helt enkelt att sétta fingret pa. Klart ar att frimjandet skall ha skett med
fysiska eller psykiska medel och obehovlig medverkan utesluter inte ansvar,
till exempel da en person haller vakt vid ett inbrott utan att detta egentligen
ar av betydelse for garningens fullbordan.”"

Kravet pa grad av deltagande &r lagt satt, enligt forarbetena ricker det att
medverkansgédrningen Ovat inflytande pa hindelseutvecklingen i
brottsfrimjande riktning, 4ven om det bara dr genom att styrka de andra i
deras brottsliga beslut.”” Var grinsen for straffbar medverkan gar ar inte
klart, men ett populédrt exempel dr att den som med gillande min aser en
misshandel har alltfor liten grad av inblandning i héndelseforloppet for att
kunna tillmétas medverkansansvar. I ett fall har HD domt en person till
ansvar for medhjdlp till misshandel, da hans enda insats var att halla i
girningsmannens jacka medan denne utévade misshandeln.”

3.3.5 Underlatenhet att avsldja eller hindra brott

I svensk ritt finns inte nigon allmén straffsanktionerad plikt att vara
verksam foOr att avsldja andras brott eller hindra att de kommer till stdnd. For
ett fital brott har man dock gjort undantag och skapat mgjligheten att straffa
for sa kallad negativ delaktighet enligt BrB 23:6. Enligt forsta stycket kan
en person straffas som underlatit att i tid anméila eller pd annat sétt avsloja
ett sadant brott som dr a farde, nédr det kan ske utan fara for honom sjilv
eller hans nérmaste. Gérningen maste ha fortskridit s& 14ngt att straff kan
folja. Underlatenheten maste i1 princip vara uppsétlig, savida inte annat
stadgas i anslutning till det straffbud som avses.’

3.4 Medgarningsmannaskap

Vad som inte framgér direkt ur BrB:s lagtext &ar att det finns &nnu ett
alternativ till hur domstolen kan doma flera gérningsmin som varit
inblandade i samma brottsliga hindelseforlopp. De kan ndmligen domas
som medgidrningsmdn och anses dd alla som géirningsmin av “fOrsta
graden”. Dessutom kan flera individer domas som medgirningsmén utan att
ndgon av dem sjélvstandigt uppfyller samtliga brottsrekvisit. Om flera har

1SOU 2000:88, s. 128.

280U 1944:69, s. 91.

B NJA 1963 s. 574.

™ Holmqvist m. fl., 2002, s. 23:76 ff.
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“tillsammans och i samforstand””” deltagit i samma héndelseforlopp ér det
tillrackligt att deras girningar kompletterar varandra for att uppnd en viss
brottslig effekt. Det kriavs d& naturligtvis att girningsminnens respektive
uppsét ticker dven de gdrningsmoment som de andra deltagarna i gruppen
utfort.

Denna mojlighet har utformats i praxis och dr vil i grund och botten inte
speciellt mérklig. P4 senare ar har dock HD kritiserats av bland annat
Suzanne Wennberg for att tillimpa vad som kallas for ett “utvidgat
medgirningsmannskap”.”® Kritiken ror att man frdn domstolens sida inte
lagger ner nigon storre anstringning pa att utreda ansvarsfrigan pa
individniva. Denna kritik har utldsts bland annat av det mél som f6ljde pa
kravallerna under EU-toppmétet i Géteborg 2001.77 Atta personer talades
for att ha tillsammans och 1 samrad ha frimjat upploppen. De skulle fran en
lagenhet ha samlat information om polisens rorelser och taktik for att sedan
vidarebefordra denna till personer som deltog i upploppen. De atalades for
att ha anstiftat eller i vart fall med rad eller ddd frimjat de valdsamma
upploppen. HD domde de atta personerna pa samma nivd for medhjilp till
valdsamt upplopp. Med risk for viss overdrift kan man sidga att de atalade
démdes 1 klump”. Ingen utredning av uppsét pa individniva forekommer 1
domen.

” Wennberg, Suzanne: Fran Malexander till Sambandscentralen — fordelar och farhagor
med domande i medgédrningsmannaskap respektive medfrimjandeskap.”, i Juridisk
tidsskrift vid Stockholms universitet 2002-03, s. 592.

76 Wennberg (i Juridisk tidsskrift vid Stockholms universitet), 2002-03, s. 594.

7NJA 2002:489.

29



4 Samhallet, individen och
straffet — En rattshistorisk
tillbakablick

Varfor ar det svenska straffrittsliga systemet utformat som det ar? Varfor ar
det s& sjdlvklart och grundliggande att individer &r de straffrittsliga
subjekten och hur har de inbyggda begrinsningarna i strafflagens systematik
egentligen blivit till? I detta kapitel soks den historiska samt ideologiska
grunden till det system vi har idag. Genom att klarligga de bakomliggande
strukturerna &r det ldttare att se varfor konflikter uppstar och mojligen ar det
ocksa léttare att finna hallbara losningar.

For att borja fran borjan sd har den tinkande ménniskan befolkat jorden i
cirka 50 000 &r.”® Under denna tid har det visat sig att vi 4r begavade med
en rittsbildande egenskap, som grupp soker vi automatiskt efter stabila
regelverk for att kunna hantera de olika sidorna av ménsklig samlevnad.
Dessa regelverks utformning ar starkt beroende av hur samhillet vi lever i
ser ut, dess organisationsgrad, egendomsforhallanden osv. Klart &r i alla fall
att den juridik vi lever med har sitt ursprung i sambhéllets villkor och i
ménniskors idéer om hur samhaéllet borde vara utformat.

I det foljande relateras den svenska utvecklingen vad giller straff och
individ till sddana villkor och idéer. En sddan redogorelse blir inte relevant
om man inte inbegriper de stora europeiska idéstromningar som haft
inflytande pa den svenska straffrittsliga utvecklingen. Darfor handlar
framstillningen nedan om dessa idéer, sdvil som deras pdverkan i Sverige.

4.1 Fran attesamhallets till centralmaktens
straffrattsskipning

Minniskorna 1 det tidiga medeltida Europa var organiserade i smi
lokalsamhéllen, vars rittsskipning hade sina rotter i de germanska
folkstammarnas réttsliga sedvédnjor. Denna réttsskipning kénnetecknades av
konfliktlosning mellan socialt relativt jambordiga parter. Det intressanta ar
att dessa parter inte bestod av individer utan av éatter. Hela samhillets
sociala organisation byggde pa att varje individ tillhorde en étt, i annat fall
var han fredlos och stod helt utanfor det sociala systemets skydd. Dagens
uppfattning om den sjdlvstindiga individen saknades helt. Detta innebar
dven att straffrétten var uppbyggd for att 16sa konflikter mellan dtter, istéllet
for mellan individer. Da en oforritt hade begatts av en medlem av en &tt mot

® Anners, Erik: “ Den europeiska réttens historia 1, Lund 1987, s. 11.
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en medlem av en annan dtt, hade en konflikt inte primért uppstatt mellan de
tva medlemmarna utan mellan de tva étterna.”

Det straff som utdomdes behdvde inte heller riktas mot brottets forovare,
vilken annan manlig person som helst av dennes dtt gick lika bra. Straffets
syfte var restitution, man sokte helt enkelt att genom straffet aterstédlla den
ordning som rubbats av brottet. Det betydelsefulla var vilken kriankning som
hade orsakats, om det hade skett med avsikt, genom vardsloshet, eller
genom en ren olycka var egentligen utan betydelse.*

Den process som brukar bendmnas den judiciella revolutionen innebar att
den lokala réttsskipningen successivt tringdes ut av centralmaktens, i
samband med nationalstatens formation. I Sverige tog denna process sin
borjan runt &r 1000, men det var forst under Gustav Vasas regenttid pd
1500-talet som man kunde tala om en svensk stat."’

I borjan av den svenska centralmaktens formation fanns en maktfaktor som
kom att f4 stort inflytande péd réttsskipningen, ndmligen den katolska
kyrkan. Med péavestolen som sista rattsliga instans hade kyrkan egen
lagstiftning och domsritt inom vissa omraden, speciellt sédana som berdrde
sedlighet och familjeliv. En av de religiost betingade innovationerna kyrkan
forde med sig var att individen skulle klandras pd moraliska grunder for det
fel han begétt, den s& kallade skuldtanken. Pa detta vis borjade fokus i
straffritten flyttas over fran étten till individen.™

Den konfliktlosning som tidigare skedde direkt mellan é&tterna togs nu
successivt Over av centralmaktens domstolar, vilka hade som mal att
forhindra de blodiga ittefejder som forsvarade styret. 1 Ostgdtalagen
stadgades att:

”Nu far man ej hdmnas pa annan an den som har gjort gdrningen, hdmnas man sé, da bryter
man konungs edsére.”®

Strafflagstiftningen préiglades av ett kasuistiskt synsétt, det fanns en mycket
lag grad av abstraktion i de olika straffbuden. Det var ocksd en mer
berdttande strafflagstiftning 4n idag, ofta uttryckte lagen moraliskt
fordomande av den handling som éisyftas.84

De medeltida sé kallade landskapslagarna var indelade 1 réttsbocker och
lagbocker. Rittsbockerna var ndrmast att betrakta som nedtecknad
sedvaneritt medan lagbockerna hade en mer officiell pragel, ofta stadfdsta
av kungen. Anda sedan de allra forsta svenska lagsamlingarna var lagarna

” Lernestedt, Claes: Kriminalisering — problem och principer”, Uppsala 2003, s. 36.
80 1 ernestedt, 2003, s. 37.

81 | ernestedt, 2003, s. 41.

82 Hithén, Christian: “Stat och straff — rittshistoriska perspektiv”’, Lund 2004, s. 24.
% Hithén, 2004, s. 46.

% Hithén, 2004, s. 45.
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organiserade efter balksystemet. En balk var en sammanhédngande enhet av
lagen, p4 samma vis som lever kvar i dagens lagsystem.™

Under Gustav Vasas styre slogs kyrka och stat samman i den process som
spred sig fran Wittenberg och som bendmns reformationen. Kungen blev
overhuvud dven for kyrkan, och slapp pa sé vis dela makten. Man gick 1
Sverige over fran den katolska till den Luthersk-reformerta ldaran. Idén om
kungens position som guds stéllféretrddande ledare pd jorden var en mycket
viktig influens och ledde till maktfullkomliga hérskare pa flera hall i
Europa. Denna idés frimsta uttolkare var den franske filosofen Jean Bodin,
som utvecklade en teori om en slags gudomlig naturritt. Kungen var
suverdn monark, men hans makt var dndd begrinsad av den gudomliga
ordningens lag. *

Dessa processer ledde till att strafflagstiftningen fjdrmade sig fran sitt
ursprungliga syfte att skapa fred i samhéllet till att bli kungens instrument
for att kontrollera riket. Straffen blev brutalare och speciellt brott mot
religion och sedlighet bestraffades mycket hart. Aven om kyrkan
underordnades staten i och med reformationen, utgjorde den fortfarande en
stark influens pa straffritten och skulle sd gora for en lang tid framéver. Till
Kristoffers landslag fran 1608 fogades den mosaiska ritten, alltsa de tio
budorden, som ett appendix. De hirda, repressiva straffen kom sig av en
grundsyn pa samhillet som fallandes i ondskans hdnder. Man rorde sig fran
det forlorade paradiset mot ett 6kat morker, stringa straff blev da ett sitt att
bromsa denna utveckling. Straffratten var formerad kring falionsprincipen,
ofta uttryckt med devisen “6ga for 6ga, tand for tand”.*’

Individen 1 modern mening existerade inte under denna tidsperiod, en mer
korrekt bendmning vore undersate”. Till denne kunde héfta en individuellt
buren skuld for brott mot den av konungen givna gudomliga ordningen. Det
fanns dock dnnu inte ndgon idé om att undersaten ocksa kunde vara utrustad
med speciella réttigheter eller krav pa samhillets rittsskipning.

1734 ars lag var indelad 1 tva straffréttsliga balkar; missgdrningabalken, som
inneholl bestimmelser om de sérskilda brotten, och straffbalken, som
innehodll bestimmelser om verkstillighet av straff. I MB kunde man maérka
att girningsmannens intentioner borjade f4 storre betydelse i
strafflagstiftningen, i flera fall ldmnades rena olyckshédndelser fria frin
straff. Det fanns ocksé en reglering av medverkan till brott, dér forbud mot
savil att form4 annan till brott som att hjdlpa denne i1 utférandet stadgades.
Négon allmén del saknades dock &n sd linge i MB, strukturen i lagen
byggde pd en slags blandning av de tio budorden och Kristoffers landslag
fran 1608."°

8 Modéer, Kjell A: Historiska rittskillor — en introduktion i rittshistoria”, Lund 1997, s.
% Hathén, 2004, s. 61.

¥7 Hithén, 2004, s. 72.

% Hithén, 2004, s. 159.
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4.2 Det sociala kontraktets betydelse,
upplysningen och det liberala rattsstatsidealet

De naturrittsliga idéer som fick Jean Bodin att anta att den envéldige
monarkens makt &ndd var underkastad vissa begrdnsningar 1ig som
bakgrund till engelsmannen Thomas Hobbes idéer om samhéllet och
méinniskan. [ Leviathan (1651) presenterade han sin teori om allas kamp
mot alla i naturtillstdndet och behovet av en stark kungamakt for att undga
kaos och forstorelse. Hobbes resonerade i termer av ett tankt socialt kontrakt
som samhdllets invanare skulle ha ingatt. Detta innebar nirmare bestimt att
de gett upp en del av sin frihet mot att fa leva i lycklig ordning under en
suverdn monark.*

Idén om det sociala kontraktet var en central del i de teorier som
presenterades nagot senare av Hobbes landsman John Locke, men hir fick
begreppet frihet en mycket mer central betydelse. Liksom Hobbes utgick
Locke frén att samhéllets invénare gett upp en del av sin frihet for att kunna
leva tillsammans i samhillet. Denna frihet var egentligen méanniskans
naturliga réttighet, darfor maste statens inskrdnkningar i1 den vara
nddvéindiga och lagbundna. Den viktigaste réttigheten som maéanniskan
avstod fran genom det sociala kontraktet var ritten att anvdnda véld for att
skydda sina réttigheter. Vissa av dessa rattigheter var s& grundldggande att
individen inte kunde avkrdvas dem, framst rétten till personlig sidkerhet,
ritten till frihet och rétten till egendom. Om dessa rittigheter krianktes dgde
medborgarna ritt att géra revolution.”

Det omvélvande i1 detta nya tankesétt var att regentritten hérleddes fran
samhillets invanare, stillet for den gudomliga ordningen. Kungen
legitimerades nu underifran istdllet for ovanifrdn. Denna id¢, samt Lockes
teorier om konflikten mellan samhéllets tvangsmakt och individens frihet
skulle komma att f4 mycket stor betydelse for den politiska och
straffréttsliga utvecklingen i Europa. Egentligen hiarstammar alla de viktiga
inslagen 1 idealet om den liberala réttsstaten, som idag dr grundldggande 1
alla véstvarldens lagsystem, frdn denna tanketradition.

Parallellt med Lockes idéer om individens frihet, och nédviandigheten av att
begriansa statens tvangsmakt, véixte en annan idétradition fram.
Utilitarismen, som bland annat konstruerades av engelsmannen Jeremy
Bentham, var pd sitt och vis kontraktsteoriernas motsats. Istéllet for att ha
individens frihet som hogsta vérde, var principen “storsta mojliga lycka &t
storsta mdjliga antal” styrande. Tankegingarnas revolutiondra kraft &r
uppenbar, istillet for att legitimera det rddande systemet med tradition méste
det legitimeras med nytta och lycka.”’ 1dén om att ménniskans mojlighet att

% Robinson, O F — Fergus, T D — Gordon, W M: ”European legal history”, London 2000, s.
225.

% Hithén, 2004, s. 66.

?! Robinson m. fl., 2000, s. 254.
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med egen kraft skapa det samhille hon vill leva i ligger inkapslat i denna
idétradition.

Ett gemensamt drag for bada dessa idéstromningar var att de kunde
anvindas for att ifragasétta den radande ordningen i Europa, med absoluta
hirskare, repressiva straff och religids intolerans. De blev dirfor viktiga
influenser i den upplysningsrorelse som ville gora upp med det gamla
samhéllet, och vars tankegods var ledande for sdvdl den franska
revolutionen som grundandet av Amerikas Forenta stater. Nyckelorden for
denna rorelse var fornuft, rittvisa, laglighet, sekularisering och tolerans.
Dels ville man uppgradera individen till medborgare, utrustad med ett antal
rittigheter. Dels hade man en vision om medborgarnas mojlighet att pa
fornuftigt vis skapa ett béttre samhélle. Immanuel Kant uttryckte det som att
upplysningen var “ménniskans uttride ur hennes sjilvforvallade

omyndighet”.”

Voltaire utndmns ofta till upplysningens portalgestalt, och han var hart
kritisk till de stringa, ordttvisa straffen. Det var ocksd han som forde in John
Lockes idéer i den franska upplysningsrorelsen. Pa det straffrittsliga
omradet hade Montesquieus verk “De I’esprit des Lois” mycket stor
betydelse for kraven pé en mer rationellt utformad straffritt, i forlaingningen
till f5r medborgarnas bésta.”

Av avgorande betydelse var italienaren Cesare Beccarias verk ”Dei delitti e
delle pene” (Om brott och straff), som publicerades 1764. 1 detta verk
formulerade han nédgra av de straffrittsprinciper som dr vigledande 4n idag.
Starkt influerad av upplysningens ideal om tolerans och rittvisa
argumenterade han for en fordndrad straffritt. Hans huvudtes var att
straffens stranghet stod i relation till nationens utvecklingsgrad, och att
stringare straff 4n nodvédndigt, genom sin forhdrdande verkan pa
befolkningen, var skadligt for samhillet.”* Beccaria ansig ocksa att straffet
maste std 1 proportion till brottet, detta byggde han pé tankar om en rationell
allmdnprevention. En brottsling som har att vilja mellan tva brott skulle inte
paverkas 1 sitt val om straffen dr desamma, trots att det ena brottet 4r mer
skadligt for samhillet.”

Upplysningsepokens krav pa en mer genomtinkt straffritt innebar att de
ideologiska fundamenten for en mer vetenskapligt konstruerad straffritt
hade formerats. Samtidigt ledde kraven pé legalitet och forutsebarhet i
lagstiftningen 1 allmidnhet till att man ville skapa systematiska
kodifikationer, sammanhéngande lagverk styrda av grundlaggande principer.

%2 Frangsmyr, Tore: "Sokandet efter upplysningen — perspektiv pa svenskt 1700-tal”,
Uppsala 2006, s. 53.

% Tamm, Ditlev: “Retshistorie, Danmark — Europa — Globale perspektiver”, Képenhamn
2002, s. 236.

% Beccaria, Cesare: ”Dei delitti e delle pene. Om brott och straff ”, Stockholm 1977, s. 197.
% Beccaria, Stockholm 1977, s. 47-48.
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P& 1800-talet borjade de nya idéerna ta form som lagstiftning. Den
europeiske foregdngaren hir var Anselm von Feuerbach, hjdrnan bakom den
bayerska strafflagen frdn 1813 och den som forst gav straffritten en
sekulariserad filosofisk bas. Det var Feuerbach som gav legalitetsprincipen
dess klassiska uttryck. Nir det kom till straffets syfte och grund var
Feuerbach dven influerad av Immanuel Kants teorier om sekulariserad
vedergdllning.”®

Dessa idéer stod egentligen i motsats till upplysningens idéer om rationell
allminprevention. Kant hédrledde statens ritt att straffa ur idén om
méanniskan som en moralisk, rationellt handlande varelse. I kombination
med det kategoriska imperativet menade Kant dérfor att det existerade en
universell moral och att varje brott mot denna nddviandiggjorde en
vedergéllning. Att hirleda rétten att straffa ur andra motiv dn krédnkningen
av den universella moralen skulle innebdra ett utnyttjande av den
bestraffade. Av denna orsak var det ocksd nddvéndigt att straffet var
proportionerligt mot brottet.””’

Feuerbach avvisade dock inte helt tanken péd allmdnpreventionen som
bakgrund till straffet. Han menade dock att det snarare var det psykologiska
tvanget som lagen formedlade &n sjdlva straffens verkstéllande, som fick
ménniskor att avsta frén att begd brott. I linje med sdvil Beccaria som Kant
menade han att det var mycket viktigt med proportionerliga straff, annars
skulle lagens psykologiska effekt bli forfelad. Den av Feuerbach utvecklade
basen till straffritten kan sammanfattas i tre barande principer:

1. Egalitets- eller likhetsprincipen. Ingen skillnad skulle goras i
beddmningen beroende pd girningsmannens person.

2. Proportionalitetsprincipen. Straffet skulle sta i proportion till brottets
svarighetsgrad.

3. Legalitetsprincipen. Strdng lagbundenhet minskade risken for
godtycke i rittsskipningen.

Dessa principer blev grundldggande i de rdttsstater som de flesta europeiska
lander borjade utvecklas till under 1800-talet, och de utgor fortfarande
grunden till idealet om den liberala rittsstaten. Feuerbach brukar ocksa
kallas for den forste rittsvetenskapsmannen, eftersom han ville skapa en
enhetlig systematik och begreppsapparat att omge straffritten. Hans syn pé
straffrattsvetenskapens uppgift var att dess uppgift var att hindra
makthavarna ~ frdn  att  utéva  godtycklig  terrorisering  av
samhillsmedborgarna. ®

Feuerbachs idéer kom att vidareutvecklas av vad som nu kallas for den
klassiska straffrdttsskolan. Denna rorelse var paverkad av den konservatism
som kommit som en reaktion mot bland annat den franska revolutionen.
Istéllet for att enbart se pé ritten som en teoretisk konstruktion, menade man

% Hithén, Christian: ”Straffrattsvetenskap och kriminalpolitik”, Lund 1990, s. 43.
7 Anners, Erik: “Den europeiska réttens historia 2, Lund 1987, s. 116-117.
% Hithén, 2004, s. 180.
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att den vixte organiskt ur folkdjupet. Réttsvetenskapens uppgift var da att
fanga upp denna Volksgeist och genom sin lirdom omvandla den till en
teoretiskt hallbar straffriatt. Dess portalfigur Karl Binding sag
vedergéllningen som straffets huvudsakliga motiv och betonade vikten av
proportionerliga straff.”

Under Gustaf den III:s regenttid i slutet av 1700-talet paborjades forsiktigt
en inkorporation av upplysningens ideal i den svenska straffritten. Kungen
sjalv var mycket mottaglig for de nya idealen och arbetade mot tortyr,
dodsstraff samt religionens starka paverkan pa straffritten. Hans idéer métte
dock starkt motstand i riksdagen och det tog lite tid innan négra storre
forandringar blev av.'®

De nya idealen sattes ordentligt pd préint forst 1 Stora lagcommiteens forslag
till allmén kriminallag fran 1832. Kommittén hade tillsatts knappt 20 ar
tidigare, och ledarfiguren Johan Gabriel Richert hade lett den till ett forslag
byggt pa legalitet och overskadlig systematik. Man ville bekdmpa brutala
straff och implementera réttssékerhetstanken genom att omojliggora straff
utan ett tidigare existerande straffstadgande. Man fokuserade mindre pa
effekten av ett brott och mer pd gidrningsmannens intentioner. Med detta
hinger samman att man ville lata straftbarhet intrdda pa forsoksstadiet vid
brott med mer @n boéter i straffskalan. Man ville dédrfor infora en allmin
forsoksbestimmelse. !

Kommitténs forslag motarbetades starkt av konservativa krafter och 1864
ars SL blev inte sé radikal som kommittén hade 6nskat. Den allmédnna delen
blev aldrig s& vil utvecklad som man hade onskat, men infordes i alla fall i
de sex forsta kapitlen.'” SL innebar 4ndd en stor modernisering jamfort
med 1734 &rs MB, i det att den frangick den kasuistiska synen pa brott och
hade en mer modern systematik.

Upplysningens ideal hade alltsd gjort insteg 1 den svenska straffritten, om
dn inte via en si radikal uppgorelse med det historiska arvet som till
exempel i Frankrike.

4.3 Det liberala rattsstatsidealet moter
modernismen

Den under 1800-talet vixande tron pd individens frihet métte sin antites i
den kollektivism som kom att pragla synen pa samhéllet och madnniskan
under framfor allt 1900-talets forsta hilft. Detta innebar dock inte en
atergang till den &dldre synen pa minniskan som underséte, tvirtom
uppgraderades hennes stillning 1 flera lander genom

% Petersson Hjelm, Ann-Christine: “Fangelset som vilfardsbygge”, Uppsala 2002, s. 41-42.
"% Hithén, 1990, s. 201.
"' Hithén, 1990, s. 203.
102 Jareborg, 1984, s. 26.
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demokratiseringsprocesserna. '°  Men individen sigs som en del av

samhdllet pa ett annat sétt dn tidigare och detta fick stora effekter pa synen
pa straffet och individen. Dessa processer var kopplade till 6vergangen frén
rdttsstat till socialstat.

De ideologiska stromningarna tog sig uttryck som straffréttsliga teorier
genom att man ville hirleda brottets orsaker fridn samhiéllet snarare dn fran
individen. Som belysts ovan kretsade de straffteoretiska resonemangen
under 1800-talet kring allménprevention men ocksé brottslingens moraliska
ansvar. Under slutet av 1800-talet kom framfor allt tvd skolbildningar att
knyta sina teorier om brottets orsaker till faktorer som ldg utanfor individens
kontroll. Dessa var den positiva respektive den sociologiska skolan.

Den positiva skolan byggde pé den italienske ldkaren Lombrosos idéer om
den s& kallade forbrytarmdnniskan. Han menade att vissa individer var
predestinerade for brott pd grund av deras biologiska forutséttningar.
Lombrosos landsman Ferri byggde vidare pa dessa idéer och skapade en
teoribildning didr man nirmast ansig att brottslingen saknade fri vilja och
dérfor inte kunde straffas, bara behandlas.'®

Den sociologiska skolans framste representant, Frans von Liszt, ansdg att
straffets uppgift var att bekdmpa kriminalitet som socialt fenomen. Genom
det sd kallade Marburg-programmet uttryckte han sin vilja att vidga
straffrittens funktion till att snarast bli en del av kriminalpolitiken.'® Von
Liszt ansdg att straffsystemet inte kunde rattfardigas pa den grund som den
klassiska skolan hade anfort, det wvill sdga Kants sekulariserade
vedergéllningslira i kombination med en rationell allménprevention. Istéllet
menade han att det kunde legitimeras pé vetenskaplig grund, som ett
samhillets redskap for att bekimpa kriminaliteten. '°® Detta gjorde att
straffet sgs som en mojlighet for samhéllet att formas till det béttre snarare
an en vedergillning for en begangen gérning.

Dessa idéstromningar kan sparas tillbaka till utilitarismens kérnvérden.
Straffet och straffrétten blev legitima framst som instrument for skapandet
av det nya, moderna samhéllet. De moderniseringsprocesser som dessa
idéstromningar ledde till och var en del av innebar att individen skulle
underordnas det storre syftet, nimligen kollektivets intresse. I utilitarismens
extrema form innebdr det att &ndamalet helgar alla medel, vilket kunde
observeras i1 Hitlers Tyskland eller i Sovjet. Borta var déar skyddet av
individens frihet och réttssdkerhet.

Négon sédan utveckling forekom som tur var inte i Sverige. Uttryck for en
mer utilitaristiskt styrd straffritt kunde dock observeras, bland annat i den
teoribildning som kom frén den sd kallade Uppsalaskolan™. Deras starkaste
kannetecken var att de ville rensa bort alla metafysiska (naturrittsliga)

193 Petersson Hjelm, Uppsala 2002, s. 131.
1% Petersson Hjelm, Uppsala 2002, s. 43.
"% Hithén, Lund, 1990. s. 72-73.

1% Hithén, Lund, 1990, s. 79.
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laddningar 1 lagen Over huvudtaget, och bana vig for en string
positivism. ' Detta kan ses som ett utslag av utilitarismens
andamalsenlighet, och végran att acceptera sddana koncept som “naturliga
rittigheter”. Denna influens har varit mycket stark i Sverige och det 4r bara
de senaste 20 aren som idéer om sddana réttigheter fatt faste i rattslivet igen.

I Sverige forekom dock inte, som i Tyskland, nagon regelritt skolstrid
mellan det klassiska vedergéllningssystemet och den moderna
preventionsritten. Det fanns tendenser dartill, vilka kunde noteras i
retoriken mellan de tva professorerna Hagstrémer och Hagerup. '™

Som ndgot av en syntes argumenterade lundaprofessorn Johan Thyrén 1 sin
”Principerna for en strafflagsreform” for en principstyrd straffrétt, mojlig att
diskutera pa ett teoretiskt plan som ett sammanhallet system. Thyrén var
influerad av Von Liszt och sidg p& samhéllet som en social organism. Hot
mot denna skulle kriminaliseras, dock inte i strid med réttsstatens
grundprinciper. For Thyrén prédglades straffrittens allmidnna del av de
konflikter som uppstod mellan olika intressen vilka var for sig fortjdnade
rittsordningens skydd. Systematiken i strafflagen skulle vara byggd kring
Feuerbachs och den klassiska straffréttsskolans idéer om hot mot vissa
intressen.'”

Thyréns visions om en fran grunden omarbetad straffritt kom egentligen
aldrig att forverkligas. Istillet gjordes successiva justeringar i SL fram till
att dagens BrB triddde i kraft 1965. 1937 tillsattes den straffrattskommitté
som utformade det forslag till ny brottsbalk som presenterades 1953.
Arbetet skedde efter justitieminister (och Thyréns kusin) Karl Schlyters
riktlinjer. Han var ocksa ordforande i den strafflagsberedning som tillsattes
1938 och som utredde péafoljdssystemet. Schlyter var tydligt influerad av
Von Liszts tankegingar om straffritten som en del av kriminalpolitiken men
mer praktiskt dn  straffteoretiskt inriktad. Han foretridde en
behandlingsorienterad syn pa straffritten och gav dérfor stort utrymme &t
individualpreventiva tankegéngar.' "

Straffrattskommitténs arbete ledde till viktiga reformer av SL. 1942 tillkom
nya regler rérande forsok till brott, och forsoksansvaret utvidgades till att
omfatta langt fler brott &n tidigare. 1948 infordes nya regler om forberedelse
och medverkan. 1953 kom alltsa forslaget till ny BrB, vilket utgick fran en
systematik som paminner mer om 1734 érs lag &n om SL. En allmén
indelning gjordes i:

1. Allméinna bestimmelser.
2. Om brotten.
3. Om péfoljderna

197 Hithén, 2004, s. 237.

108 Hithén, 1990, s. 160 ff.
199 Hithén, 1990, s. 176 ff.
10 Hithén, 2004, s. 243-244.
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Reglerna om forsok, forberedelse, medverkan etc. samlades sdledes 1 den
allméinna delen, i BrB kapitel 23.""

4.4 Nyklassisk straffteori

Under andra halvan av 1900-talet vaxte nyklassicismen fram, en reaktion
mot den réttsosdkerhet som blivit foljden av behandlingsidealets influens pa
straffsystemet. Reaktionen innebar en onskan att i storre man atervinda till
det liberala réttsstatsidealet. Nyklassicismens kritik mot behandlingstanken
grundades sammantaget i att den ledde till réttsosdkerhet, att konflikter
mellan lagbrytare och samhélle samt lagbrytare och offer doldes, att den
byggde péd en falsk uppfattning om kriminalitetens orsaker samt att
behandlingen inte nidde forvintade resultat.''?

En viktig ingrediens i det nyklassicistiska tdnkandet var att straffsystemet
kunde delas upp i olika nivéer, pa vilka de olika straffrittsprinciperna gor
sig gillande 1 olika stor utstrackning:

1. Kriminalisering
2. Adomande av straff
3. Verkstillighet av straff

I och med denna uppdelning tyckte man sig ha 16st upp motséttningen
mellan allmédn- och individualprevention i viss min. Allmdnpreventionen
skulle uppvarderas men detta forhindrade 1 och for sig inte att man inom
ramen for det 4domda straffet kunde vidta individualpreventiva atgirder.
Det viktiga var att dessa inte paverkade straffets allminpreventiva funktion,
vilket man ansag hade skett under behandlingstankens inflytande. 13

Under tiden fram till idag har en midngd nya brott inforts i BrB men inga
genomgripande systematiska fordndringar har genomforts. Kampen mellan
det liberala réttsstatsidealet och behandlingsidealet har inte framst forts pa
strafflagens arena. Istdllet har det i forsta hand rort sig om péfoljdernas
utformning.

i Jareborg, 1984, s. 27.
"2 BRA-rapport 1977:7: Nytt straffsystem”, s. 178.
'3 BRA-rapport 1977:7, s. 199.
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5 Perspektiv pa kriminalisering

Precis som Johan Thyrén hidvdade ar det svart att kritisera ett system om
man inte kan utldsa vilka principer som styr dess utformning. Detta giller
ocksd konceptet kriminalisering. For att kunna svara pd om en viss
kriminalisering &r ldmplig eller inte, maste man darfér ha ndgra allménna
bedomningsgrunder att bygga sin stindpunkt pd. Direfter kan man ta
stdllning 1 ett enskilt fall.

Dessa bedomningsgrunder dr dock inte sa létta att utforma. Hur man stéller
sig till kriminalisering i allménhet &r ndra forknippat med hur man stiller sig
till konflikten mellan den liberala réttsstatens ideal kontra socialstatens
dndamalsenliga straffritt. I det foljande berittas inledningsvis lite allmént
om kriminalisering och dess koppling till den politiska och réttsliga historia
som presenterades i kapitel 4. Dérefter presenteras Jareborgs karakteristik av
skillnaden mellan en offensiv och en defensiv straffrattspolitik. Slutligen
diskuteras lite om det overhuvudtaget gir att stilla upp ndgra specifika
riktlinjer for kriminalisering, detta med utgéngspunkt i Claes Lernestedts
avhandling ”Kriminalisering — problem och principer”, vilken har just detta
syfte.

5.1 Straffets funktion och kriminalisering

Som vi har sett tidigare har idéerna om brott och straff paverkats av olika
ideologier. I kdrnan av dagens straff ligger idén om den sa kallade
medelbara allménpreventionen, det vill sdga att det dr det psykologiska
tvang som formedlas av strafflagen som egentligen far ménniskor att avhalla
sig frdn brott. Jareborg utgdr frdn den nyklassiska uppdelningen av
straffsystemet 1 tre olika nivaer, pad vilka de olika principerna gor sig
géllande 1 olika utstrackning. P& kriminaliseringsnivén &r allmidnprevention
samt kommunikation av samhilleliga viarderingar det styrande syftet.

Just denna kommunikation av samhélleliga viarderingar utgor en viktig del i
konflikten om straffrattens anvéindning. Nérmare bestdmt kan man fraga sig
hur viktig denna kommunikation &r, och hur den skall prioriteras i
forhallande till andra varden, sa som individens frihet.

Durkheim menar att straffets syfte &r moralisk konsolidering i samhéllet.
Han hévdar att det i samhéllet finns en grundldggande moralkod och den
vixelverkar med den skrivna strafflagen. ''*Om det blir ett for stort glapp
mellan de tvd misslyckas strafflagen med sin uppgift, eftersom
samhéllsmedborgarna dé inte uppfattar lagen som ett uttryck for samhéllets
”dverenskommelse”.

"4 Lukes, Steven — Scull, Andrew: “Durkheim and the Law” (Ant.), Oxford 1983, s. 3.
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Detta innebir att en straffritt som ligger for ldngt fore den samhélleliga
moralkoden, kan sigas vara drabbad av ”inflation”. Konsekvensen av detta
skulle da bli uppdrivna straffnivaer utan nagot egentligt brottsforebyggande
resultat.

Som kunde noteras 1 kapitel fyra har straffrattsvetenskapen vuxit fram i néra
samband med idén om réttsstatens grundprinciper. Dérfor har den
straffrittsliga doktrinen sett det som en av sina viktigaste uppgifter att halla
vakt runt det kriminaliserade omradet och kritisera nykriminaliseringar som
verkar spd pd denna inflation. Inom straffréittsvetenskapen talar man om
ultima ratio - principen, det vill sdga att kriminalisering forst skall tillgripas
ndr alla andra till buds stdende medel uttomts. Saledes miste man forst
Overviga om forebyggande atgirder, storre resurser till de
brottsbekdmpande myndigheterna eller ndgot annat medel kan anvindas
istillet for kriminalisering.'"” Denna ordning kan motiveras dels grundad i
samhéllshdnsyn, men ocksd med hénsyn till individens frihet. Enligt Lockes
kontraktsteori och grundprinciperna bakom den liberala rittsstaten &r det
avgorande att statens tvingsmakt 6ver individen inte utstrdcks langre dn vad
som dr absolut nodviandigt.

Det dr dock inte alla teoretiker som hénger sig &t att skydda det liberala
rittsstatsidealet. Devlin foresprakar istillet en teori som innebér att
straffrittens syfte dr att etablera en sa enhetlig samhéllsmoral som mgjligt.
Det handlar alltsd om att gora Durkheims “moralkod” sa fri frdn undantag
som mojligt. Detta 4r socialstatens straffréttsteori, dir den enskilde
individens frihet alltid &r underordnad kollektivets intresse.

Som vi kan se ér alltsd svaret pd fragan “vilken straffritt vill vi ha?”
beroende av svaret pa fragan “vilken stat vill vi ha?”. De tva olika idealen
rittsstat och socialstat for med sig var sin straffrétt, olika till innehallet.
Innan vi gér in pa Jareborgs karakteristik av dessa tva typer av straffritt,
skall de ganska kortfattat kopplas till sina ideologiska rotter.

Socialstatens straffrittsteori dr nédra kopplad till utilitarismen. Ett efter
utilitarismen format straffsystem skulle inte ta niagon hénsyn till olika
girningars klanderviardhet i sig”, istdllet skulle straffens effekter std i1
fokus. Ett renodlat utilitaristiskt system skulle inte innefatta ndgot behov av
att utreda gédrningsmannens intentioner, snarare skulle strikt ansvar gélla.
Detta skulle ju innebdra den mest effektiva allmdnpreventionen, om man
orsakar en viss effekt kommer man att straffas oavsett om det skedde med
avsikt, av oaktsamhet eller genom en ren olycka.''

I motsats till detta synsitt foretradde Kant en sé kallad deontologisk etik,
vilken innebdr att det &r en handlings vérde 1 sig som skall bedomas istéllet
for dess effekt. Varje individ anses som fri, och moraliskt rustad att sjilv
forhalla sig till den universella moralen. Straffet skall inte ses som en himnd

1s Jareborg, Nils, i ant. ”Varning for straff”, 1995, s. 22.
16 Wennberg, Suzanne: "Négra moralteoretiska synpunkter pa straffsystemet.”, i Tidsskrift
for rettsvitenskap, 1994, s. 322.
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utan som en dterstillning av den rubbade balansen i den universella
balansen. Enligt denna syn pa ansvar skall ingen straffas for annat &n det
moraliska ansvar som han &dragit sig genom sin girning.''” Denna syn pa
individens handlingsmoral som det bestimmande elementet {for straffréttens
utformning ar en viktig ingrediens i rittsstatens straffrattsteori.

Om man ser utilitarismen som tes och den Kantianska etiken som antites
verkar det rimligt att se Feuerbachs straffteorier som en syntes av de bdda.
Hans syn pa straff uttrycker en kompromiss mellan pliktmoral och
utilitarism som senare skulle komma att formuleras mer precist av Hart.
Denna medelvdg bendmns regelutilitarism, och innebdr att reglerna skall
vara uppstillda sa att en handling som typiskt sett leder till en viss effekt bor
vara kriminaliserad. Bestraffningens grund &r kridnkningen av ett réttsligt
skyddat intresse, samtidigt som det finns uppsédtskrav som avvisar strikt
ansvar. Enligt Hart &r utilitarism grunden for straffsystemets existens, men
det hindrar inte att sjdlva straffansvaret kan begrinsas med moraliska
principer.'®

Denna regelutilitarism dr ju vad som i sjdlva verket ligger till grund for
dagens straffsystem. Vart system &r en syntes, eller en kompromiss, mellan
intresset av att uppritthalla en allmdnpreventiv effekt och att halla fast vid
principen om individuellt moraliskt ansvar.

5.2 Defensiv och offensiv straffrattspolitik

Nils Jareborg anvénder sig av detta begreppspar for att tydligt karakterisera
spanningen mellan rittstatens och socialstatens sitt att se pa anvindningen
av straffritten. Om man vill kan man se de tvi positionerna som de tvé
ytterdndarna pé en skala som gar mellan rdttssdikerhet och effektivitet. Enligt
Jareborg dr doktrinens uppgift att soka styra réttssystemet till en godtagbar
kompromiss mellan dessa tva intressen. Han ar sjilv en foresprakare for en
mer defensiv straffréttspolitik. Det dr viktigt att komma ihdg att de tva
modellerna dr just modeller (eller idealtyper), det vill siga de har inga
verkliga motsvarigheter. Den defensiva modellen kan dnda sdgas ligga
ganska nédra den straffritt som har sitt ursprung i den klassiska straffrétt som
borjade ta 6ver i Europa i borjan av 1800-talet.' "

Den defensiva straffrattspolitiken kéinnetecknas bland annat av att:

- brott forutsitter att gdrningen typiskt sett krinker eller hotar ett
rattsligt erkdnt intresse eller vdrde mdjligt att konkretisera
(straffrittens skydd skall dessutom frimst gélla individers virden
eller intressen),

17 Wennberg, i Tidsskrift for Rettsvitenskap, 1994, s. 310.
18 Wennberg, i Tidsskrift for Rettsvitenskap, 1994, s. 331.
1o Jareborg, Nils, i ant. ”Varning for straff”, 1995, s. 23.
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- brott fOrutsdtter att gadrningsmannen kan anses vara moraliskt
ansvarig for girningen; straffansvar far inte laggas om det brister
ifrdga om ansvarsformaga, subjektiv instéllning eller dylikt,

- brottstyperna maste vara begripligt och bestdmt definierade,

- kriminalisering bor tillgripas endast i sista hand eller for de mest
forklarliga gérningarna (eftersom bestraffning dr samhéllets mest
ingripande och fornedrande sanktion) samt,

- ett brott bestér 1 enstaka onda eller krinkande gérningar: straffratten
riktar sig direkt mot handlingar och underlatenheter, endast indirekt
mot gérningsmannen, '*°

Kommunikation av samhéilleliga virderingar utgdr kriminaliseringens
viktigaste syfte enligt den defensiva positionen. Dérfor dr det ocksé viktigt
att straffskalorna svarar mot mattet av forkastlighet hos en viss brottstyp.
Straffrittens syfte dr ocksa till en del allménprevention, men den skall inte
anvindas som ett instrument for att I0sa sociala och samhélleliga problem.

Den offensiva straffréttspolitiken prioriterar istdllet uppndendet av
samhélleliga resultat genom allmédnprevention, vilket innebér att:

- ett hot mot eller en krinkning av ett rattsligt skyddat intresse eller
vérde ar en tillrdcklig forutsittning for kriminalisering,

- straffrittslig skuld uppfattas som skél for kriminalisering,

- Okad vikt laggs vid girningar riktade mot statsapparaten,

- 1 tilltagande utstrickning kriminaliseras gérningar som endast
innefattar en potentiell fara for nagot rattsligt skyddat intresse eller
virde,

- ménga nya brottsdefinitioner dr i sprakligt hdnseende péatagligt
obestdmda,

- hot om straff tillgrips inte endast i sista hand utan snarare i forsta,

- Okad kriminalisering sker av oaktsamhetsbrott och av osjilvstindiga
brottsformer sdsom forsok och medverkan. !

5.3 Hallbara kriterier for kriminalisering?

Aven om vi vet att frigan om kriminalisering handlar om att hitta en
godtagbar kompromiss mellan effektivitet och rattsédkerhet, hade det varit
bra om mer precisa kriterier for att bedoma ett kriminaliseringsforslag kunde
uppstillas. Dessa kriterier skulle dd kunna appliceras pa varje nytt forslag,
varigenom man forhoppningsvis skulle nidrma sig Thyréns vision om en
principstyrd strafflag lite mer.

Forutsiattningarna for kriminalisering av en viss gérningstyp har berorts
sparsamt i svensk doktrin. Frén lagstiftaren och utredningsvésendet har inte
heller kommit nagra klara stidllningstaganden. 1992 stillde den sa kallade

120 Jareborg, Nils, i ant. "Varning for straff”, 1995, s. 24-25.
12! Jareborg, Nils, i ant. ”Varning for straff”, 1995, s. 29.
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gklagarutredningen upp fem punkter om kriminalisering.'** Enligt dessa
skall foljande faktorer foreligga for att en nykriminalisering skall framsta
som befogad:

1. Ett beteende kan foranleda pataglig skada eller fara,

alternativa sanktioner star inte till buds, skulle inta vara rationella

eller skulle krdva oproportionerligt hdga kostnader,

straffsanktion kravs med hénsyn till gérningens allvar,

4. straffsanktion skall utgdra ett effektivt medel for att motverka det
icke Onskvirda beteendet,

5. rittsvisendet skall ha resurser att klara den eventuellt ytterligare
belastning som kriminaliseringen innebdr.

(98]

Som Lernestedt sdger dr dessa punkter inte till ndgon vidare hjélp 1 en
konkret beslutssituation. Deras generella priagel gor att de snarare kan
fungera som en sammanfattning av den allmidnna synen pa en ldmplig
avvagning mellan effektivitet och rittssidkerhet. Lernestedt soker darfor i sin
avhandling efter sétt att uppstélla mer ledande kriterier for kriminalisering.
Han utgér ifran fyra olika problemomraden och undersdker om de leder till
nagot resultat. De tvd forsta omridena &r intresse och skada. Lernestedt
finner att det 4r ganska svart att anvinda dessa begrepp begridnsande,
eftersom de dr delar av begreppsapparater som egentligen syftar tillbaka till
samma problematik; den klassiska fragan om maktforhéllandet mellan stat
och individ.'”

Det tredje problemomradet ror kriminalisering av forstadier till brott, hur
”langt ifran” en viss effekt kan det vara ok att kriminalisera ett handlande
som har samband med effekten? Nagonstans méste man ju sétta en grins for
vilka orsakssammanhang som skall anses kunna leda till straftbarhet, alltfor
avldgsna forstadier till ett brott kan inte kriminaliseras. Naturligtvis &r ocksé
denna fraga kopplad till fragan om individens frihet fran statligt tvang. Ju
fler forstadier staten kriminaliserar desto mindre blir ju individens
rorelsefrihet.

Som vi sdg i kapitel 4 har det funnits en rorelse fran att historiskt sett ha
fokuserat enbart pd brottets effekt till att fokusera pa gidrningsmannens
intentioner och agerande i1 forstadier till brottet. Detta giller ocksé
existensen av sa kallade farebrott, det vill sdga brott som inte kridver en
intraffad skada. Egentligen &ar farebrottet och de osjdlvstindiga
brottsformerna beslédktade pa sd vis att de innebdr kriminalisering av ett
forfarande som éar ett forstadium till en viss effekt. Skillnaden &r att man i
det senare fallet valt en annan teknisk 16sning, ndmligen att kriminalisera ett
visst beteende i forstadiet till en effekt.'**

Det fjirde problemomradet bendmner Lernestedt effektivitet och dess
betydelse for kriminaliseringsfragan. Frdn en defensiv utgédngspunkt skulle

12.830U 1992:61, del A: ”Ett reformerat aklagarviasende”, s. 111.
123 Lernestedt, 2003, s. 270.
12 Lernestedt, 2003, s. 310.
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man hédvda att en kriminalisering som forvédntas bli ineffektiv inte bor
genomforas. De grundldggande kraven dr att 1) Gérningsmannen maste
kunna upptéckas och lagforas i tillfredsstéllande grad, 2) Stadgandet skall
paverka frekvensen av géirningstypen negativt. Fran en offensiv
utgdngspunkt tolkar man kravet pa effektivitet snarare som en skyldighet att
kriminalisera foreteelser i samhillet som skall bekampas.'*

P& samma sitt som det 4r omojligt att peka ut ndgra gemensamma nimnare
for vad som ér ett brott, verkar det vara mycket svart att skapa anvindbara
kriterier for ndr en kriminalisering skall genomforas och inte. Endast
generella principer kan formuleras, &ven om Lernestedt menar att hans fyra
problemomraden kan anvéndas for att utforma nigon typ av kdrschema som
varje kriminaliseringsforslag skulle prévas mot.

125 Lernestedt, 2003, s. 316-17.
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6 Diskussion

I detta kapitel knyts lardomarna om det straffrittsliga systemets ideologiska
bakgrund och inbyggda begrinsningar ihop med forslaget om
kriminalisering av “deltagande i kriminell organisation”. Forst presenteras
en analys av straffrittens individualistiska ideologi, himtad fran Sverker
Jonssons avhandling. Dérefter presenteras en straffrittslig trend, ndmligen
den att frdn ett stringt abstrakt ideal é&tervdinda till medeltidens
kommunicerande straffbud.

Diérefter diskuteras problemen med kriminaliseringsforslaget och det
straffrittsliga systemet. Kan man tala om en anomali nér straffritten i sig
snarare dr ett hopkok av olika ideologier och trender dn ett sammanhallet
system? Hur skall man stélla sig till kriminaliseringsforslaget med bakgrund
i distinktionen mellan en defensiv respektive offensiv straffrattspolitik?

6.1 Berattelsen om den enskilde
garningsmannen

Dagens straffrittsliga systematik och begreppsapparat ar alltsd konstruerad
kring individen, hans vilja och hans girningar som sjédlvklar utgdngspunkt.
Detta gor att innehallet i varje straffprocess anpassas till detta monster s att
man fir en gérningsbeskrivning som passar in i det angivna monstret sa att
straff kan utdomas. Det innebér att verkliga hidndelseforlopp si att séga
filtreras for att passa in i det narrativa monster som straffprocessen kréver.
P& s& vis berdttas gang pd ging i vara domstolar “berittelsen om den
enskilde gdrningsmannen”.'*® Ett annat sitt att uttrycka detta pa ar att
straffsystemet sitter fast i en Kantiansk tvangstrdja. Var uppfattning om
moraliskt klander r att det skall hianforas till individer.'?’

Dérfor kan kontextuella hinsyn sdsom tillhorighet till en viss
sammanslutning principiellt inte kan tillitas ha nagon betydelse vid
beddomningen av en persons skuld. Detta gor att vi forstar varfor ett brott
som “deltagande i kriminell organisation” hamnar i konflikt med den
svenska straffritten. Det dr for att vi har en dekontextualiserande straffritt.

I enlighet med detta resonemang kan man alltsd hinfora svérigheten att
infora ett brott i stil med deltagande i kriminell organisation” till konflikten
mellan ideal och verklighet. Upplysningens och den klassiska
straffréttsskolans ideal om den autonoma individen har lett till att vi har ett
straffrittsligt system som principiellt inte godkinner andra versioner av
verkligheten 4n den om den ensamme girningsmannen.

126 Jonsson, Sverker: Straffansvar och modern brottslighet — en idékritisk studie av
straffansvar for juridiska personer”, Lund 2004, s. 46 ff.
127 Norrie, Alan: ”Punishment, Responsibility, and Justice”, Oxford 2000, s. 21.

46



Detta ér ett problem som inte bara géller organiserad brottslighet, utan dven
andra typer av sd kallad modern brottslighet med komplexa skeenden dir
det ar svart att med klarhet hdnfora skuld till en specifik girningsman.
Jonssons avhandling behandlar straffrittens problem att hantera brott inom
den ekonomiska och industriella sfiren. Aven miljobrott behandlas och dir
g0r sig samma problematik gillande. Problemets kidrna kanske kan uttryckas
som att kontexten ar s& avgdrande att en dekontextualiserande straffritt inte
formar ta hand om den moderna brottsligheten.

Hur kan denna problematik 16sas? Jareborg &r pessimistisk géllande
mojligheterna for straffritten att spela nagon storre roll 1 kampen mot till
exempel den organiserade brottsligheten. Man fér helt enkelt fokusera pa
andra dtgirder dn straffrittsliga for att uppna en effektiv bekdmpning.

6.2 Nya berattelser

Lernestedt tycker sig se en tendens till att man i Sverige ror sig bort fran den
strikt dekontextualiserade synen pa brottsliga gidrningar. Pa senare ar har ett
flertal straffbud tillkommit som dels inte foljer det klassiska monstret om en
avdelbar girning, och dels verkar innebdra en rorelse mot en mer
kommunicerande straffritt, ddr man tydligare 4n tidigare uttrycker
samhdlleliga virderingar genom straffritten. Exempel pd sédana
fordndringar dr forbudet mot kvinnlig omskérelse (som egentligen kunde ha
rubricerats som misshandel), fordndringarna i1 sexualbrottslagstiftningen,
samt bestimmelsen om grov kvinnofridskréankning.

Vad man vinner med denna typ av strafflagstiftning ar alltsa att de ger ett
tydligare uttryck for samhéllets fordomande. For att det ska vara mojligt
krévs 1 storre mén en kontextualisering av den straftbara gérningen. Det man
forlorar &r straffrittens allmdnna karaktér, vilken dr av stor betydelse for
precisionen 1 strafflagen. De nya straffbud som tillkommit pd senare &r har
ocksa inneburit en del svérigheter for domstolarna, vad giller kraven pa
forutsebarhet men ocksd dess relation till redan existerande strafflag.
Hiélften av remissinstanserna avstyrkte forslaget till bestimmelsen om grov
kvinnofridskridnkning, detta med hanvisning till tillimpningsproblem.

Det ricker med en snabb blick pd Jareborgs kriterier for vad som
kdnnetecknar en offensiv straffrittspolitik, for att inse att de
kriminaliseringar som talats om ovan passar ganska bra in pa dessa. Det ror
sig om brott som inte 4 nodviandiga 1 och for sig, men vars existens
berittigas av deras roll som ett medel i kriminalpolitiken. De &r kanske inte
sprakligt obestdmda, men Aatminstone kvinnofridsbrottets fransteg fran
principen om gérningens enhet i tid och rum innebdr en utmaning for
legalitetens forsvarare.

Kanske kan dven  HD:s praxis géllande det  utvidgade
medgéirningsmannaskapet ses som en del av samma utveckling? Det innebir
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ju ocksa ett avsteg frdn rittsstatsidealet om abstrakt avfattade gérningar,
samt skuld hanforlig till individer. Kanske dr de bada trenderna tecken pé att
de begrinsningar som straffritten i sig sjélv stéller upp inte dr kompatibla
med en effektiv strafflag/tillimpning.

6.3 Kriminalisering av deltagande i kriminell
organisation och straffrattens grunder

Det &r svért att tala om en enhetlig svensk réttstradition, snarare ar det
svenska straffsystemet att betrakta som ett hoplappat verk, en historisk
produkt.'*® Diarfor ar det ocksd svart att sdga att “deltagande i kriminell
organisation” skulle utgoéra en uppenbar anomali i det svenska straffrittsliga
systemet. Som har diskuterats ovan sd bygger straffsystemet pd principen
om individuellt gidrningsansvar. Men den bygger ocksd pa principen om
girningens enhet 1 tid och rum. Denna princip har man ju dock frangéatt
genom bestimmelsen om grov kvinnofridskrankning.

Det ar i varje fall ingen tvekan om att det dr svért att finna en naturlig plats
for det aktuella brottet 1 den svenska strafflagen. Ddrom vittnar
kriminaliseringsforslaget i SOU 2000:88, diar man ju foreslog en slags
underldtenhetskonstruktion samt ett frimjandebrott. Forslaget kunde enligt
utredningen placeras i 23 kap. BrB vilket vél indikerar dess sérart.

Trots allt ar ett barande argument att straffsystemet redan ar forsett med sé
manga anomalier att en till knappast skulle fa hela bygget att rasa ihop.
Systemfientlighet dr alltsé enligt min uppfattning inte ett barande argument
for att en kriminalisering ej bér komma till stdnd. Déremot kan det finnas
andra relevanta skl mot en kriminalisering.

6.4 BoOr en kriminalisering ske?

For det forsta kan man ju da frdga sig om regeringens standpunkt att
nuvarande reglering om de osjdlvstindiga brottsformerna ar tillrackliga for
att komma &t den organiserade brottsligheten? Svaret pad den fragan ar vil
bdde ja och nej. Kriminaliseringsforslaget innebédr en utstrickning av
orsakssambandet mellan gdrningsman och effekt som det vél &ar tveksamt
om den svenska regleringen av de osjilvstindiga brottsformerna lever upp
till. A andra sidan har det mycket med den eventuella lagens tillimpning att
gora, hur den skulle se ut dr svart att sia om.

Rent tekniskt kanske dagens reglering alltsa rdcker men det man &r ute efter
med lagstiftningen dr vl snarare att uttrycka statens ambition att bekdmpa
den organiserade brottsligheten. Det viktigaste av allt kanske ar det
eventuella brottets symbolfunktion 1 kampen mot den organiserade

128 Wennberg, i Tidsskrift for Rettsvitenskap, 1994, s. 305.
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brottsligheten. Som Jareborg antytt kan detta vara ett skadligt sitt att
utnyttja straffritten pa. Faktum ar att kriminaliseringsforslaget stimmer in
pd ganska manga punkter i vad som karakteriseras som en offensiv
straffrittspolitik;

1. Det dr vil diskutabelt, men man kan 1 alla fall hivda att forslaget
tyder pd att hot mot ett réttsligt skyddat intresse ar ett tillrackligt
snarare dn nddvandigt kriterium for kriminalisering,

2. Pa samma vis kan man hivda att straffrittslig skuld hir ar ett
tillrackligt skél for kriminalisering,

3. Det ror sig om sé kallad systemhotande brottslighet, det vill siga den
hotar statens makts- och valdsmonopol.

4. Man kriminaliserar en girning som endast innefattar en potentiell
fara for ett rittsligt skyddat intresse. Bara sjidlva deltagandet i en
kriminell organisation 4r ju en “gédrning” som ligger mycket langt
ifrdn de rittsliga intressen man vill skydda. I sjdlva verket innebér
det en kriminalisering som ligger s& langt bak i
handlingsprogressionen att denna knappt hunnit borja &dn. Det borjar
nirma sig en kriminalisering av en viss livsstil istillet for enskilda
gérningar.

5. Repressionsnivén hojs. Man vill infora hardare straff for brottslighet
kopplad till organiserad brottslighet.

6. Vissa grupper av brottslingar betraktas mer som fiender 4n som
medmaénniskor och behandlas som sddana. I detta fall de ménniskor
som har anknytning till organiserad brottslighet.

Som Jareborg kommenterar finns det med offensiv straffrittspolitik en risk
att man hamnar i en ond cirkel, dér straffnivderna hdjs i jakten pé en
brottsreducerande effekt. Eftersom strafflagen har svart att paverka
kriminalitetsnivin i samhéllet, kommer hdjningen av straffsatserna att hojas
annu i mer i frustration déver den uteblivna effekten. En sddan utveckling har
kunnat observeras bland annat i USA. Med tanke pd straffrittens
mojligheter att motverka sa kallad modern brottslighet &r Jareborg som sagt
pessimistisk. Han anser att det dr lockande for makthavarna att anvinda
straffritten for att visa sig handlingskraftiga i kampen mot den organiserade
brottsligheten. Enligt en defensiv straffrattsmodell &r det dock inte
acceptabelt att:

”...man for att “effektivt bekdmpa brottsligheten” godtar att ansvar gors beroende av att
vederborande tillhor ett kollektiv, och att denne gors medansvarig for aggregerade
skadeverkningar”.

Jareborg syftar héir pd det kollektiv av brottslingar som gjort sig skyldiga till
liknande brottslighet som gérningsmannen, till exempel miljoforstoring.
Men citatet kunde ocksa hir anvindas i sndvare mening for att argumentera
mot en kriminalisering av ”deltagande i1 kriminell organisation”. Dar gors ju
den tilltdinkte girningsmannen ansvarig for den verksamhet som det
kollektiv som han tillhor utfor. Detta i vid bemirkelse (alla som dgnar sig at
organiserad brottslighet) savdl som 1 sndv (de som tillhér samma
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organisation som han sjilv). En defensiv straffritt avvisar bada dessa sitt att
distribuera kollektivt ansvar till individer.

Jonsson  kritiserar  Jareborgs  tankegidngar om den  defensiva
straffrittsmodellens forhallande till s kallad modern brottslighet, vad géller
brottslighet inom den ekonomiskt-industriella samhéllssfaren. Jonssons
kritik gar ut pd att den defensiva straffrattsmodellens motstdnd mot att
hantera sddan problematik, egentligen kan ses som stridande mot de ideal
som sjilva modellen bygger pa. Att undanta hela den ekonomiska sfaren
frén straffrittens applikationsomrdde ses av Jonsson som stridande mot det
jamlikhetsideal som straffritten skall utgd fran. Han menar att det finns en
inbyggd motsédgelse i att inte lata straffritten omfatta de samhéllssfarer som
utvecklats till att bli de centrala i manniskors liv.'*’

Fragan dr om denna argumentation har béring dven nér det handlar om
kriminalisering av “deltagande 1 kriminell organisation”? Detta har mycket
att gora med vem man anser att det eventuella brottet riktar sig mot, ar det
framst mot statens intressen eller mot individens? Jonssons tes kan vil sigas
vara att straffritten skall erbjuda ett jamlikt skydd for individer, omfattande
1 princip alla sidor av samhdéllslivet. Kriminalisering av géirningar riktade
mot staten kan dock inte ske med utgangspunkt i detta jimlikhetsargument.
S& vem hotar den organiserade brottsligheten, staten eller individen? Enligt
min mening frimst staten. Organiserad brottslighet brukar betecknas som
systemhotande, det vill sdga att den utgor ett hot mot statens maktmonopol.
Sjalvklart drabbas ocksd enskilda individer av den organiserade
brottsligheten, men det dr dess bendgenhet att utmana och konkurrera om
statens intressen som &r det priméra.

Bor man dé kriminalisera “deltagande i kriminell organisation”? For att
kunna svara pd den frdgan maste jag ju forst positionera mig pa skalan
mellan den defensiva och den offensiva straffritten. Har kan jag inte gora
annat dn att halla med om vikten av att inte anvinda straffritt i onédan” for
att 10sa samhaélleliga problem. Risken dr att man véljer den enkla 16sningen
att infora ett nytt brott, istdllet for att fokusera pa polisidra eller andra
insatser. Detta kan i bésta fall vara verkningslost, men i vérsta fall kan det
bidra till en straffréttslig inflation och uppdrivna straffnivéer. Det innebér att
medborgare, aven om de har begatt brott, far betala med mer av sin frihet 4n
vad som dr nddvéndigt for att uppna en effektiv allménprevention. Denna
effektivitet paverkas enligt den defensiva modellens foresprakare endast
marginellt av hirdare straff.

Jag skulle tro att samma sak géller atminstone detta forslag till
nykriminalisering. Jag har svart att se att ett brott i stil med “deltagande i
kriminell organisation” skulle ha ndgon storre allmédnpreventiv effekt. Jag
inser att det hot som den organiserade brottsligheten utgor, gor att man fran
FN:s, EU:s och den svenska statens sida vill vidta dtgirder for att bekdmpa
den sé effektivt som mgjligt. Detta intresse maste dock vigas mot de mer

129 Jonsson, 2004, s. 28 ff.
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langsiktiga intressen som fOrsvaras av den defensiva straffrattsmodellen,
ndmligen skyddet for individen. Det giller bade réttssdkerheten som
intresset av att halla nere straffnivaerna sd mycket som mojligt.

Jag anser dérfor att en kriminalisering inte bor genomforas. Hur man ska
komma &t den organiserade brottsligheten &r ingen latt frdga, men att offra
rattssdkerhet och individers frihet &r i alla fall inte en Onskvérd vig att ga.
Straffsystemets grundlidggande syn pd vad som kan utgora en straffbelagd
giarning bor forsvaras, eftersom ett viktigt syfte bakom denna syn &ar
jamlikhet. En dekontextualiserande straffprocess innebdr att man bortser
frdn sddana saker som klass, etnisk tillhorighet eller en viss livsstil. Detta
kriminaliseringsforslag ndrmar sig en kriminalisering av en “kriminell”
livsstil.

6.5 Slutsatser

For det forsta kan alltsé konstateras att uppfattningen att en kriminalisering
av “deltagande 1 kriminell organisation”, i stil med det forslag som
kommittén lade fram 1 SOU 2000:88, skulle strida mot den uppfattning om
brott som hor till idealet om den liberala réttsstatens strafflagstiftning.

Detta ideal ser ndmligen ett brott som en enhetlig gérning, mojlig att
avgransa i tid och rum samt mdjlig att hanfora till en gidrningsman. Denna
girningsman kan bara straffas om han kan anses vara moraliskt ansvarig for
den effekt som hans girning orsakade. Denna syn pa individen och brottet
har sitt ursprung dels i den katolska kyrkans doktrin om individens skuld,
samt Kants sekulariserade moralldra. Nodvandigheten av att kunna hinfora
skuld till en individ &r en av grundstenarna i straffritten.

Aven om rittsstatsidealet har varit den kanske starkaste influensen pa det
straffréttsliga systemet, sa dr det ldngt ifran ett enhetligt system. Den
svenska straffritten kan snarare ses som ett hoplappat verk, en produkt av
olika ideologiska influenser. Ett argument som gar ut pa att en
kriminalisering skulle strida mot grundldggande straffrattsprinciper har
darfor en begrinsad rackvidd. Flera lagstiftningsméssiga avsteg har ocksa
gjorts fran principen om girningens enhet vad géller tid, rum och person.

Nu kan man i och for sig hidvda att dven de var felaktiga eftersom de stred
mot réttsstatsidealet. Problemet ar att man i1 Sverige aldrig tagit ndgon tydlig
stdllning till kriminalisering i princip, och didrmed vilka ideal som skall styra
strafflagstiftningen. 1 borjan av 1900-talet ville Thyrén att en sddan
principstyrd straffrétt skulle inforas, men det blev aldrig av.

Klart &r i alla fall att frdgor om kriminalisering ror sig om en placering pa
tva nira besldktade skalor. Den ena har motpolerna réttsstat — socialstat, och
den andra rittssdkerhet — effektivitet. Kérnfrdgan dr hur noga man vill
begrinsa statens makt att styra individens beteende, och framfor allt nér det
ar befogat att anvanda straffratt for att paverka individen och samhéllet.
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Denna fraga ér naturligtvis mycket svar att ge ett utttmmande svar pé, och
egentligen ar det kanske inte s& konstigt att det saknas precisa vidgledande
uttalanden frén lagstiftarens sida. Fragan om statens makt over individen dr
ju under stindig debatt och det &r tveksamt om en regering skulle kunna
formulera nagra héllbara principer som skulle kunna gélla nagon léngre tid.

Den rittsvetenskapliga doktrinen utvecklades i1 ndra samband med idén om
den liberala réttsstaten och har dérfor traditionellt vérnat individens frihet
och rittssdkerhet. Med risk for att inte vara speciellt originell ansluter jag
mig till denna asiktsriktning nér det géller kriminalisering av “deltagande i
kriminell organisation”. Jag anser i och for sig inte att det dr ett barande
argument att ett sddant brott inte passar in i den svenska strafflagen.
Déremot anser jag att vissa av de tankegingar som ligger bakom
rittsstatsidealet innehéller tunga argument mot en kriminalisering. Jag
tdnker da framst pd vikten av att halla straffen pé en sa ldg niva som mojligt
och risken for straffrittsinflation sd& som Jareborg formulerat den. I
forlangningen dr skyddet for individens frihet och den 1 straffritten
inbyggda jamlikhetstanken tunga argument mot en kriminalisering.

Forutom detta anser jag att Thyréns vision om en principstyrd straffritt var
helt riktig. Hans idé var ju att om man kunde peka pé nagra tydliga styrande
principer for straffrittens utformning, skulle det vara littare att debattera
och kritisera systemet som en helhet. Franvaron av sddana Gvergripande
stillningstaganden blir att det kan vara svart att urskilja betydelsen av ett
nytt kriminaliseringsforslag i relation till den existerande strafflagen. Men
att hoppas pa en sédan radikal systemindring 4r kanske att hoppas pa lite for
mycket.
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