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Sammanfattning

Dagens paféljdsbestamning har sin grund i en ideologisk debatt som
startade under senare delen av 1970-talet som en reaktion pa de
individualpreventiva tankegangar som till dess satt sin pragel pa
pafoljdsbestamningen. Den mest avgorande betydelse som 1989 ars reform
fick var att allman- och/eller individualpreventiva hansyn inte langre skulle
beaktas vid bestamningen av paféljd i det enskilda fallet. Istéllet upphojdes
proportionaliteten mellan brottets allvarlighet och straffet som norm. Sett ur
ett historiskt perspektiv maste reformen betraktas som utomordentligt
betydelsefull. Framstéllningen behandlar det inledande momentet i
pafoljdsbestamningen, faststallandet av straffvardet. Straffvéardet, som skall
motsvara brottets svarhet, innehaller faktorer hanforliga till skada och
garningsmannens skuld. Min ambition har varit att undersdka hur skada och
skuld relaterar till varandra och dessutom exemplifiera genom att presentera
straffvardesbedomningen vid tva typer av brott, grovt narkotikabrott och
grov misshandel. Inom doktrinen har utarbetats olika teorier om hur skadan
respektive skulden kan métas, i huvudsak har skadan betonats sarskilt med
hanvisning till att straffratten primart syftar till att forhindra
skadeverkningar i samhallet. Likasd har i domstolspraxis traditionellt
omsténdigheter av objektiv karaktér tillmétts avgorande betydelse. |
forarbeten som beroér namnda tva brott har dock uttryckts en vilja att
framhéva betydelsen av subjektiva omstandigheter héanforliga till
garningsmannens skuld. Senare rattsfall fran HD indikerar att lagstiftarens
vilja till viss del tillgodosetts.
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1 Inledning

Straffratten ar ett omrade som &r speciellt i forhallande till andra juridiska
discipliner av sarskilt en anledning, den innefattar ndmligen ett potentiellt
tvingande moment i forhallande till samhallsmedborgarna i form av hot om
pafoljder av olika slag.* De paféljder som straffratten innefattar kan darmed
karaktariseras som statens yttersta maktmedel for att styra medborgarnas
beteende. Den som inte foljer samhallets regler riskerar att utsattas for
straffrattsliga sanktioner i nagon form. Gemensamt for alla pafoljder ar att
de innefattar en krankning av den personliga integriteten i nagon form.
Straffrattens repressiva karaktar stéller stora krav pa lagstiftaren och inte
minst pa de rattstillampande myndigheterna. Dess legitimitet forutsatter att
den upplevs som rimlig och att de institutioner som tillampar den uppfyller
de krav pa exempelvis proportionalitet och forutsdgbarhet som maste antas
vara nagra av straffrattens viktigaste grundnormer. Ett stort ansvar vilar
saledes pa de institutioner som tillampar den, men naturligtvis dven pa de
privata och offentliga organ som formedlar dess budskap.

Den svenska pafoljdsregleringen har inom doktrinen kritiserats for att vara
teknisk, komplicerad och darmed svardverskadlig. Hur det forhaller sig med
den saken vill jag lata vara osagt och kanske har det heller ingen avgoérande
betydelse sa lange den &r rattvis och konsekvent. Nagot de flesta daremot
torde halla med om &r att det praktiska utfallet av den pafoljdsbestamning
som domstolarna utfor tenderar att vécka starka reaktioner i samhéllet, inte
minst tack vare medias, ofta ofullstandiga, och ibland rentav forvridna,
framstéllningar. Vilken jurist har inte tvingats sta till svars for domstolars
’orattvisa” straffutméatning, framférallt i medialt uppmarksammade fall?
Manga ganger har jurister fatt reda ut hur det forhaller sig och fler &n en
gang har dessa fatt klarlagga elementéra juridiska principer i ett forsok att
forklara hur det kommer sig att domstolen domde som den faktiskt gjorde.
Mojligtvis kan den hér framstallningen darfor betraktas som ett forsok att
6ka mina kunskaper och mdjligheter att kunna erbjuda ett mer begripligt
svar. En sadan forklaring kan dock se ut pa olika satt. Enklast vore
naturligtvis att referera till lagtext och praxis. Domstolen domer pa ett visst
satt vilket maste betyda att det ar ratt. Men ett mer intressant svar skulle
snarare referera till lagtextens ideologiska grund och ur denna forsdka finna
ett mer uttbmmande svar.

Det finns anledning att soka utreda de konkreta bestammelsernas
ideologiska grund for att i dessa finna svar till varfor de ser ut och tillampas
som de gor. Enligt min mening kan den praktiska tillampningen av de
straffrattsliga bestammelserna betraffande paféljdsbestamningen endast bli
begriplig och legitim om den fdérankras i ndgon form av enhetlig och

! Enligt svensk rétt gors en atskillnad mellan straff och andra pa&féljder for brott. Med straff
menas enligt 1:3 BrB endast fangelse och béter. Denna framstallning behandlar endast
straff i denna dess juridiska mening.



bakomliggande ideologi. Mitt intresse for straffrdtten i denna framstallning
riktar sig framst mot grunderna for paféljdsbestamningen. Med grunderna
menar jag dess ideologiska fundament. En sadan studie kraver emellertid
aven att dess konkreta innehall, tillsammans med dess praktiska tillampning
undersoks.

Pafoljdsbestamningen kan mycket forenklat sagas vara indelad i tre
delmoment: straffvardesbestamningen, straffmatningen och valet av paféljd.
Dessa ar till stor del integrerade med varandra. Framstéllningen behandlar i
huvudsak hur man i svensk ratt bedomer ett brotts allvarlighet, nagot som
framst ansluter till det inledande momentet av paféljdsbestamningen. Det &r
foretradesvis straffvardesbestdmningen som studien behandlar. Eftersom det
ar narmast omajligt att behandla den helt fristiende kommer dven andra
moment i paféljdsbestamningen belysas i den man det &r nodvandigt. Det ar
saledes de bakomliggande principerna och ideologierna som intresserat mig.
Min undran har i huvudsak kretsat kring frdgan om det vid brottet &r den
faktiska skadan som en person orsakar eller skulden (onda avsikter, motiv,
vilja etc.) som har storst betydelse inom straffratten ndr man beddmer
allvarligheten av ett brott. Jag vill illustrera problematiken genom ett enkelt
exempel. Exemplet bygger pa en jamforelse mellan tva situationer dar
garningsmannen utfor tva mycket lika garningar men dar effekten av dessa
blir olika:

Person (A) sticker person (B) med en kniv i brostet. | det forsta fallet traffar kniven i
ena lungan och offret (B) skadas mycket allvarligt. | det andra fallet traffar sticket

ett revben och offret (B) dsamkas endast lindriga skador.

Om man utgar fran att garningsmannen (A) inte ar sa traffsaker att han exakt
kan bestamma var kniven skall traffa, maste man anta att det finns ett visst
matt av slump som avgor resultatet av garningen. Trots att garningen i de
bada fallen & mycket lika (ett knivstick mot brostet) kan utfallet saledes av
olika anledningar variera. Man kan &ven tdnka sig att det omedelbara
resultatet (skadorna) blir detsamma i bada fallen men pa grund av andra
faktorer av slumpmaéssig karaktar det slutliga resultatet blir olika. Ett
knivstick mot brostet kan med andra ord fa olika effekter pa grund av
omsténdigheter som ligger utanfoér garningsmannens omedelbara kontroll.

Fragestallningen behandlar hur lagstiftaren ser pa de problem som exemplet
illustrerar. Garningen ar likartad i de tva situationerna, men utfallet skiljer
sig at. Enligt min mening aktualiserar exemplet forst och framst
grundlaggande fragor rérande forhallandet mellan skada och skuld.

Det finns en rad olika ideologiska fragor som aktualiseras da man behandlar
grunderna for pafoljdsbestamningen. En sadan ror fragan vad som
Overhuvudtaget gor en garning straffbar. Trots att svaret kan tyckas
sjalvklart finns olika brottsideologier som analyserar denna fraga. Dessa
préglas i regel ofta av samhallets karaktar och allmé&nna varderingar och
uppfattningen om vad som gor ett brott forkastligt har darfor skiftat genom
historien. Att identifiera dagens dominerande brottsideologi kan dock vara



betydelsefull da man soker grunderna for paféljdsbestamningen. En
narliggande frdga beror en annan dimension av straffrattens grunder,
namligen fragan varfér man overhuvudtaget straffar nagon. Detta 4amne har
diskuterats sedan langt tillbaka i historien. Den huvudsakliga skiljelinjen gar
mellan anhangare av allmanprevention och individualprevention.

1.1 Syfte

| svensk ratt har skapats ett begrepp for att definiera ett brotts svarhet,
straffvardet. Detta viktiga begrepp har en central funktion vid faststallandet
av pafoljden for ett brott och ar lampligt att inrikta sig pa nar man soker
forklara hur ett brott varderas. Det forefaller dock som om domstolar ofta
behandlar beddmningen av straffvardet valdigt summariskt. Framstéllningen
syftar till att utreda och analysera straffvardet i ett forsok att bestdmma, dels
dess inre systematik och innehdll och dels dess inledande funktion i
pafoljdsbestamningen som helhet. Den ideologiska basen for straffvardet
utgér darmed den viktigaste riktpunkten for framstallningen. Faktorerna
skada och skuld ar fundamentala for straffvardet och forhallandet mellan
dessa kommer att beskrivas och analyseras. Detta begreppspar star, vilket
kommer att framgd, i nara forhallande till varandra. For att illustrera de
ideologiska och teoretiska problemen forbundna med straffvardet innehaller
framstéllningen &ven en kort presentation av tva brott, grovt narkotikabrott
och grov misshandel. Dessa tjanar som exempel pa hur faktorerna skada och
skuld samverkar i praktiken.

1.2 Fragestéllning

Min fragestéllning kretsar kring bestammandet av ett brotts svarhet. Min
ambition &r att belysa hur man i svensk ratt bestammer straffvardet utifran
termerna skada och skuld. For att aterknyta till mitt exempel kan en sadan
formuleras pa foljande satt. Man kan forestélla sig tva motstaende synsitt,
namligen: (1) det klandervérda ligger i skulden oavsett skadan, eller (2) det
klandervarda ligger i skadan oavsett skulden. Dessa tva forhallningssatt kan
forefalla identiska (hur kan man sticka en kniv i en annan manniska utan att
skada?), enligt min mening representerar de dock tva olika synsatt.

Den enligt min mening mest intressanta fragan ar darfor varfor de
straffrattsliga, for denna framstallning relevanta, bestammelserna ser ut som
de gor, vilka ideologiska tankar bygger de pa? Hur faststéller och méater man
ett brotts allvarlighet och vad &r avgorande, skadan eller skulden? Hur
forhaller sig lagstiftningen angaende dessa problem till bedémning av grovt
narkotikabrott och grov misshandel?



1.3 Metod och material

Genom att presentera straffrattens utveckling fran 1864 och framat vill jag
pavisa de ideologiska brytningar som gett upphov till den moderna
straffrattsliga pafoljdslaran och sarskilt skapandet av straffvardet. Denna del
bor darfor betraktas som i huvudsak komparativ. Mitt syfte med denna del
ar att belysa grunderna for paféljdsbestamningen i ett bredare perspektiv
och skapa en forstaelse for de nuvarande reglernas utseende. Det historiska
perspektivet kretsar i huvudsak kring straffideologiernas utveckling och till
stor del har Jareborgs teorier anvéants som modell. Ovriga kapitel i uppsatsen
bygger pa en traditionell rattsdogmatisk metod, i vilka typiska rattskallor
sasom forarbeten, doktrin och praxis presenteras de lege lata.

Materialet bestar till stor del av uttalanden i forarbeten. Dessutom kommer
diverse litteratur och artiklar som utvecklar och diskuterar relevanta
fragestallningar att anvandas.

1.4 Avgransningar

Endast bedémningen av straffvardet behandlas och framst det konkreta
straffvardet. Senare led i paféljdsbestamningen, straffmatningen och valet
av pafoljd, behandlas endast i den utstrackning det &r nodvandigt med
hansyn till fragestallningen vilket galler &ven grunderna for abstrakta
straffvardet. Straffvardet behandlas endast ifraga om fullbordade brott,
forsoksbrott och andra ofullstdndiga brottsformer Iamnas utanfér. Dessutom
forutsatts att brottet begatts uppsatligen och att det subjektiva rekvisitet ar

uppfylit.

1.5 Forskningslage

Det finns en omfattande forskning och litteratur som behandlar grunderna
for det straffrattsliga systemet. Till den moderna straffrattsliga forskningen
hor Nils Jareborg till de mest inflytelserika. Tillsammans med Andrew von
Hirsch lade han under 1970-talet grunden for forskningen kring ideologiska
problem relaterade till det straffréttsliga systemet. Jareborg behandlar olika
straffrattsliga problem utifran ett ideologiskt perspektiv, dar de kan ges en
deskriptiv saval som normativ funktion. De kan saledes anvandas som ett
instrument for att forklara ett forhallande eller/och anvéndas i syfte att
rattfardiga en viss ordning. Den debatt som foljde fortgdr an idag inom
doktrinen. En betydelsefull bok som fortjanar att namnas sarskilt &r
”Straffrattsideologiska fragment” skriven av Jareborg och som publicerades
1992. Den ideologiska debatt som pagar kommer framfor allt till uttryck i
diverse juridiska tidskrifter. Exempelvis innehaller SvJT 2/99, ett
specialnummer till hundradrsminnet av Ivar Strahls fodelse, diverse artiklar
rérande pafoljdsbestamningen. Avhandlingen “Kriminalisering” av Claes
Lernestedt utgiven 2003 kan namnas som exempel pa nyare forskning som



behandlar straffrattens ideologiska grund. Sarskilt intressant ar kapitel 5
som handlar om skadebegreppet i straffratten men &ven synen pd vem
brottet som foreteelse riktar sig mot.

1.6 Disposition

Framstallningen inleds med en historisk del i kapitel 2. Denna ar mycket
allmant hallen och syftar endast till att ge ldsaren en dvergripande bild av
straffrattens utveckling fran mitten av 1800-talet och framat. Kapitel 3
behandlar tva teoretiska begreppspar, brottsideologier och straffideologier.
Kapitel 4 handlar om straffvéardet och kapitel 5 narmare om dess skade- och
skulddimension. | kapitel 6 och 7 presenteras straffvardesbedémningen i
praxis avseende tva brott, grovt narkotikabrott och grov misshandel. I
slutdiskussionen presenteras de slutsatser som gjorts med avsikt att relatera
straffvardets teoretiska och ideologiska bakgrund till den praktiska
tillampningen i domstolen.

10



2 Historik

2.1 1800-talet

1800-talets straffratt praglades i stor utstrdckning av den klassiska
straffrattsskolan. Anhéngarna av den klassiska straffréattsskolan betraktade
straffet som “brottets negation” vilket innebar att straffet skulle motsvara
garningens allvarlighet, det skulle rada proportionalitet mellan brott och
straff.? Principen att straffet skall vara lika med brottet, talionsprincipen,
vilade i botten pa uppfattningen att ont skall bestraffas med ont. Med andra
ord byggde synsattet pa den etiska uppfattningen att den som forévat ett
brott skall sona det med ett lidande som star i proportion till brottets
allvarlighet.®> Mot vedergallningstanken och den klassiska straffrattskolan
stod uppfattningen att straff var motiverat endast i den utstrackning det
tjanade ett nyttigt &ndamal, namligen att forebygga brott. Den huvudsakliga
skiljelinjen var darmed att enligt den forra uppfattningen brottslingen
straffades darfor att han fordvat brott, medan han enligt den senare
straffades for att forhindras bega brott i framtiden. Det fanns saledes en
skild syn betréffande straffets syfte. Den senare betraktade straffet som ett
medel att forebygga brottslighet, medan den forra snarare betraktade straffet
som en vedergillning och darmed ett mal i sig." Denna ideologiska
distinktion &r synnerligen grundldggande for straffrattens moraliska
rattfardigande och den kommer att beréras ndrmare nedan (kapitel 3.2). Det
finns emellertid anledning att redan har mycket kort belysa de tva
ideologierna, deras bakomliggande syften och tankta praktiska verkan. Trots
att de kan forefalla vara varandras motsatser stravade de bada till att forma
straffratten till ett skydd mot brottsligheten. Aven vedergallningen bar
darmed spar av en form av framatblickande funktion. Skyddet gavs dock
olika innehall. Medan preventionstanken syftade till att avhalla individen
fran fortsatt brottslighet (individualprevention) syftade
vedergallningstanken framst till att avskracka allméanheten fran att bega
brott (allmanprevention).” Vedergéllning, som var den klassiska
straffrattsskolans ledord rymde med andra ord spar av allman- saval som
individualprevention. Dessa maste dock betraktas som sekundara i
forhallande till talionsprincipen.

| denna ideologiska brytning skapades 1864 ars strafflag. Bada ideologierna
representerades i forarbetena, dock forefaller den klassiska straffrattsskolans

2 Forsman. Anteckningar enligt professor Jaakko Forsmans férelasningar 6fver
Straffrattens allménna l&ror med sérskild hénsyn till strafflagen af den 19 december 1889.
Med tillstdnd af forelasaren utgifna af Lars Wasastjerna. Andra upplagan. Helsingfors
1900, sid. 517

3 Sitte. Straffvardesbegreppet — sett utifran ett behandlingsideologiskt och ett nyklassiskt
perspektiv. JT 1994/95, sid. 683.

* Strahl. Brotten och brottspaféljderna. Stockholm 1952, sid. 13ff.

> Strahl. 1952, sid. 16.

11



idéer haft storst praktisk genomslagskraft.® Domarens uppgift var i enlighet
harmed att utméta ett "rattvist”, eller proportionellt straff for det konkreta
brottet. Strafflagens innebdrd géllande straffmétningen kan illustreras med
foljande citat:

Straffutmétningen innebar saledes i framsta rummet en uppmétning af brottet, och
sedan den egentliga utmatningen af straffet, d.v.s. utsattandet af straffet inom de
granser, som strafflagen lamnar at domaren. For att brottet skall kunna blifva riktigt
uppmatt, maste man fasta sig vid de skilda moment som inga i brottet. [...] Da
domaren uppmaéter brottet méste han taga dessa [subjektiva och objektiva] moment i
ofvervdgande och med hénsyn till dem afpassa straffet efter brottet. [...] Hvad
betraffar den objektiva sidan af brottet, sa ar det klart att straffbarheten stiger med
betydelsen och omfanget af de krankta rattshafvorna. Brottets objektiva kvalitet
maste darfor vara en maktig faktor vid bestimmandet af brottets straffbarhet. |
sjalfva varket har lagstiftaren vid affattandet af lagen Iatit just denna objektiva
kvalitet vara bestimmande vid anordnandet af straffen. Afven brottets objektiva
kvantitet maste vara af stor betydelse for utmétningen af straffet. Det ar afven fallet
att lagstiftaren ganska ofta har uppstallt skilda straff med afseende & brottets
objektiva kvantitet. Sa t.ex. har var lagstiftare i strafflagen faststalt olika straff for

misshandel med afseende & kvantiteten af den samma.7

Mot slutet av 1800-talet dgde en reaktion mot den klassiska straffrattsskolan
rum. Anhdngarna av den nya ideologin, den s.k. behandlingsideologin,
menade att straffet borde bestdmmas utifran garningsmannens situation och
behov, snarare an utifran ett proportionalitetstinkande mellan brott och
straff. Darmed stalldes brottslingen och dennes person i centrum istéllet for
brottet. Den enskilde individens kriminella bakgrund, sociala férhallanden
och psykiska tillstind kom att bli avgérande vid paféljdsbestamningen.®
Behandlingsideologins idéer hade sin bakgrund i den positiva (sociologiska)
straffrattsskolans idéer. Denna skola uppfattade manniskan som en
deterministisk varelse och férnekade darmed den fria viljan som grund for
straffrattsligt ansvar. Asikten kan jamféras med vedergéllningstiankandet,
vilket forutsatter att manniskan kan hallas ansvarig for sina handlingar. Med
andra ord kravs for att en vedergéllning skall vara legitim att ménniskan har
en faktisk mojlighet att valja, och att denna mojlighet inte &r bestdamd av
genetiska forutsattningar eller paverkad av andra vid garningstillfallet
forefintliga forhallanden.’ Manniskans fria vilja férnekades som namnts av
foretradarna av behandlingsideologin och darmed representerade denna och
den klassiska straffrattsskolan fundamentalt olika syn p& manniskan.'
Dérmed inte sagt att den positiva straffrattsskolan betraktade méanniskan
som omojlig att paverka. Manniskan sags som en i grunden god varelse som
med stod av professionell hjalp kunde forandras till det battre.* Denna
behandlingsoptimism och positiva manniskosyn maste anses som nagot av
behandlingsideologins mest utmarkande sardrag. Behandlingsideologin med

® Strahl. 1952, sid. 16.

’ Forsman. 1900, sid. 513ff.

® Sitte. JT 1994/95, sid. 683.

® Sitte. JT 1994/95, sid. 683.

19 Om fria viljan och tillraknelighet, se Lernestedt. Nagot om grunden for den manskliga
ansvarsforméagan inom straffratten. JT 1996/97, sid. 323.

11 BRA-rapport 1977:7, Nytt straffsystem, sid. 176.
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dess idealistiska manniskosyn byggde saledes pa individualprevention, tron
pa att genom individuellt anpassade straff kunna forhindra aterfall. Denna
riktning kom sedermera att bli dominerande fér en lang tid framover inom
svensk straffratt.

De férandrade ideologiska forutsattningarna fick &ven genomslag i
praktiken genom reformerad strafflagstiftning. Tiden efter 1864 ars
strafflags inforande praglades den svenska straffratten av nyckelbegreppen
individ och prevention. De ideologiska forandringarna fick storst
genomslagskraft inom pafoljdssystemet. Forandringarna kan forklaras
framst utifran tre faktorer; en otillfredsstéllelse med gallande paféljdssystem
som uppfattades som stelbent och ineffektiv, en framvaxande vetenskap som
betonade manniskan som en social varelse mojlig att paverka, men som
aven paverkas och styrs av faktorer utanfor dess vilja och till sist, en
vaxande tro pa mojligheten att bygga det goda samhéllet och skapandet av
den goda individen.” Eftersom ménniskans fria vilja av tidens vetenskap
nedvarderades som straffrattslig bas, betraktades kriminalitet nd&rmast som
en sjukdom. Denna kunde atgardas genom individuellt utprévade och
anpassade pafoljder och aterfallet betraktades darmed naturligt som det
utslagsgivande kriteriet for framgéng.*®

Uppfattningen om behandlingsideologins genombrott under slutet av 1800-
talet har dock inte fatt std obestridd inom rattsvetenskapen. Det finns
sannolikt anledning att vara aktsam vid vérderingen av de nya
behandlingsinriktade ideologiernas betydelse for datidens utveckling av
straffsystemet. Exempelvis menar Hathén att den klassiska skolans absoluta
straffuppfattning i sjalva verket praglade den svenska straffratten anda in pa
1900-talet och genomsyrade de fatal partiella lagreformer som faktiskt kom
att genomforas. De moderna straffteorierna paverkade visserligen debatten
om strafflagen men fick enligt honom inte genomslagskraft i lagstiftningen
forran i borjan av det nya seklet. Dessutom var reformerna under de forsta
decennierna efter 1864 ars strafflag till sin karaktar férhallandevis mattliga
och medforde endast mindre férandringar av gallande lagstiftning.*

2.2 1900-talet

2.2.1 De moderna straffteoriernas framvaxt

Om de tidigare lagreformerna frdmst kan utméarkas som moderniseringar av
lagens utformning innebar emellertid 1906 ars revision av strafflagen en
avgorande forandring av synen pa straffets roll i straffsystemet vilket i sin
tur 0ppnade mojligheter for en mer reformvénlig utveckling. Allmént sett
innebar den Okade tron pa att kunna skapa det goda samhallet att
genomgripande ingripanden och omstruktureringar av lagstiftningen kunde

12 |_ernestedt. Kriminalisering. Goteborg 2003, sid. 50.
¥ BRA-rapport 1977:7, Nytt straffsystem, sid. 73.
¥ Hathén. Straffrattsvetenskap och kriminalpolitik. Lund 1990, sid. 164f, 208, 211.
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rattfardigas.> De praktiska férandringarna var inte sarskilt genomgripande,
det intressanta &r dock att de representerade ett forandrat forhallningssatt till
straffet. Pafoljden kunde anpassas efter behovet av individualprevention hos
garningsmannen och som exempel pa denna trend kan namnas inférandet av
villkorlig dom och villkorlig frigivning som sarskilt betydelsefulla.*® Som
namnts gjordes forandringarna forsiktigt och praxis var fortfarande restriktiv
och konservativ. Likval 6ppnade férandringarna for en storre mojlighet att
individualisera straffet, och 1906 ars lag kan i det sammanhanget betecknas
som en viktig brytpunkt.

En rad nya paféljder utvecklades vid sidan av villkorlig dom under 1900-
talets borjan. Gemensamt for dem var att de inte var avsedda att konstituera
“rattvisa straff” enligt den klassiska skolans tankar, pafoljdernas priméara
syfte var istéllet att avhalla garningsmannen fran fortsatt brottslighet.’” Den
nya paféljden villkorlig dom var framst tankt att utnyttjas for
tillfallighetsbrottslingar. Vidare instiftades sarskilda paféljder for unga
forbrytare, bl.a. tvangsuppfostran (1902) och ungdomsfangelse (1935).
Dessutom sarskilda atgarder for bekampning av alkoholrelaterad
brottslighet. Slutligen skapades paféljderna forvaring och internering
(1927)"® dar den forra var avsedd for “psykiskt abnorma” brottslingar,
medan den andra framst riktades mot sarskilt svara recidivister.® Ett
utméarkande drag var att pafoljderna skapades for speciella kategorier av
forbrytare. For de unga forbrytarna skapades tvangsuppfostran och
ungdomsfangelse, for tillfallighetsforbrytare skapades paféljden villkorlig
dom och for de farliga brottslingarna utvecklades pafoljderna forvaring samt
internering.”

Karaktéristiskt for reformarbetet under 1900-talets borjan i linje med tidens
anda &r saledes ett utvecklat och mer differentierat pafoljdssystem. Trots
den forhallandevis radikala skiftningen géllande grunderna for
straffsystemet och skapandet av en rad nya paféljder kvarstod emellertid de
traditionella straffen fangelse och boter alltjamt som systemets stomme och
dessa straff utméttes &ven fortsattningsvis i huvudsak efter brottets
svarighetsgrad. Dock anpassades de efter de nya forutsattningarna genom att
storre hansyn an tidigare togs till den brottsliges person vid straffmatningen.
Dessa nya pafoljder skulle saledes kunna karaktariseras som ett komplement
till de traditionella formerna for straff.?

> Lernestedt. 2003, sid. 50.

16 SFS 1906:51. Lag ang&ende andring i vissa delar af strafflagen. Lag angdende
straffarbetes och fangelsestraffs verkstéllande i enrum. Lag angéende villkorlig frigifning.
Lag angaende villkorlig straffdom. Lag angaende andrad lydelse af 1, 2, 4, 5 och 78§ i
lagen den 17 oktober 1900 om straffregister. Hathén. 1990, sid. 225f.

Y7 Strahl. Den svenska kriminalpolitiken. Andra upplagan. Stockholm 1963, sid. 41.

18 Bade forvaring och internering var tidsobestdmda straff. Hoflund. Straff och andra
reaktioner pa brott. 4. uppl. Stockholm 1995, sid 28f.

19 Strahl m.fl. Om paféljder for brott. Stockholm 1948, sid. 330-377.

20 Strahl. 1963, sid. 41.

21 Strahl. 1963, sid. 41.
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Nyckelorden individ och prevention symboliserade den behandlingsideologi
som kom att pragla svensk straffratt fran borjan av 1900-talet och framat.
De storsta ideologiska forandringarna skedde i paféljdsdelen. En 6kad tilltro
till vetenskapen tillsammans med andra faktorer forandrade saledes
uppfattningen om straffets syfte under senare delen av 1800-talet och bérjan
av 19220-talet, namligen till att forhindra garningsmannen fran att aterfalla i
brott.

2.2.2 Individualprevention och behandling

Med behandlingstanken och individualpreventionen som ideologisk riktlinje
fortsatte det kriminalpolitiska reformarbetet kontinuerligt fran 1910-talet
fram till 1960-talet. Ovan namndes en rad mindre férandringar och reformer
som genomfoérdes under bdrjan av 1900-talet vilka i huvudsak bestod i
skapandet av ett antal nya pafoljder. Redan tidigt pabdrjades emellertid en
mer genomgripande 6versyn av det svenska straffsystemet. Reformarbetet
syftade ytterst till att ersatta 1864 ars strafflag med ny lagstiftning och tva
utredningar tillsattes, Straffrattskommittén med ansvar for de sarskilda
brotten och den allménna delen och Strafflagberedningen med uppdrag att
se over pafoljdssystemet.

Strafflagberedningen presenterade betankandet “Enhetligt frihetsstraff” och
slutbetankandet ”Skyddslag”.?* Den senare av de tva utredningarna innehéll
en nagot andrad syn gallande straffets syfte, dar den tidigare sa betonade
individualpreventionen nu delvis fick sta tillbaka for andra varden. Dock
gavs pa det hela taget vard- och behandlingsaspekterna en fortsatt viktig roll
i forslaget. Bland annat diskuterades tamligen utforligt olika paféljder och
deras verkstéllighet, men individualpreventionen fick aven sitt genomslag
genom att brottslingen faktiskt utsattes for ett lidande eller &tminstone
obehag. Denna preventiva effekt, menade utredningen, hade dock dven en
allman dimension da medvetenheten om att ett brott kan medféra ett lidande
i form av sanktioner ansags péaverka ocksa laglydigheten hos allméanheten.?*
Saledes gavs allmanpreventionen stérre utrymme an tidigare, aven om
individualprevention och behandling fortfarande var végledande begrepp.
Det &r dock intressant att notera hur man beskriver allmanpreventionens
verkan:

Det ar, sdsom forut antytts, anledning att tro, att det kriminalrattsliga ingripandet
icke endast kan fé brott att te sig farliga for forévaren utan aven &r dgnat att 1ata dem
framsta som moraliskt forkastliga. Den omstandigheten att samhéllet ingriper med
allvarliga atgarder mot fordvarna av brott visar namligen, att det icke tolererar

o I H H e ° H I I ° 25
sadana garningar, och lojala samhéallsmedlemmar avhaller sig darfor fran dem.

22| ernestedt. 2003, sid. 50.

2 S0U 1953:17 resp. SOU 1956:55.
24 SOU 1956:55, sid. 28.

% SOU 1956:55, sid. 37.
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Genom pafdljden uttryckte samhallet ett avstandstagande mot brottet och
moraliskt forkastligt hos forévaren. Ur uttalandet kan darmed skdnjas ett
annorlunda forhallningssatt mot garningsmannen jamfort med tidigare. Det
finns en tydlig dimension av skuld i gérningen. De partiella férandringarna
av strafflagen fran 1864 som genomforts hade brutit sonder dess systematik
och betéankandet var darmed ett forsok att skapa ett mer sammanhallet och
enhetligt straffsystem. Regeln att pa ett brott skulle folja ett i proportion till
brottet utmatt straff hade alltmer urholkats. Bortsett fran ringa brott, dar
boter var den naturliga pafoljden, hade nya behandlingsinriktade paféljder
kommit att ersatta de vanliga straffen i en sadan utstrackning att det inte
langre var meningsfullt att géra nagon principiell atskillnad mellan dessa
skyddsétgarder och straffen. Aven traditionella frihetsberdvande péféljder
motiverades av individualpreventiva skél och termen straff” anvandes
overhuvudtaget inte langre.?

Utredningen kritiserades fran olika hall, framst darfér att den inte tog
tillrackligt stor hansyn till allménpreventionens krav. | proposition 1962:10
uttryckte flera remissinstanser starka farhagor med att utredningens forslag
forbisag straffens allmanpreventiva betydelse. Departementschefen synes ha
tagit fasta pa kritiken, i propositionen uttalades:

Stundom har ifrdgasatts, huruvida icke de individualpreventivt fargade reformer
inom strafflagstiftningen, som har genomforts under senare tid, kan ha bidragit till
en oOkad kriminalitet. Till stod for sddana antaganden, som har framforts aven i
samband med remissbehandlingen av strafflagberedningens slutbetdnkande,
dberopas sarskilt, att lagstiftningen om villkorlig dom och om é&talseftergift fér unga
lagbvertradare medfdrt en for den allménna laglydnaden menlig uppl6sning av
sambandet mellan brott och straff. Betraffande detta sporsmal vill jag understryka,
att innebdrden av gallande lagstiftning pa omradet &r, att varken villkorlig dom eller
atalseftergift far meddelas, om den allméanna laglydnaden darigenom &ventyras.?’

Propositionen behandlade dven ett annat intressant problem avseende
anvandning av kriminalisering och strafflagens skyddsobjekt, vid sidan av
enskildas och allménnas intressen tradde ndmligen “samhéllet” alltmer fram
som skyddsobjekt. Detta forandrade forhallningssatt var typiskt for tidens
lagstiftningsarbete. Det var inte nagot specifikt rattssubjekt eller staten som
skulle skyddas, utan snarare “allmdnheten” som en obestdmd krets av
manniskor. Denna trend kunde tydligast skodnjas rorande brotten mot
allmanheten i BrB 13-15 kap.?® Vidare utvecklas specialstraffratten, den del
av straffratten som ligger utanfor brottsbalken. Karaktéristiskt for
specialstraffratten var just att brotten sdllan riktade sig mot enskilda
individer eller det allmannas intresse.?® Ett bra exempel p& utvecklingen &r
straffratten avseende narkotika. Fran borjan avsag lagstiftningen att
forhindra att de som legitimt férfogade Over narkotika inte missbrukade

%6 Hoflund. 1995, sid. 32.

%7 Prop. 1962:10 C, sid. 45.
28 |_ernestedt. 2003, sid. 53.
2 |_ernestedt. 2003, sid. 54.
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detta fortroende.®® Successivt forandrades attityden och i 1923 Ars
narkotikakungorelse bestraffades innehav, saluhallande, tillverkning,
inférande s&val som obehérig forsaljning av ett antal narkotiska preparat.®
Med tiden skarps lagstiftningen ytterligare, dels vidgas tillampningsomradet
i det att fler preparat narkotikaklassas och dels hojdes straffsatserna. 1968
infors narkotikastrafflagen, en startpunkt for vad som kommit att kallas for
“kriget mot narkotikan”. Den successiva skarpning av synen pa narkotika
bor sannolikt ses som ett resultat av att “samhéllet” alltmer betraktades som
ett fristdende skyddsobjekt.*

2.2.3 Brottsbalkens tillkomst

Efterhand skedde en fortsatt successiv forandring gallande synen pa
straffratten i allmanhet och pafdljdssystemet i synnerhet. Behandlingstanken
kom att utsattas for kritik.>® Kritiken bestod i huvudsak i att ett system dér
individens behov sa starkt betonas lamnar ett alltfor stort utrymme for
godtycke vid bestammandet av straff. Behandlingsideologin bygger i princip
pa ett prognostinkande och pa mojligheten att kunna férutse en utdomd
pafoljds preventiva effekter. Grundlaggande réattsstatliga principer sasom
legalitetsprincipen, dar forutsdgbarhet, proportionalitet m.m. &r centrala
begrepp, ansdgs harigenom vara hotade.**

1965 tradde brottsbalken ikraft. Denna byggde pa
proportionalitetsprincipen. Principen gallde emellertid huvudsakligen vid
straffmatningen och inte vid pafoljdsvalet som reglerades i 1:7 BrB:

Vid val av pafoljd skall ratten, med iakttagande av vad som kraves for att
uppratthalla allman laglydnad, fasta sarskilt avseende vid att paféljden skall vara

&gnad att frdmja den démdes anpassning i samhéllet.

Departementschefen konstaterade angaende paragrafen att nagra generella
anvisningar for bestimmandet av péféljd inte fanns i strafflagen.® En sadan
regel, som i allmant sammanfattande form anger de huvudsynpunkter, som
bor foljas da domstolen i de sérskilda fallen skall bestimma brottsféljden”
ansags darfor onskvard. Vidare betonades samhéllsskyddet som framsta
malet med straffsystemet. Departementschefen uppmarksammade den
ideologiska skiljelinje betraffande hur detta skydd skulle realiseras. Oavsett
om det skulle ske genom en allman paverkan pa samhallsmedborgarna eller
om huvudvikten skulle laggas pa atgarder som hanfor sig till individen,
menade departementschefen att denna ideologiska motséttning inte hade
nagon praktisk betydelse for pafoljdsbestamningen. Enligt det forslag som

%0 Hoflund. Narkotikabrotten: en straffrattslig studie. Stockholm 1993. sid. 11ff ur
Lernestedt. 2003, sid. 55.

°! SFS 1923:53

%2 ernestedt. 2003, sid. 54f

%3 se exempelvis BRA-rapport 1977:7 samt BRA-rapport 1980:2.

% BRA-rapport 1977:7, Nytt straffsystem, sid. 398ff.

% Prop. 1962:10 B, sid. 63.
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presenterats i SOU 1956:55 skulle féngelse och boter utmatas
huvudsakligen efter brottets svarhet medan andra paféljder framst skulle
bestammas med hansyn till den brottsliges person.*® Med anledning harav
uttalade departementschefen att det forvisso var riktigt att lata
brottslighetens svarhet ligga till grund for bestamningen av fangelse och
boter, till skillnad fran utredningen menade han dock att aven i de fallen
skulle stort avseende fastas vid personliga férhallanden hos den démde.*’ |
Ovrigt gavs som synes paragrafen en mycket allmdn formulering och
departementschefen menade att det fanns ett intresse av att lagregeln gav
uttryck for grundsatsen “att det — savitt ej sarskilda regler foranleder annat —
icke ar nagra speciella synpunkter som skall givas foretrade utan att
domstolen har att beakta samtliga foreliggande omstandigheter [vid

beddmandet av de sérskilda brottsfallen]".

Av forarbetena till lagparagrafen kan man saledes sluta sig till att domstolen
medvetet gavs en mycket langtgaende befogenhet vid straffmatningen och
vid val av paféljd, domstolspraxis blev darmed av stor betydelse.* Lagradet
papekade vidare i sitt remissyttrande att genom paragrafen den
allménpreventiva synpunkten framhdvdes. Paragrafen gav dérmed uttryck
for den principiella uppfattningen om strafflagstiftningens syfte. Dessutom
anmarkte lagradet att aven om paragrafen gallde pafoljdsvalet, torde den
aven ha betydelse vid det ndrmare bestimmandet av straffet inom de for
brotten stadgade granserna.”® | den forsta brottsbalkskommentaren uttalades
att den straffmatningspraxis som utvecklats i huvudsak var att foredra.
Enligt denna bestamdes straffet i huvudsak efter brottets svarhet,
tillsammans med de avsikter och den brottliges viljebeskaffenhet och
sinnelag. Dessutom hade tidigare brottslighet stor betydelse vid
straffmétningen. Hur dessa faktorer skulle samverka och i vilken
utstrdckning de skulle beaktas skulle wvasentligen faststéallas genom
domsti)llspraxis och denna straffméatningstradition fanns ingen anledning att
andra.

| 1987 ars brottsbalkskommentar, efter att den nya balken tratt i kraft,
uppmarksammades svarigheterna som den gamla lydelsen i 1:7 skapat,
namligen att bestamma storleken pa ett straff, storleken av en béter eller
langden av ett fangelsestraff. For att skapa likformighet i straffbestdmningen
och darmed fran rattssakerhetssynpunkt forordades att domstolarna
atminstone i storsta mojliga utstrackning och da inte omstandigheter i det
enskilda fallet talade for annat, domde i enlighet med tidigare praxis. Pa sa
sétt blev lagtolkningen konform. Den straffmétningstradition som utvecklats
for vanliga fall skulle dérfor vara styrande och domstolen skulle darfor folja
denna utan att behova ta individualpreventiva eller allmanpreventiva hansyn

% SOU 1956:55, sid. 58f.

3 Prop. 1962:10 B, sid. 63.

% Prop. 1962:10 B, sid. 63.

% Prop. 1962:10 C, sid. 11.

0 Prop. 1962:10 C, sid. 170.

! Beckman m.fl. Kommentar till brottsbalken 1. 1 uppl. Stockholm 1964, sid. 55.
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i det enskilda fallet.** | praktiken innebar detta konstaterande att
domstolarna i praktiken foljde en fast domstolspraxis, att lagens lydelse i
nagon mening minskat i betydelse. Proportionalitetsprincipen synes ha tagit
over individualpreventionen som grundldaggande princip vid straffmatningen
och det har skett genom en utveckling p& domstolsniva.*

2.2.4 ldeologisk brytningstid

Inforandet av 1965 ars brottsbalk féljdes av vidare diskussioner rorande
straffrattens funktion och form och mot slutet av 1970-talet var det ater dags
for en ny 6versyn av lagstiftningen.** Initiativet till revideringen féregicks
av en ideologisk skiftning d&r den moderna och sociologiska skolans tankar
motte allt starkare Kkritik. Principerna om réttvisa, strafflikhet, foérutsebarhet
och proportionalitet upphojdes alltmer och individualiserade skyddsatgarder
som grund for straffsystemet ersattes av tanken pa att paféljd for brott
faktiskt var ett straff. | enlighet med de nya stromningarna upphdvdes de
tidsobeigémda pafoljderna ungdomsfangelset (1979) och interneringen
(1981).

En annan avgorande forandring rorde de s.k. objektiva Overskotten vilka
avskaffades. Tidigare togs namligen hansyn till objektiva Gverskottet vid
pafoljdsbestamningen, vilket i praktiken innebar att straffet for exempelvis
misshandel styrdes av den effekt som brottet medfért.*® Redan i direktiven
uppmarksammades problemet och bade i straffrattskommiténs betankande
och i propositionen diskuterades fragan narmare. | motiven till utredningen
uttalades exempelvis angdende den gallande ordningen att de:

[objektiva Overskotten] &ro av grundldggande betydelse for det nuvarande
misshandelskapitlet. Straffet véxlar framst efter den effekt misshandeln medfort,
oavsett om garningsmannens uppsét omfattat denna effekt eller ej. [...] En sadan
ordning kan med hansyn till svéarigheten att bevisa uppsatet vara naturlig pa en

s . s . . Ay A7
primitivare niva men &r icke forsvarlig i ett modernt kultursamhalle.

Den gallande regleringen byggde pa en uppdelning av misshandelsbrottet i
tre nivaer. Uppdelningen byggde pa om brottet medfort svar, medelsvar
eller ringa skada. | den nya lagen beholls forvisso uppdelningen men
bedomningen skulle fortsattningsvis utga fran de omstandigheter vid brottet
som omfattades av garningsmannens uppsat.“® Forandringen maste antas ha
inneburit en betydande omstallning for domstolarna. Heckscher uttrycker
dock tveksamhet till reformens genomslagskraft rorande avskaffandet av de
objektiva 6verskotten. Enligt honom lyckades domstolarna inte alltid fullt ut

*2 Beckman m.fl. Kommentar till brottsbalken 1. 5 uppl. Stockholm 1987, sid. 62f.
*8 Jareborg. Uppsat och klander. Varfor ar ett uppsatligt brott mer klandervart an ett
oaktsamt. SvJT 1988, sid. 724.

* Romander & Nelson. Ar brottsbalken redan omodern? NTfK 1970, sid. 209-220.
* Aspelin. Straffets grunder — historisk bakgrund. SvJT 2/99, sid. 124.

* Heckscher. Brottsbalken ar 1990. SvJT 10/88, sid. 753, jmf. citat not 7.

7' SOU 1953:14, sid. 104.

*® Heckscher. SVJT 10/88, sid. 753.
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leva upp till brottsbalkens ”logiska och upplysta instéllning”. Med andra ord
tog domstolarna inte i tillrackligt stor hénsyn till om brottets effekter
(skada) faktiskt tacktes av garningsmannens uppsat. Tvartom, menar
Heckscher, styrdes domstolarnas beddmning &ven efter skapandet av 1965
ars brottsbalk i huvudsak av brottets effekter. Som exempel namner han de
fall dd en grov misshandel beddmts som drap eller mord eftersom
gédrningsmannens uppsat inte undersokts tillrackligt.*®

En viktig milstolpe i den kriminalpolitiska utvecklingen var den rapport som
BRA presenterade 1977, "Nytt straffsystem”®. Arbetsgruppen foreslog att
systemet som vilade pa behandlingstanken skulle upphévas, nagot som
vackte starka reaktioner. Kritikerna menade att forslagen innebar ett steg
tillbaka till den klassiska straffrattsskolans idéer med ett stelt dogmatiskt
tankande, varpa forslagen av dess kritiker kom att kallas "nyklassiska”.>
Arbetsgruppen hédvdade emellertid att behandlingsideologin skapade
rattsosakerhet genom att paféljderna var vagt formulerade och darmed svara
att forutse. 1 "Nytt straffsystem” forordades att straffen skulle vara rattvisa,
forutbestamda och konsekventa, nagot som det betonades inte nddvandigtvis
var synonymt med strangare.®* Aven i doktrinen kritiserades det befintliga
systemet. Ett exempel pa detta ar ett debattinlagg av Stendahl i SVJT i vilket
han pavisade de praktiska svarigheter som domstolen moétte vid
tillampningen av 1:7 BrB. Det mest idgonfallande dilemmat for domstolen
var att forena allmanprevention och individualprevention. UtOver detta
skulle domstolen uppfylla sin principiella skyldighet att uppratthalla likhet
infor lagen och dessutom tillse att paféljden stod i proportion till brottets
svarhet. Detta forhallande med sinsemellan motstridiga krav pa domstolen
menade han forde med sig att utgangen av ett mal blev narmast oméjlig att
forutse. Denna réattsosakerhet orsakades enligt honom i huvudsak av den
grénsdragningsproblematik som skapats till f6ljd av den uppdelning mellan
brott som av hansyn till allman laglydnad kravde fangelse och de brott som
inte gjorde det.>®

2.2.5 1989 ars reform

”Nytt straffsystem” blev startskottet for en genomgripande 6versyn av
brottsbalken. Tva kommittéer tillsattes, Fangelsestraffkommittén och
Frivardskommittén. 1986 lade Féangelsestraffkommittén fram betankandet
"pafoljd for brott”™* som sedermera kom att ligga till grund for nuvarande
regler om paféljder i 29-30 kap. BrB.>

* Heckscher. SVJT 10/88, sid. 753.

0 BRA-rapport 1977:7. Nytt straffsystem.

>! jmf. Sitte. JT 1994/95, sid. 685.

52 BRA-rapport 1977:7, Nytt straffsystem, sid. 196ff.

%3 Stendahl. P&fdljdsval och straffmatning — en rattvisefraga. SvJT 1/84, sid. 64ff.

> SOU 1986:13-15. Paféljd for brott. Om straffskalor, p&féljdsval, straffmatning och
villkorlig frigivning m.m.

%5 Prop. 1987/88:120 om andring i Brottshalken m.m. (straffmétning och péféljdsval
m.m.).
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Behandlingstanken fick nu sta tillbaka for andra ideologiska varden nar
straffet legitimerades. Viktigast blev allménpreventionen, med straffens
avskréckande och samtidigt moralbildande och moralférstarkande effekter.
Huvudtanken var att allmanpreventionen som vérde skall sla igenom pa
kriminaliseringsnivan. Daremot inte vid bestamningen av vilken straffskala
som skulle knytas till brotten. Vid faststallandet av straffskalorna for de
olika brotten skulle istallet brottens svarhet eller forkastlighet ligga till
grund. Pa domstolsniva, vid paféljdsbestamningen i det enskilda fallet,
daremot skulle varken allménpreventiva eller individualpreventiva hansyn
beaktas. Den barande tanken var att straffets art och stranghet baseras pa
brottens svarhet eller klandervardhet med hansyn tagen till proportionalitet
och ekvivalens. Icke-frihetsberévande pafoljder skulle i de fall da brottets
straffvérde, art eller tidigare brottslighet inte talade for motsatsen, ersétta
fangelsestraff.

Straffvardet blev ett fundamentalt begrepp vid pafoljdsbestamningen vid
1989 ars reform. Straffvardet blev den mattenhet varigenom lagstiftarens
syn pa brottets allvarlighet uttrycks, ju allvarligare brott desto hogre
straffvdarde &r den grundldggande principen. Straffvérdets betydelse och
innebdrd behandlas i detalj senare i denna framstallning (kapitel 4). Det ar
emellertid viktigt att notera att med straffvarde asyftas i detta sammanhang
det abstrakta straffvardet, vilket &r detsamma som brottets straffskala.
Foéljaktligen var tanken att man genom att studera olika brotts straffskalor
skulle kunna bilda sig en uppfattning om hur forkastliga och klandervérda
de var enligt lagstiftaren. Vidare bygger den nya lagstiftningen pa tanken att
straffet som mattes ut i det enskilda fallet skulle sta i proportion till brottets
straffvarde.®  Fangelsestraffkommitténs  samtliga  forslag mynnade
visserligen inte ut i reviderad lagstiftning, icke desto mindre kan
utredningens forslag ségas illustrera de viktiga ideologiska forandringar
gallande synen pa straffratten som agde rum. Med 1989 ars reform tas
individualpreventiva hansyn idag framst pa verkstallighetsstadiet, i det att
de tidigare under 1900-talet d&ven haft stor betydelse for
pafoljdsbestamningen.® En viktig forandring var vidare att lagstiftaren gav
domstolen tydligare riktlinjer for paféljdsbestamningen. En tydlig skiljelinje
lades mellan omstandigheter som hanférdes till brottets svarhet (dvs.
straffvardet) och omstandigheter av relevans for straffmétningen pa annan
grund.®® Ovan har i korthet redogjorts fér de varderingar och tankar som
straffratten i allmanhet, och paféljdssystemet i synnerhet, idag vilar pa.
Klart &r att principerna om rattvisa, proportionalitet, konsekvens och
forutsagbarhet ar de viktigaste.®

% Aspelin. SVJT 2/99, sid. 125.

> Jareborg. SvJT 10/88, sid. 723.

%8 Jareborg. Straffrattens ansvarslara. Uppsala 1994, sid. 327.
% Jareborg. SVJT 10/88, sid. 723.

60 Samtidigt finns fortfarande utrymme i lagen som mdjliggor att individualpreventiva
hénsyn tas, framst de s.k. billighetsskélen i 29:5 BrB.
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3 Relevant teori

3.1 Brottsideologier

Det finns flera problemomraden inom straffratten som rymmer ideologiska
sporsmal och ett par av dem kommer att presenteras i denna framstallning.
Ett viktigt ideologiskt problem ror uppfattningen vari det forkastliga i ett
brott ligger. Ideologier som analyserar och besvarar denna fraga bendamns
brottsideologier.®* Fran brottsideologierna méaste skiljas de ideologier som
besvarar fragan varfor man bestraffar somliga garningar i ett samhalle. Den
senare ansatsen, som saledes studerar straffets ideologiska grunder,
benamns straffideologier. Det finns saledes en betydande skillnad mellan
brottsideologier och straffideologier, samtidigt som man kan anta att de till
viss del Gverlappar varandra. Gemensamt for dem ar att de bada i grunden
bestar av politiska och ideologiska stéllningstaganden. Diskussionen om
varfér man straffar vissa beteenden har engagerat vetenskapen under lang
tid medan fragan om vad som faktiskt gor en handling klandervard kommit
att uppmarksammas forst pa senare ar.%2 Att fragor kring brottets natur
behandlats sa sparsamt kan forefalla logiskt, de flesta tar formodligen for
givet vad som gor en handling klandervérd och forkastlig. Enligt Jareborg
rader en slags konsensus kring varfor ett brott ar forkastligt, han framhaller
dock att en sadan enighet ar problematisk eftersom den doljer viktiga
ideologiska fragor som har praktisk betydelse for att en argumentation skall
bli rationell. Enligt Jareborg finns en risk att om standardargument rérande
grundlaggande fragor tillhorande olika brottsideologier anvéands i en och
samma argumentationsprocess, kan dessa tillmatas betydelse trots att de ar
logiskt irrelevanta. Exempelvis vore det inkonsekvent att blanda samman
omstandigheter vilka hanfors till olika brottsideologier vid bedomningen av
ett brotts allvarlighet. Dessutom framhaller Jareborg ytterligare en brist,
namligen att det aldrig gjorts nagot allvarligt forsok att relatera olika
centrala straffrattsdogmatiska lésningar med olika brottsideologier.®

Jareborg presenterar tre olika brottsideologier. Syftet med hans presentation
ar att pavisa ett samband mellan dessa och straffrattens innehall. De tre
brottsideologierna svarar darmed i princip pa fragan: ”Vad ar (egentligen)
felet med att nadgon begar ett brott?” eller "Vad &r det som gor att ett brott ar
forkastligt?”®.

61 Jareborg. 1994, sid. 282.
62 Jareborg. 1992, sid. 96.

63 Jareborg. 1994, sid. 312.
8 Jareborg. 1994, sid. 313.
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3.1.1 Den primitiva uppfattningen

Enligt den primitiva uppfattningen betraktas brottet som olydnad mot
Overhogheten, hérskaren. Det ar darmed ytterst olydnaden som legitimerar
bestraffningen. Den primitiva uppfattningen har i dagens moderna straffratt
spelat ut sin roll. Genom historien har den dock haft stor betydelse som
straffrattslig basis frdmst i mindre samhallskroppar (familjen, stammen,
hovet etc.). Da staten under medeltiden tog dver den straffande funktionen i
samhallet anammades detta synsatt och brottets klandervardhet lag darmed i
en olydnad mot staten, déverhdgheten. Denna institutionaliserade straffrétt,
dar en auktoritar samhéllskropp bestraffade nagon pa grund av ett odnskat
beteende, var forharskande i vart samhalle fram till slutet av 1700-talet. Da
de varldsliga ledarna under 1600-talet dessutom gjorde ansprak pa att vara
Guds stallforetradare pa jorden utvidgades brottets natur till att aven
innefatta olydnad direkt mot Gud. Foljaktligen innebar statens ansprak pa
straffrattlig kompetens att bestraffningen inte langre var en privat
angelagenhet och systemet byggde darmed pa en undertryckande undersate -
dverhdghet relation.®

3.1.2 Den kollektivistiska uppfattningen

Den kollektivistiska uppfattningen har ett annat skyddsobjekt, istallet for
harskaren &r det primart lagens auktoritet som skall fredas. Darmed kan den
primitiva och kollektivistiska uppfattningen karaktériseras som tva
(motstaende) ytterlighetsfall. Lagen, eller juridiken, ar visserligen ett uttryck
for statsmakten men istallet for den abstrakta staten &r enligt den
kollektivistiska uppfattningen dess normordning som éar viktigast. Detta far
konsekvenser for fragan vad som egentligen karaktariserar brottet. Istéllet
for olydnad blir likgiltighet ett mer traffande begrepp. Istallet for en individs
frid ar det “rattsfriden” som skall forsvaras. Enligt den kollektivistiska
uppfattningen ar ett brott forkastligt eftersom det innefattar ett negligerande
av lagen.®

3.1.3 Den radikala uppfattningen

Enligt Zila &r den radikala brottsideologin en av byggstenarna av den s.k.
nyklassicismen, vilken dagens straffsystem bygger pa. Den paféljdsreform
som genomfordes 1989 motsvarar darfor enligt Zila, med nagra fa undantag,
I huvudsak den radikala brottsideologins uppfattning om vari det forkastliga
i brottet bestér.®’

Den radikala uppfattningen skiljer sig patagligt frdn de andra tva pa en
avgorande punkt. De tva forsta menar bada att brottets forkastlighet kan

% Jareborg. 1994, sid. 313

% Jareborg. 1992, sid. 99.

67 Zila. TvA iakttagelser rérande brottsideologier. Ur Flores juris et legum. Festskrift till
Nils Jareborg. Uppsala 2002, sid. 745.
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hanféras till en viss attityd hos garningsmannen, olydnad respektive
likgiltighet. Den radikala uppfattningen fornekar denna ansats. Enligt den
radikala uppfattningen bestar det forkastliga i en garning av det som gor
beteendet vért att kriminalisera, dvs. en kréankning av eller hot mot ett varde
eller intresse som bor skyddas av rattsordningen. Nagon sarskild attityd
kravs darfor inte for att en garning skall betraktas som forkastlig. I exemplet
valdsbrott ar det saledes handlingens konkreta skada som asamkas offret
som avgor brottets forkastlighet. Nagon eventuell "samhéllelig” skada har
saledes ingen betydelse. Vid en jamforelse med den kollektivistiska
uppfattningen framtrader skillnaden att medan den Kkollektivistiska
uppfattningen betonar 6vergreppet mot den statliga rattsordningen, den
radikala fornekar en sadan. En misshandel ar enligt den kollektivistiska
uppfattningen inte forkastlig darfoér att den skadar en annan méanniska utan
darfor att den konstituerar ett dvertradande av en réattslig norm, namligen
forbudet att krdnka andra ménniskor. Zila menar att den kollektivistiska
uppfattningen aterfinns i rattstillampningen och dessutom att denna och den
radikala uppfattningen inte ar oférenliga i ett rattssamhalle. Ett brott som
riktar sig mot en enskild person kan darfor anses indirekt rikta sig mot
rattsordningen som sadan. Vid den praktiska tillampningen daremot, menar
han att vid beddmningen av ett brott skall inte attityden gentemot
rattsordningen beaktas som ett forsvarande moment. Denna klandervérdhet
har s& att saga redan beaktats vid utformningen av straffskalan for brottet.*®
Med andra ord, om en person bryter mot lagen forutsatts en viss attityd hos
denne i forhallande till det intresse som lagen avser skydda. Den
kollektivistiska och den radikala uppfattningen har gemensamt att vissa
brott kriminaliseras pa grund av sin skadlighet mot enskilda intressen,
medan andra kriminaliseras for att de skadar statliga eller gemensamma
intressen.®®  Skillnaden &r att vid bedémningen den forra betraktar brottet
som riktat mot lagen, medan den senare betraktar brottet som riktat mot det
intresse som lagen avser skydda. Har synliggors tydligt problemet som kan
uppsta om brottsideologierna sammanblandas, exempelvis vore det logiskt
felaktigt att betrakta likgiltighet infor lagen som en forsvarande
omsténdighet i det fall man tillhér den radikala uppfattningen.

Jareborg &r mer kritisk &n Zila gentemot den kollektivistiska uppfattningen.
Likgiltighet infor lagen, menar Jareborg, kan endast betraktas som ett
uttryck for en viktig moralisk aspekt pa brottet. Daremot, menar han, kan
denna dimension knappast ge uttryck for den viktigaste rattsliga aspekten.
Garningar kriminaliseras darfor att de ar skadliga eller farliga, inte for att
mojliggora att man kan visa likgiltighet for lagen. Samtidigt &r en garnings
skadlighet inte tillracklig for en kriminalisering. Kriminaliseringen blir
darmed det avgorande momentet da en omoralisk handling forvandlas till att
bli straffbar. Att ndgot ar straffbart ar darfor betydelselost betraffande
betydelsen av likgiltighet i forhallande till de varden som skyddas av
rattsordningen, bortsett fran att det ar rattsligt fel att bryta mot lagen.”

68 Zila. 2002, sid. 752.
% Jareborg. 1992, sid. 102.
70 Jareborg. 1992, sid. 105.

24



Lernestedt observerar att Jareborgs indelning handlar om ndrvaro eller
franvaro av attityder och det forefaller som om han personligen ansluter sig
till den radikala uppfattningen. Lernestedt sjalv diskuterar en annan
narliggande fraga, namligen den om vilken typ av objektiv skada som skall
vara straffrattsligt relevant”.”" Denna diskussion som &r starkt forknippad
med brottsideologierna beskrivs narmare nedan under 5.1.2.

3.2 Straffideologier

Ovanstaende kapitel behandlade brottsideologier. Foljande kapitel beror ett
annat ideologiskt omrade, namligen straffideologier.”” Som redan namnts
ovan besvarar dessa fragan varfor man bestraffar vissa handlingar i ett
samhaélle. Istéllet for brottets natur fokuserar straffideologierna, som namnet
antyder pa straffet och legitimeringen av detta. Man kan dven karaktarisera
dessa teorier som analyserande straffets syfte och grunder. Det filosofiska
omradet som hanterar straffideologiska fragor ar omfangsrikt och dessutom
forhallandevis komplicerat. Kapitlet far darfor betraktas som en tamligen
oversiktlig genomgang, vars syfte &r att ge lasaren en elementar vagledning
om de for denna studie relevanta delar som ror straffets ideologiska bas.
Fragan om, och i sa fall i vilken utstrackning, de verkligen har en praktisk
effekt utelamnas darfor helt.

Det finns traditionellt tva huvudkategorier av straffideologier: absoluta och
relativa. Till de absoluta straffideologierna hér vedergallning och férsoning,
till de relativa hér allmanprevention och individualprevention.”® En
avgorande skillnad dem emellan &r att de forstndmnda kan karaktériseras
som aterblickande, medan de sistnamnda i huvudsak ar framatblickande. For
att oversikten skall bli tydlig valjer jag att i kapitlet folja Mathiesens
systematisering av de olika straffideologierna.

3.2.1 Absoluta straffideologier

Absoluta straffideologier betraktar straffet som ett mal i sig.”* Teorin bygger
pa tanken om réttvisa och proportionalitet och rattfardigandet av straffet
bestar darfor i att garningsmannen avtjanar detta och darigenom sonar sina
brottsliga garningar. Brottet star i fokus for de absoluta straffideologierna,
brottslingen eller omstandigheterna kring brottet ar ddrmed av underordnad
betydelse. ldeologin kan karaktariseras som aterblickande, straffet &r en
konsekvens av en bestdmd handling och skall med héansyn till réattvisa och

" Lernestedt. 2003, sid. 196.

7 straffideologier kallas dven for straffteorier eller bestraffningsideologier. Jareborg/Zila
foredrar dock termen ideologi eftersom bendmningen antyder att det ror sig om normativa
dvervéaganden och inte teorier i traditionell mening. Jareborg & Zila. Straffréttens
pafoljdslara. Stockholm 2000, sid. 63.

7 Jareborg & Zila. 2000, sid. 63.

7 Jareborg & Zila. 2000, sid. 63.
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proportionalitet bestimmas med hénsyn till brottets karaktar efter faststallda
straffskalor.”

Man kan naturligtvis anta att de absoluta ideologierna dven rymmer en
allmanpreventiv dimension. Denna maste emellertid, enligt min mening
beaktas ndrmast som en positiv bieffekt i sammanhanget. 1 vilken
utstrackning absoluta straffideologier paverkar den svenska straffratten idag
ar svart att avgora. Enligt Mathiesen har dock proportionalitetstankandet
som ideologierna bygger pa alltmer tagit Gver bade de allman- och
individualpreventiva teorierna.”® Denna uppfattning delas av Ekbom mfl.
som anser att rattvisetankandet numera ingr i den vasterlandska kulturen.”

3.2.2 Relativa straffideologier

De relativa straffideologierna ar teorier dar straffet inte ar ett mal i sig, utan
ett medel for att uppnd ett hogre mal. De kallas ocksa for
samhallsskyddande teorier eftersom malet &ar att straffet skall skydda
samhallet fran brottslingen och dennes handlingar. Syftet att skydda
samhallet uppnas antingen genom direkt genom att halla brottslingen inlast,
eller indirekt genom att géra en god samhallsmedborgare av denne. Straffet
verkar dessutom avskrackande for Ovriga samhéllsmedborgare och
avskracker darmed dven potentiella brottslingar fran att bega brott.

De olika teorier som tillhér kategorin relativa straffideologier kan mot
bakgrund av ovannamnt indelas i tva huvudgrupper: allman- och
individualpreventiva straffideologier.”

3.2.2.1 Allmanpreventiva straffteorier
Jareborg/Zila menar att straffets kan anses verka allméanpreventivt pa tre
nivaer, namligen genom:

1. omedelbar avskrackning (vilket har motiverat grymma offentligt
verkstallda straff, varigenom allménhetens avsky for brottet och
skrack for myndigheterna skulle véckas);

2. medelbar avskrackning (det som paverkar manniskornas beteende ar
inte straffverkstélligheten i sig, utan det i lagen uppstallda hotet om
straff samt medvetenheten om att straff kommer att &démas om ett
brott begas); eller

3. moralbildning (genom att en gérning forses med straff i lag eller
genom dom visar man garningens forkastlighet och darmed paverkas
normbildningen hos manniskor).”

> Mathiesen. Kan fangelset forsvaras? Goteborg 1988, sid. 161.

"® Mathiesen, sid. 164

" Ekbom m.fl. Brott, straff och kriminalvérd. Stockholm 1999, sid. 28.
78 Ekbom m.fl. 1999, sid. 29.

7 Jareborg & Zila. 2000, sid. 75.
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| dagens straffratt &r det tva sistnamnda formerna av allmanprevention som
har nagon praktisk betydelse.

Tanken om straffets medelbara allménpreventiva effekt forutsatter att
manniskan handlar rationellt och beréknande. Straffet utgér darmed
handlingsskalet for att avsta fran att bega brott vilket presumeras, eller
atminstone forhoppningsvis antas, vaga tyngre an skalen for att bega brott.
Straffets signal riktas framst mot allménheten och forutsatter vad Mathiesen
kallar ett "common sense” - tankande, ett slags allmanférnuft.®® Denna
uppfattning delas av von Hofer som dessutom framhaller parallellen mellan
allmanpreventiva teorier och inkapacitering (jmf. nedan 3.2.2.2.1). Bada
bygger enligt honom pa den enkla premissen att "straff avskracker”
tillsammans med det antagande att den som ar frihetsberdvad kan inte bega
nya brott.%" Att man inte kan beg brott d& man sitter fangslad ar naturligtvis
felaktigt. Jareborg menar dessutom att det ”sunda fornuftet” ofta ar varken
sunt eller fornuftigt.? Huruvida allmanprevention fungerar i praktiken
faller, som redan ndmnts, utanfor ramarna for denna framstéllning. Hur som
helst kan man férmodligen dock halla med Mathiesen om att tron pa
allmanpreventionen atminstone utgor ett radande paradigm i vart
samhalle.® Legitimeringen av straffet ligger sledes i en forestéllning om
att straffet verkar avskrackande pa allmanheten och utgar i detta fran att
manniskor handlar rationellt nar de valjer att bega brott.

Moralbildning sker genom att manniskors attityder paverkas, narmast pa ett
undermedvetet plan.®* Straffet kan kannetecknas som ett normgivande
budskap fran staten till medborgaren som formedlas bl.a. genom statliga
institutioners verksamheter (domstols- och polisvasende, aklagarmyndighet
etc.).® Straffet blir sdledes ett uttryck for det moraliskt forkastliga i
brottsliga garningar och budskapet riktar sig till samhéllet i stort, snarare an
till den enskilde individen. Till skillnad fran medelbar effekt bygger tanken
om straffets moralbildande effekt pd synen som maéanniskan som social
varelse och dess behov av att tillhra en vardegemenskap, snarare an som en
rationell och berdknande individ. Moralbildning har under senare delen av
1900-talet kommit att bli den dominerande laran.®

Allmanpreventionen har betydelse pa olika nivaer inom den straffrattsliga
rattstillampningen. Pa kriminaliseringsnivan har den en fundamental
betydelse, det ligger i sakens natur att man kriminaliserar garningar av
allménpreventiva sk&l. Allmanprevention kan &ven under vissa
forutsattningar paverka hur bestraffning sker och darigenom paverka mattet

8 Mathiesen. 1988, sid. 89.

81 yon Hofer. Prison Populations as Political Constructs: The Case of Finland, Holland and
Sweden. Stockholm 2003, sid. 165.

8 Jareborg. 1992, sid. 102

8 Mathiesen. 1988, sid. 89.

8 Jareborg & Zila. 2000, sid. 75f.

% Mathiesen. 1988, sid. 108.

8 Jareborg & Zila. 2000, sid. 76.
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av straff i det enskilda fallet, att lata allmanpreventiva skal véagas in pa
domstolsniva ar emellertid en kontroversiell fraga (se nedan 4.3.2).

Att legitimera straffet endast utifran allmanpreventiva hansyn ar emellertid
orimligt. En sadan ordning skulle exempelvis innebara att brottets svarhet,
liksom garningsmannens personliga forhallanden och egenskaper, blir
irrelevanta for straffmatningen (forutsatt att de inte pa ett allmant plan kan
korreleras med allmanpreventiva behov).®’

3.2.2.2 Individualpreventiva straffteorier

Den gemensamma ndmnaren med de individpreventiva straffteorier &r som
namnet antyder att de fokuserar pa individen och forhindrandet av denne
fran fortsatt kriminell verksamhet. Det ar foljaktligen den enskilde
brottslingen och dennes individuella forutsattningar och egenskaper som
star i centrum for teorin. Att avhalla brottslingen fran fortsatt brottslighet
kan ske pa i huvudsak tva olika satt. Dessa presenteras i fljande tva kapitel.

3.2.2.2.1 Oskadliggdrande och inkapacitering

Den forsta formen av individualprevention bestar i att halla brottslingen
borta fran det resterande samhallet, man oskadliggor eller inkapaciterar
brottslingen for en viss tid. Denna ansats ror naturligtvis de
frihetsberévande straffen. Det ar visserligen inte nagon ny teori men
Mathiesen menar att den ater aktualiserats pa 1980-talet. Teorin bygger pa
att brottslingens kapacitet att bega nya brott omojliggérs under den tid han
eller hon sitter i fangelse. Ju langre straff desto ldngre &r brottslingen
forhindrad att begd nya brott.®® Faststallandet av fangelsestraffets langd
skall i enlighet hdrmed vdagledas av 6vervdganden roérande hur mycket
brottslighet (fran den démde individens sida) man kan férhindra (eller flytta
in i fangelset).®*® En renodlad version av inkapacitering som
individualpreventiv metod torde kunna medféra tveksamma foljder, sdsom
exempelvis en 6kning av langa fangelsestraff. Da vetenskapen visat sig vara
oférmogen att skapa en tillforlitlig metod att forutse aterfall i brottslighet,
forhaller sig svensk straffrattspolitik avvisande till  renodlade
inkapaciteringsidéer.*

3.2.2.2.2 Rehabiliteringsteorin och behandlingstanken

Den andra formen av de individualpreventiva teorierna verkar genom att,
som Foucault uttrycker det, se till att brottslingen korrigeras till en laglydig
medborgare.” Dessa teorier benamns rehabiliteringsteorier och bygger pé
behandlingstanken. Med rehabilitering menas duglig och termen
harstammar fran franskan och latinet och betydde fran borjan att gora

8 Jareborg & Zila. 2000, sid. 83.

8 Mathiesen. 1988, sid. 134-135.

8 Jareborg & Zila. 2000, sid. 87.

% Traskman & Kyvsgaard. Vem eller vad styr straffrattspolitiken? Flores juris et legum.
Festskrift till Nils Jareborg. Uppsala 2002, sid. 607-636.

% Foucault. Overvakning och straff. Lund 2001, sid. 272.
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duglig pa nytt. Dagens betydelse ar enligt Mathiesen att aterstélla i
funktionsdugligt skick.*?

Andersson menar att rehabiliteringsteorin har dominerat i véstvarlden &nda
fram till 1960-talet da den borjade kritiseras hart. Enligt Andersson
forlorade rehabiliteringsteorin och behandlingstanken sin legitimitet, dels pa
grund av att den inte gav énskat resultat, dels darfor att den inskrankte pa
demokratiska och juridiska varden som likhet infér lagen och
legalitetsprincipen. Kritiken bestod i huvudsak av att individuella
bedémningar av brottslingarna ledde till onodigt langa straff och en alltfor
stor variation i straffpafoljder for likartade brott (jmf. ovan 2.2.3).%

De individualpreventiva teorierna kan initialt tyckas mer milda &n de
allmanpreventiva. Sa behdver emellertid inte vara fallet. En renodlad
rehabiliteringsteori kan tvartemot fa praktiska resultat som kan anses bade
orimliga och oréttvisa. Jareborg/Zila uppmérksammar problemet med att
lata behandlingsbehov styra straffmatningen.** Ett straff som endast utméts
efter garningsmannens behov av behandling kan bli orimligt strangt med
hansyn taget till brottets relativa svarhet. Ett exempel ar de ovan namnda
otidsbestdmda straffen som infordes wunder borjan av 1900-talet
(tvangsuppfostran, ungdomsfangelse, forvaring och internering). Det finns
aven anledning att namna nagot om behandlingstanken forhallande till
allménpreventionens idéer om straffets avskrdckande och moralbildande
effekter. Det finns ingen definitiv motsattning dem emellan, &ven
behandling innebar som bekant en forlust av frihet i nagon form. Enligt Sitte
“fornekar [behandlingstanken] inte att straffet kan och bor motverka
brottsligheten da personer som &nnu inte begatt ett brott stimuleras till
laglydighet genom avskréckning [min kursivering.]”®. Sammantaget kan
aven behandlingstanken anses ha en form av prevention inbyggd, dock
maste denna antas vara av sekundar betydelse. Straffets primara mal ar
fortfarande att forhindra aterfall. Bade allman- och individualpreventivt
utformade straffsystem har kritiserats for att medfora orimliga stranga straff,
kritiken maste dock bestd i antagandet att gar att vardera en garnings
allvarlighet och dessutom att det existerar ett "korrekt” sadant.

3.2.2.3 Dagens straffideologi

Som framgatt har synen pa straffratten och sarskilt straffens funktion skiftat
genom historien. Den viktigaste ideologiska brytningen har statt mellan
allménprevention och individualprevention som straffets framsta syfte. Det
finns enligt min mening ingen direkt motsattning mellan dessa intressen.
Snarare &r huvudskillnaden den att medan den forsta betonar lagarnas
allmanpreventiva verkan, den andra fokuserar pa dess individualpreventiva.
En individualpreventivt utformad straffratt rymmer &ven allménpreventiva
argument. Dess gemensamma namnare ar att de bada syftar till att forhindra

% Mathiesen. 1988, sid. 56

% Andersson. Kriminalpolitikens vasen. Stockholm 2002, sid. 65.
% Jareborg & Zila. 2000, sid. 89.

% Sitte. JT 1994/95, sid. 683
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brottslighet. Det ar narmast omojligt att identifiera nagon Gvergripande
ideologi i dagens straffratt eftersom de olika ideologierna gor sig gallande
pa olika nivaer. Vid den inledande fasen av pafoljdsbestamningen maste
dock antas att straffets allmé&npreventiva funktion har storst betydelse.
Individualpreventionen far darmed framst betydelse vid valet av paféljd,
men naturligtvis mest vid straffets verkstéallande.

Med den reglering som skapades genom 1989 ars reform blev det viktigaste
ledordet egentligen “rattvis proportionalitet”. Straffens allman- eller
individualpreventiva verkningar forefaller till foljd darav narmast ha blivit
av underordnad betydelse. Vid straffmatningen har saledes straffets
eventuella paverkan pa den allmanna laglydnaden liksom hansyn till den
domdes benagenhet att terfalla i brott ingen avgérande betydelse.® Det
viktigaste &r istdllet proportionalitet, forutsagbarhet och rattslig
likabehandling och inte minst sambandet mellan straffet och brottets
klandervardhet. Straffet skall sta i rattvis proportionalitet till brottet ("just
desert™). Det ligger narmast ett egenvarde i detta forhallande och straffet har
darmed i huvudsak givits en expressiv funktion. Denna funktion maste
naturligtvis rymma en allmanpreventiv dimension, enligt min mening skulle
man dock kunna betrakta teorin om réttvis proportionalitet” som en egen
ideologi bredvid de traditionella. Syftet med straffet blir darmed att uttrycka
brottets allvarlighet. 1 denna uppfattning synes ligga en 6nskan om ett mer
konsekvent, enkelt och tydligt straffsystem. Skapandet av straffvardet
bidrog till detta arbete att skapa enhetlighet. Bilden kompliceras emellertid
av att paféljdssystemet i svensk ratt ar invecklat bl.a. da det rymmer
betydligt fler pafdljdsalternativ dn enbart boter och fangelse. Denna
framstéllning a@mnar inte behandla den del av straffbestdmningen som ror
pafoljdsvalet, det finns dock skal att ndmna att vid pafoljdsvalet dven
preventionshansyn och individuella behovsprévningar méste utforas.”’

Da straffsystemet ansetts alltfér komplicerat och odverskadligt har det
darfor funnit en vilja att forenkla straffbestamningen genom en reform av
hela straffsystemet. Ett forslag till en sadan genomgripande reform
presenterades av Straffsystemkommittén i betdnkandet “Ett reformerat
straffsystem” (SOU 1995:91). Utredningen arbetade framst med fragor
rorande pafoljdssystemet, men &ven fragor kring straffets innehall
behandlades. I betankandet uttrycktes bl.a. féljande:

Det sagda innebar [...] att allménpreventionen huvudsakligen torde verka genom
lagens straffhot och en i anslutning dartill uppratthallen fast och konsekvent praxis
som visar att straffhotet inte & tomt. Men allmanprevention &r alltsa inte ett
anvandbart kriterium vid bestdmmandet av straff i ett enskilt fall [...] Utvecklingen
pa senare tid har [...] gatt i riktning mot att inte langre lata individualpreventiva
hénsyn vara avgorande for straffbestdimningen. Vi anser att detta &r en riktig

utveckling.98

% Traskman. Tio &r med straffvardet. NTfK 2000, sid. 136.

% Traskman. Paféljd, proportionalitet och prioritering av samhallsstraff. SvJT 2/03, sid.
176.

% SOU 1995:91. Del Il Motiv, sid. 53.
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Straffvardet skulle enligt forslaget behallas men som uttalandet klargor
skulle allménpreventiva hénsyn Overhuvudtaget inte beaktas vid
bestammandet av straff i det enskilda fallet. Forslaget gick i stort sett ut pa
att renodla proportionalitetstanken vid straffvardesbestamningen. Forslaget
mottes dock av kritik i propositionen. Trots att tanken med forslaget var god
gjordes invandningen att ett alltfor strikt proportionalitetstankande riskerade
att gora pafoljdssystemet alltfor stelbent och mekaniskt. Det gick enligt
regeringen inte att bortse fran att syftet med pafoljdssystemet &r att
forebygga brott och da fanns det skal att vid straffmatningen dven kunna ta
vissa individualpreventiva hansyn. | propositionen uttalades:

Det finns enligt regeringens mening en betydande risk for att ett system som bortser
frdn de individuella forutsattningarna leder till minskat hansynstagande till
humanitara aspekter. Forslaget kan hdrigenom, trots sina ambitioner i motsatt

riktning, leda till ett mer repressivt system an det vi har idag.99

Regeringens hallning har kritiserats i doktrinen for att vara motsagelsefull
da den forsoker kombinera ett nyklassiskt tankande avseende bestamningen
av straffets svarhet med ett individualpreventivt paféljdssystem.’® Denna
kritik riktar sig dock framst mot brottsbalkens pafoljdsregler varfor det
saknas anledning att ytterligare behandla den hér.

% Prop. 1997/98:96, sid. 78.
100 Borgeke. Vilka grundtankar bor galla for pafoljdsbestamningen? Flores juris et legum.
Festskrift till Nils Jareborg. Uppsala 2002, sid. 118ff.
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4 Straffvarde

Traditionellt skiljer man i ett brottmal mellan tva delar, ansvarsdelen och
pafoljdsdelen. Den inledande ansvarsdelen har avgorande betydelse for den
efterféljande pafoljdsdelen da den avslutas med att brottet rubriceras.

Da brottet rubricerats tar pafoljdsdelen vid. Denna kan sagas besta av tre
moment: straffvardesbedomningen, straffmatningen och paféljdsvalet. Det
finns anledning att skilja mellan dessa moment eftersom olika lagrum ar
tillampliga vid olika delar av pafoljdsbestamningen. Som kommer att
belysas nedan ror endast 29:1-3 BrB faststdllandet av straffvédrdet. For
straffmatningen daremot ar 29:4-5 och 7 BrB tillampliga. Aven 13:11, 14:11
och 15:14 BrB innehaller bestimmelser som ger mdjlighet att vid
straffmétningen beakta andra hdnsyn an de for straffvardesbeddmningen
relevanta och ytterligare andra lagrum ar av betydelse vid valet av pafoljd.
Sammanfattningsvis kraver pafoljdsbestamningen alltsa en tillampning av
ett flertal lagrum som &r spridda Over olika delar av brottsbalken.

Straffvérdet &r dock av sarskild betydelse i sammanhanget eftersom det
bildar utgangspunkt for processen. Dessutom &r straffvardet betydelsefullt
eftersom det tillsammans med brottets art tillhér de omstandigheter som kan
motivera ett fangelsestraff enligt 30:4 andra stycket BrB.'%*

4.1 Straffvardets allménnainnebdrd

Straffvardet introducerades som begrepp i den kriminalpolitiska debatten
under andra hélften av 1970-talet. | domstolarna hade man visserligen redan
tidigare bedomt brott med utgangspunkt utifran dess allvarlighet eller
grovhet'% men nu férdes séledes ett preciserat begrepp med ett tamligen
konkret innehdll in i lagtexten. Departementschefen uttalade allméant om
pafoljdsbestamningen att det "maste vara en viktig uppgift for lagstiftaren
att ge en mera konkret vagledning for pafoljdsbestamningen an den som
ligger i en allman hénvisning till att olika preventiva intressen skall beaktas”
och vidare att "utgangspunkten for paféljdsbestamningen bor [...] vara hur
klandervart ett forfarande bedoms eller med andra ord hur hogt straffvarde
det eller de brott har som skall foranleda en pafoljd”.**

Straffvardets formulering utarbetades av Fangelsestraffkommittén i
utredningen “Pafoljd for brott”'® samt i prop. 1987/88:120'®. Dess
slutgiltiga formulering framgar av 29:1 BrB som lyder:

101 Stenborre. Brottets straffvarde. JT 1999/00, sid. 356f.

102 5o exempelvis NJA 1985 s. 258 och NJA 1985 s. 384. Stendahl. SVJT 1/84.
103 prop. 1987/88:120, sid. 32, 35.

104 SOU 1986:14, sid. 131.

105 prop. 1987/88:120. Om andringar i brottsbalken m.m.
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Straff skall, med beaktande av intresset av en enhetlig rattstillampning, bestimmas
inom ramen for den tillampliga straffskalan efter brottets eller den samlade
brottslighetens straffvérde.

Vid bedémningen av straffvardet skall sdrskilt beaktas den skada, krankning eller
fara som garningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta

samt avsikter eller motiv han haft.106

Ur paragrafens andra stycke kan utlasas att straffvardet skall ge utryck for
brottets grad av forkastlighet. Det ar tva forhallanden som tillsammans
bestammer straffvardets storlek, straffvardet utgér en funktion av
garningens skadlighet eller farlighet samt den brottsliges skuld sadan den
kommit till uttryck i garningen.'®” Forbehallet gallande skuldsidan ar viktigt
att poangtera, det ar saledes inte skulden i storsta allménhet som &r
avgorande utan just skulden som gérningsmannen gjort sig skyldig till
genom den specifika garningen.®® Nedan under 5.2 kommer skuldsidan att
undersokas narmare, sd har langt kan endast allmant konstateras att vid
faststallandet av straffvardet skall saval objektiva (skada, krankning, fara)
som subjektiva (insett, borde ha insett, avsikter, motiv) faktorer végas
samman och de uppraknade omstandigheterna i 29:1 andra stycket BrB far
saledes anses bilda utgangspunkt vid faststallandet av straffvardet.
Straffvardet uttrycks alltid i ett visst matt av boter eller fangelse. Detta &r en
nodvandig forutsattning for att man skall kunna tillgodose kravet pa
proportionalitet.'*

Sammantaget syftade foljaktligen reformen till att gora rattstillampningen
mer konsekvent och enhetlig. Detta &andamal framgar for ovrigt av
lagtextens lydelse dar det dessutom uttryckligen markeras att faststallandet
av straffvardet skall ske inom ramen for den tillampliga straffskalan. Att den
tillampliga straffskalan satter ramen for straffvérdesbedémningen ar ett
tydligt krav. Man kan daremot ifragasatta den narmare inneborden av kravet
pa hansyn till intresset av en enhetlig rattstillampning”. |
specialmotiveringen uttalades att domstolarna vid tillampningen “skall utga
fran den allmanna véardering som lagstiftaren ger uttryck for och i Gvrigt
anpassa sig till de principer som har utvecklats genom rattspraxis”.**

4.2 Straffvardet som juridiskt begrepp

Som framgar av utredningen (FSK) ar straffvardet ett relativt begrepp. Med
det menas att straffvardet avgors i forhallande till ett annat brott och dess
storlek ar saledes ett uttryck for lagstiftarens syn pa det specifika brottet
allvarlighet relativt sett. Det finns tva betydelser av straffvarde. Det
abstrakta straffvardet ar detsamma som brottets straffskala vid en jamforelse
med straffskalan for ett annat brott. Det konkreta straffvérdet som bestams i

106 ) ag (1988:942) om andring i brottshalken.

197 Jareborg & Zila. 2000, sid. 103.

1% SOU 1986:14, sid. 442.

199 victor: “Artbrotten” och de korta fangelsestraffen — teoretiska fragor. SVJT 02/03, sid.
124.

19 prop, 1987/88:120, sid. 78.
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det enskilda fallet pd domstolsniva kan daremot ségas tydliggora hur
allvarligt brottet ar i forhallande till ett annat brott inom samma kategori.
Brottets abstrakta straffvérde talar alltsd om hur allvarligt lagstiftaren ser pa
brottet som sadant, medan det konkreta straffvardet uttrycker hur allvarlig
en konkret garning &r.''* For att ta ett enkelt exempel kan man sluta sig till
att lagstiftaren anser misshandel vara ett allvarligare (mer klandervért) brott
an snatteri. Detta fOljer av att misshandelsparagrafen i 3:5 BrB stadgar att
for brottet misshandel kan folja fangelse pa upp till tva ar. Motsvarande
bestammelse for snatteri i 8:2 BrB ar fangelse maximalt sex manader. Vid
en jamforelse framgar att det abstrakta straffvardet ar hogre for misshandel,
misshandelsbrottet ar allvarligare.

Angaende tilldelningen av straffskalor for de olika brotten uttalade
Fangelsestraffkommittén att man harvid far "falla tillbaka pa nagon form av
rattviseresonemang” dar hansyn till proportionalitet och ekvivalens blir
végledande.™? Med proportionalitet avses att straffskalan bor bestimmas i
proportion till brottets svarhet. Med ekvivalens menas att likvéardiga
brottstyper skall beldggas med likvérdiga straff och ekvivalens kan i den
betydelsen sigas vara en foljd av tanken om proportionalitet.* Detta
uttalande ger inte mycket véagledning, annat an att ater bekréafta straffvardets
relativa och kriminalpolitiska karaktar. For att aterknyta till straffvardet
tillsammans med proportionalitet och ekvivalens uttalades i propositionen
att "lika brott skall ges lika stranga straff och att svarare brott skall straffas
strangare &n lindriga brott”.*** Av de tva uttalandena kan darmed slutas till
att det abstrakta och konkreta straffvardet ar tva starkt sammanlankande

begrepp.

En annan fraga ar var straffskalorna skall ligga generellt. Det &r en fraga
som utredningen (FSK) valde att inte ta stéllning till.'*> Den allménna nivan
pa straffen ar darfor en fraga som inte hanger samman med straffvardet som
juridiskt begrepp, utan snarare en fraga dar kriminalpolitiska avvégningar
och stallningstaganden avgor. Det abstrakta straffvardet kan saledes ge en
vagledning da man skall faststdlla ett brotts klandervarde endast om det
stélls i relation till ett annat brott. Liknande resonemang galler for det
konkreta straffvérdet. Det konkreta straffvardet uttrycker hur allvarlig en
konkret garning ar. Det innebdr att inom samma kategori, exempelvis grovt
narkotikabrott, kan darfor det konkreta straffvardet se olika ut, vanligtvis i
fallet narkotika beroende pa narkotikans mangd och art.*

Enligt forarbetsuttalandena ar straffvérdet i princip att likstalla med brottets
svarhet.™" Att likstalla straffvardet med brottets svarhet ar dock missvisande
vilket kommer att utvecklas i kommande kapitel.

11 Jareborg & Zila. 2000, sid. 103ff, SOU 1986:14, sid. 131.

12 50U 1986:14, sid. 68.

13 50U 1986:14, sid. 68.

14 prop. 1987/88:120 sid. 78ff.

550U 1986:14, sid. 131.

116 Sterzel. Studier rorande paféljdspraxis m.m. Stockholm 2003, sid. 144.
750U 1986:14, sid. 131, prop. 1987/88:120 sid. 78ff.
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4.3 Brottsinterna omstandigheter

29:1 andra stycket BrB, med de dar upprdknade omstandigheterna
hanforliga till garningens skadlighet eller farlighet tillsammans med den
brottsliges skuld saddan den kommit till uttryck i garningen, bildar saledes
startpunkten for bestdmningen av straffvardet. De bendmns dven for
brottsinterna omstandigheter.™®

Fragan ar emellertid vilka beddmningskriterier denna avvagning skall ske
efter. Det finns namligen omstandigheter som kan paverka straffvardet trots
att de inte har med det individuella brottets svarhet att gora.**® De exempel
pa vad som kan tillmatas betydelse vid bedomningen av det konkreta
straffvardets storlek ar inte uttdmmande, det framgar av ordet sarskilt i 29:1
andra stycket BrB. Har aterkommer vi till problemet med att likstélla
straffvardet med brottets svarhet. Den 6ppning som formuleringen av 29:1
andra stycket BrB skapar innebédr namligen att ett brotts straffvérde inte ar
identiskt med brottets svarhet, eftersom straffvardet uppenbarligen kan
paverkas av faktorer som inte har med brottets svarhet i strikt mening att
gora.?® 21 | princip finns tva situationer dd denna méjlighet aktualiseras.
De omstandigheter som kan tillmétas betydelse inom ramen for 29:1 andra
stycket BrB redogdrs for i de kommande tva kapitlen.

4.3.1 Brott med internationell anknytning

Den forsta kategorin av omstiandigheter som kan paverka straffvardet
aktualiseras vid vissa brott med internationell anknytning. | de fallen kan
utdver de i 29:1 andra stycket BrB uppraknade faktorerna aven straffnivan i
andra lander beaktas. | betdnkandet namndes grovt narkotikabrott liksom
flygplanskapning och andra terrorddd som exempel.*?> Asp och von Hirsch
papekar att sadana hansyn endast behover aberopas da man vill avvika fran
den traditionella beddmningen av brottets svarhet. | de fall de faktiskt vags
in straffvardesbedomningen innebér detta saledes ett uttryckt avsteg fran
proportionalitetstankandet."*® Sveriges relativt stranga straff gallande
narkotikabrott torde for 6vrigt ha sin forklaring hér. Utan tvivel motiveras
regeln av preventiva Overvdganden, lagstiftaren vill uppenbart forhindra att
Sverige blir ett fordelaktigt land att bedriva organiserad brottslighet i. Att

18 Jareborg & Zila. 2000, sid. 110.
119 Jareborg & Zila. 2000, sid. 104.

120 Dessutom kan begreppet verka forvillande da begreppet “brottets svarhet” anvands pa
olika satt inom straffmatningen. Férutom den allmanna betydelsen av brottets svarhet dar
detta i princip likstélls med gérningens skadlighet/farlighet och garningsmannens skuld och
séledes anknyter till straffvardet anvands termen aven i en mer juridisk-teknisk mening vid
faststallandet av till vilken svarhetsgrad ett brott hor. Innan det konkreta straffvardet kan
faststillas maste namligen bestammas om exempelvis ett narkotikabrott skall anses vara
ringa, av normalgrad eller grovt.

121 Jareborg & Zila. 2000, sid. 104.

122.50U 1986:14, sid. 146.

123 Asp & von Hirsch. Straffvérde. SvJT 2/99, sid. 153.
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beakta anda landers straffniva har emellertid kritiserats. Asp och von Hirsch
lyfter fram det mest uppenbara problemet med en sadan ordning, namligen
att det innefattar orattvisa. Garningsmannen doms inte utifran brottets
svarhet efter proportionalitetsprincipen, utan efter hur andra lander valt att
utforma sina straffsystem.*?* Dessutom kan man, om man beténker regelns
preventiva syfte anta att jamforelsen endast avser lander med hdogre
straffsatser an Sverige. Problemet med asidosattandet av den viktiga
proportionalitetsprincipen menade fangelsestraffkommittén dock vara "av
mindre art med hansyn till den huvudsakliga vardegemenskap som rader
mellan oss och véra grannlander.”*? Jareborg/Zila menar att argumentet att
beakta andra landers straffnivaer i sjalva verket endast ar ett forsok att
legitimera de exceptionellt hoga straffsatser som rader i Sverige, nagot
empiriskt stod for att hoga straff paverkar den internationella brottslighetens
lokalisering finns namligen inte.

4.3.2 Allmanpreventiva hansyn

Det andra fallet da straffvardet kan tillatas paverkas av omstandigheter som
inte kan knytas till den individuella garningens skadlighet/farlighet enligt
29:1 andra stycket BrB ror behovet av allménprevention.

| Féangelsestraffkommitténs betdnkande ndmndes aldrig allmanpreventiva
hansyn som ytterligare ett undantag frdn huvudregeln.'?’ Detta beméttes
emellertid av kritik.*?® | propositionen uttalades av departementschefen i
sammanhanget féljande:

Att straffvardet sétts i centrum for paféljdsbestamningen innebar att principer som
proportionalitet, ekvivalens och likabehandling betonas. Med detta synsétt ar det
visserligen inte forenligt att en domstol for att — som det brukar heta — statuera ett
exempel i ett enskilt fall avviker fran géngse principer for pafoljdsbestamning pa ett
sétt som man inte skulle vilja se upphdjt till allmén norm. Daremot medfor synsattet
inte ndgot hinder mot att man vid beddémningen av den generella straffnivan eller det
allmanna straffvardet beaktar allménpreventiva intressen. | forsta hand ankommer
det pa lagstiftaren att vid bedémningen av vilka straffskalor som skall galla véga in
sddana omstandigheter som att brottsligheten blivit mer utbredd eller antagit mer
elakartade former. | vissa fall kan det emellertid ocksd finnas anledning till en

N . o 4y 129
andrad domstolspraxis av sadana skal.

Genom ett uttalande i propositionen oppnade saledes departementschefen
for en sadan mojlighet, om an i forsiktiga ordalag. Hon argumenterade for
att om en typ av brottslighet har blivit mer utbredd eller antagit mer
elakartade former finns inget hinder lata detta paverka “den generella
straffnivan eller det allmanna straffvardet”. | forsta hand skulle detta behov

124 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 153.
125 50U 1986:14, sid. 146.

126 Jareborg & Zila. 2000, sid. 105.

127 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 154.
128 prop. 1987/88:120, sid. 34, 154.

129 prop. 1987/88:120, sid. 120.
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av allménprevention tillgodoses genom lagstiftarens férsorg. Dock kunde
det i vissa fall finnas anledning till &ndrad domstolspraxis av samma skal.

Behovet av allménprevention har aktualiserats i ett antal rattsfall, t.ex. NJA
1989 s. 870 (forsok till ran) och 1991 s. 498 (olaga vapeninnehav).

I NJA 1989 s. 870 (forsok till ran) uttalade HD i domskéalen angaende
tillampningen av 29:1-3 BrB att i “forarbetena betonas att endast de
viktigaste inslagen har angetts och ndmns sarskilt att vid sidan av dessa bl.a.
allménpreventiva hansyn kan paverka utfallet av en
straffvardesbeddmning.”

| malet beaktade HD bl.a. en BRA-rapport (Bré& Forskning, Brottsutveckling
1988:2) i vilken det konstaterades att den typ av personran fallet gallde hade
blivit mer utbredd. Exempelvis konstaterades i rapporten att 1987 av
sammanlagt 726 personer misstankta for ran 13% var under 18 ar och 16%
var mellan 18 och 20 ar. Ran forévade av unga garningsman hade saledes
blivit vanligare. Dessutom forovades dessa brott i regel utomhus och mot
enskilda personer. | fallet hade tva unga garningsman (17 respektive 18 ar
gamla) forsokt rana en ensam, och for dem okand, person med hjalp av kniv
utomhus och nattetid i Stockholm. Omstandigheterna i fallet motsvarade
darmed val den brottstyp som enligt rapporten blivit mer vanlig. HD
menade att det faktum att brottet representerade en brottstyp som det fanns
anledning att reagera sarskilt mot, detta "maste [min kursivering] leda till att
ranforsoket skall anses ha ett betydande straffvarde”

I NJA 1991 s. 498 (olaga vapeninnehav) gjorde HD en liknande prévning
dar allmédnpreventiva hé&nsyn beaktades vid straffvardesbestamningen.
Omsténdigheterna i fallet bestod i att en person hade innehaft en
magnumrevolver samt ammunition till denna. HD gjorde inledningsvis en
jamforelse med ett tidigare mal (NJA 1977 s. 473) i vilket det fastslogs att
denna brottstyp motiverade fangelse om inte sdrskilda sk&l motiverade en
annan beddmning. | det foreliggande malet uttalade dock HD med
hanvisning till SOU 1989:44 att anvandandet av skjutvapen vid valdsbrott
okat de senaste 20 aren. Detta motiverade enligt HD en "nagot strangare”
bedémning &n vad som varit fallet i det tidigare rattsfallet.

Nagra andamalsovervaganden hor i princip inte hemma vi bestamningen av
straffvarde. ° Att havda allmanprevention som skal for ett hogre
straffvarde maste darfor betraktas som mycket tveksamt, atminstone om
man betanker dess status som uttryck for brottets svarhet. Den barande
tanken bakom det nya paféljdssystemets utférande som introducerades
genom 1989 ars reform var just att allmanpreventiva hansyn skulle tas pa
kriminaliseringsnivan och inte pa domstolsniva. Vid en jamforelse med den
forsta kategorin av brott som kan foranleda hojda straffvarde, brott med
internationell anknytning, menar Asp och von Hirsch att dessa enklare kan
motiveras. For det forsta finns en domstolspraxis vad géller narkotikabrott
som stracker sig langt tillbaka i tiden. For det andra har denna praxis, som

130 vzictor. SVJT 2/03, sid. 128, not 11.
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pavisats ovan, tydligt stod i forarbetena. Dessutom grundar sig ett
hansynstagande vid bedémning av narkotikabrott pa andra landers straffniva
vilket maste betraktas som konkreta och forhallandevis lattbedomda fakta. |
fallet med att lata allmanpreventiva 6vervaganden paverka kraver detta, som
kommer att diskuteras utforligare nedan mer problematiska bedémningar,
namligen allménpreventiva effekter. Dessutom finns ingen bestdmd och
stabil praxis vad géller beaktandet av allménprevention. Asp och von Hirsch
menar att de forhallandevis fa rattsfall dar allmanpreventiva hansyn vagts in
dartill & oklara. Om man jamfor uttalandena i forarbetena forefaller fallet
med internationella hansyn mer entydigt."**

Att hdvda allmanprevention som skal for ett hogre straffvéarde torde saledes
vara mer tveksamt &n att ta hansyn till andra landers straffniva for brott med
internationell anknytning. Ur principiell synvinkel kan man dock fraga sig
vad den avgorande skillnaden egentligen &r, da aven fallet med narkotika
ytterst motiveras utifran allmanpreventiva hansyn. Rattfardigandet maste
rimligtvis bestd i att en effekt uppnas och dar torde problemen med att
pavisa dessa vara likartade. Kan man inte verifiera att den internationella
brottsligheten i Sverige faktiskt paverkas av hogre straffvarde torde skalen
att straffa dessa brott strangare bli ogiltiga. A andra sidan &r de facto andra
landers straffnivaer en mer konkret faktor dn allmanpreventionens verkan i
samhallet.

Att allmanpreventiva 6vervaganden trots detta tillatits paverka straffvérdet i
praxis har utsatts for kritik i doktrinen. Jareborg/Zila kritiserar domstolens
argumentation och dess tolkning av departementschefens stallningstagande i
NJA 1989 s. 870. Enligt dem bortser domstolen i sin tolkning fran de
reservationer som departementschefen gjorde, namligen att for att en
hojning av straffvardet skall komma ifraga skall brottsligheten ha blivit mer
frekvent eller allvarligare generellt sett.!®* Det forefaller som om
Jareborg/Zilas kritik ndrmast vander sig mot hansynstaganden till lokala
eller regionala forandringar. Daremot kan man anta att om en viss form av
brottslighet blivit mer utbredd eller tagit sig allvarligare uttryck generellt
sett detta skulle kunna beaktas enligt dem. En sadan tolkning motsags av
exempelvis Victor som synes argumentera mot att Overhuvudtaget ta
allménpreventiva hénsyn vid bestdmmandet av straffvardet, oavsett det ror
sig om generella straffnivéer eller det allmanna straffvardet.*** Asp och von
Hirsch kritiserar &ven de HD:s tolkning. Departementschefen uttrycker i
propositionen att "i vissa fall kan [min kursivering] det emellertid ocksa
finnas anledning till en &ndrad domstolspraxis av sadana skal” medan
motsvarande formulering i domskalen lyder “maste™*

Oavsett den tolkning HD gjorde i NJA 1989 s. 870 kan de allmédnpreventiva
hansynens berattigande ifragasattas pa andra grunder an utifran en spraklig

131 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 158.
132 Jareborg & Zila. 2000, sid. 106.

133 Victor. SVJT 2/03, sid. 128, not 11.

134 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 158.
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tolkning. Asp och von Hirsch kritiserar denna mojlighet som HD skapat
utifran uppenbara etiska dilemman. Resultatet av ett sdant tillvagagangssatt
innebdr att garningsmannen drabbas av mer klander och lidande &n vad han
relativt sett gjort sig fortjant av. Féngelsestraffkommitén menade att en
domstol som i ett enskilt fall i avskrackande syfte domer ut ett strdngare
straff &n vad brottet annars skulle vara vart handlar felaktigt. Det strider mot
principen om likhet infor lagen att i det enskilda fallet goéra avsteg fran
sedvanlig straffmatning. Exemplariska straff &r darmed i princip inte
tilldtna."* Samtidigt menar Asp och von Hirsch att principen om
proportionalitet inte skall uppfattas som en absolut regel. Ett sadant avsteg
fran den barande principen kraver emellertid goda skal och bevisbordan
harfor faller naturligt pa domstolen. Som goda skal for ett avsteg ndamner de
dels ett val dokumenterat allmanpreventivt behov, dels av en rationell tro pa
att ett avsteg har effekt.**®

Asp och von Hirsch uppmarksammar &ven svarigheterna i att inom ramen
for straffvardet vaga samman tva radikalt olika faktorer, brottets svarhet och
preventionsbehov. Dessa faktorer r svara att bedéma var och en for sig och
att vdga samman dem inom ramen for straffvardet riskerar att skapa
orattvisa olikheter i dsmandet."®’

Asp och von Hirsch papekar aven ytterligare en nackdel med att lata
allménpreventiva skal hoja straffvardet. Problemet ror definitionen av olika
brottstyper. For att namna ett exempel kan man, for att aterknyta till NJA
1989 s. 870, konstatera att brottet ran inte innehaller nagon narmare
definition av olika brottstyper inom ramen for ranbrottet. Problemet &r
saledes att det ar svart att kategorisera eller skilja olika typer av brott fran
varandra.**® Jareborg understryker med anledning hérav att brottsbegreppet
inte ar naturligt givet utan ar skapat av lagstiftaren. Att lata differentieringen
av straffhotet styras av behovet av allmanprevention 6ppnar darfor for
godtycke, det & med andra ord "mojligt att efter behag astadkomma ett
’behov’ av en viss niva av straffhot”.** Problemet uppstar sdledes endast dé
det ror sig om en sarskild form av brott, inte da det ror sig om ett i lagtexten
uttryckt brott (exempelvis ran). For att konkretisera, om ran i allmanhet
blivit vanligare kan det finnas ské&l att sk&rpa det allménna straffvérdet.
Déaremot om det ror sig om som i fallet NJA 1989 s. 870 en speciell typ av
ran (ungdomsran) detta skapar problem.

Det finns aven en risk for inflation i straffvarde att lata allméanpreventiva
skal paverka bedémningen av straffvardet. Denna slutsats bygger pa
antagandet att ett minskat allmanpreventivt behov i praktiken inte verkar i
straffsankande riktning.**

135 50U 1986:14, sid. 70.

136 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 155.
137 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 156.
138 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 156.
139 Jareborg. 1992, sid. 141.

140 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 157.
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Utover dessa tva exempel ar det emellertid tveksamt om domstolen har
mojlighet att beakta dven andra omstandigheter inom ramen for 29:1 andra
stycket BrB. Det ar dock viktigt att halla isar denna mojlighet for domstolen
fran reglerna om forsvarande respektive formildrande omstandigheter som
aterfinnes i 29:2-3 BrB. Ur lagtextens lydelse kan man sluta sig till att
omstandigheter uppréaknade i dessa tva paragrafer har att géra med
straffvardet. Sa ar icke fallet med de omstandigheter som star uppréaknade i
29:4, 5 och 7, varfor dessa inte paverkar straffvardet. Sammantaget kan man
darfor konstatera att inte allting relaterat till den domdes “skuld” paverkar
straffvardet.'* Exempelvis kan det faktum att garningsmannen frivilligt
angett sig tillméatas betydelse vid straffmatningen enligt 29:5, punkt 3 BrB,
en sadan omstandighet har dock ingenting med straffvérdet att gora. Man
kan anta att en frivillig angivelse kan leda till ett lindrigare straff. Omvént
kan tidigare brottslighet tillméatas betydelse enligt 29:4 BrB vid
straffmatningen som en forsvarande faktor, men inte heller i det fallet
paverkar det straffvérdet.

4.4 Brottsexterna omstandigheter

Angaende reglerna i 29:2-3 BrB om forsvarande respektive formildrande
omsténdigheter, kallas dessa brottsexterna omstandigheter och syftar till att
precisera innebdrden av 29:1 andra stycket BrB.*?

De brottsexterna omstandigheterna kommer senare in i bedémningen av
straffvardet. Att sa ar fallet kan utlasas ur formuleringen i 29:2 BrB, som
fastslar att de skall beaktas "vid sidan av vad som galler for varje sarskild
brottstyp”. Motsvarande formulering angaende formildrande omstandigheter
i 29:3 BrB é&r att de skall beaktas "vid sidan av vad som &r foreskrivet for
vissa fall”. | bada fallen skall de uppraknade omstandigheterna sarskilt
beaktas”, det ar darfor inte ndgon uttdmmande upprakning. Aven andra
omstandigheter kan saledes paverka straffvardet. Exakt vilka
omstandigheter som kan komma ifraga vid sidan av de uppraknade i 29:1
andra stycket BrB ar emellertid inte klart. Jareborg/Zila papekar att
bestdamma ett brotts straffvarde ar en politisk och juridisk fraga som bor
bygga pa en rationell grund. Som en irrelevant grund namner de exempelvis
det s.k. allménna rattsmedvetandet. Allmanhetens uppfattning om ett brotts
allvarlighet eller straffet harfor skall saledes inte vagas in eller paverka
domstolen d& den faststaller straffvardet.'”® Aven om lagtexten lamnar
utrymme for andra hansyn &n de som finns uppréknade i 29:2-3 BrB, ar det i
praktiken tva Gvervaganden som inte har med brottets svarhet att géra men
som anda kan paverka straffvardets storlek. Dessa har redogjorts for ovan
och ror dels vissa brott med internationell anknytning, dels behovet av
allménprevention. Asp och von Hirsch menar i anslutning till diskussionen
om allménprevention att utéver de fall som namnts i forarbetena det ar

141 Jareborg & Zila. 2000, sid. 104.
142 Jareborg & Zila. 2000, sid. 108, Jareborg. 1992, sid. 160.
143 Jareborg & Zila. 2000, sid. 105.
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uteslutet att gora ytterligare avsteg fran lagtextens lydelse och lata
undantaget utstrackas att avse aven andra brott.'**

Straffskalan till respektive brott sétter i princip grénsen for straffvardet. Det
pastaendet innehaller dock ett forbehall. De forsvarande omstandigheterna
kan aldrig medfora att straffskalan dverskrids, daremot kan de formildrande
omstandigheterna leda till att straffvardet hamnar under straffskalan.'*

45 Faststallandet av det konkreta straffvardet
med hjalp av standardfall

Straffvérdets huvudsakliga innebdrd har bearbetats i kapitlen ovan, i den
fortsatta framstallningen har jag med bakgrund av denna inriktat mig pa och
analyserat det konkreta straffvardet faststallande i praktiken.

Som redan namnts aktualiseras de brottexterna faktorerna sent i
straffvardesbeddmningen.  Dessutom  finns  enligt  domstolspraxis
éverhuvudtaget inget krav pa att domstolen beaktar varje forsvarande eller
formildrande omstandighet.**® Slutsatsen blir darfor att domstolen innan den
(eventuellt) aktualiserar de brottsexterna omstandigheterna, forst maste gora
en bedémning av brottets allvarlighet i forhallande till andra jamforbara
brott av samma typ. Denna bedémning sker utifran 29:1 andra stycket BrB.
Denna inledande beddmning syftar till att ungefarligen faststélla var
nagonstans inom straffskalan brottet ligger.

Stenborre kallar denna process for faststallandet av det generella
straffvardet och skiljer darmed denna fran faststéllandet av det konkreta
straffvardet. Faststallandet av det generella straffvardet bygger pa en
jamforelse mellan det aktuella brottet och andra liknande brott. Vid denna
inledande procedur blir det brottets omfattning och former tillsammans med
tidigare praxis som ligger till grund for bestdmmandet av brottets grad av
allvarlighet, och darmed det generella straffvérdets storlek.**” Stenborre
menar att det faktum att straffskalorna ofta ar mycket vida, detta kréver att
domstolen har en nagorlunda precis utgangspunkt innan den aktualiserar
omstandigheterna i 29:1 andra stycket BrB och de forsvarande respektive
formildrande omstandigheterna i 29:2-3 BrB. Justeringen av det generella
straffvardet  konstituerar sadledes bestimmandet av det konkreta
straffvardet.'*® Skillnaden mellan det konkreta och det generella straffvardet
forefaller vara att det senare huvudsakligen bygger pa en grov jamforelse
med andra brott av samma typ, medan det forstnamnda kréver en mer
djupgdende analys av omstandigheterna i det enskilda fallet. Det generella
straffvardet kan, till skillnad fran det konkreta, aldrig hamna utanfor

144 Asp & von Hirsch. SVJT 02/99, sid. 158.

5 prop. 1987/88:120, sid. 82, 87f, Victor. SVJT 2/03, sid. 124.
146 Jareborg & Zila. 2000, sid. 109.

147 stenborre. JT 99/00, sid. 356-387.

148 Stenborre. JT 99/00, sid. 361f.
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straffskalan. Denna jamférande process som kannetecknar faststéllandet av
det generella straffvardet sker normalt mellan brott inom samma
brottskategori (exempelvis misshandel), men det kan &ven handa att
domstolen kan hamta hjalp fran andra brottskategorier som i nagon form
kan ha relevans. Exempelvis beaktade Hogsta domstolen i NJA 1989 s. 31
praxis rorande brott mot totalférsvarsplikten nar den avgjorde ett fall med
en vagran att fullgora civilforsvarsplikt enligt civilforsvarslagen. Enligt
praxis medfor en vagran att fullgora totalforsvarsplikt en manads fangelse. |
fallet gjorde man en jamforelse mellan de bada brotten och kom fram till att
de till sin art och omfattning” motsvarade varandra. Darfor 1at man praxis
rérande brott mot totalforsvarsplikten aven styra paféljdsbestamningen for
det aktuella fallet, ndmligen brott mot civilforsvarsplikten. Det vanligaste
forfaringssattet ar dock en jamforelse med brott inom samma kategori dar
omsténdigheterna ar lika.

Man kan fradga sig vad som skiljer det generella straffvardet fran det
konkreta. Enligt min mening ar dess betydelse mer av akademiskt slag &n
praktisk. En jamforelse med andra liknande brott synes med hansyn till
lagens lydelse vara en forutsattning for att kravet pa en enhetlig
rattstillampning Overhuvudtaget skall bli mojlig. Darmed &r domstolen helt
enkelt tvungen att utféra denna prelimindra uppskattning for att kunna
utfora den kommande konkreta straffvardesbedomningen. Tidigare
domstolspraxis har oavsett det generella straffvérdets eventuella
berattigande, tveklost en avgorande betydelse i paféljdsbestamningens
forsta fas. Var inom straffskalan (abstrakta straffvdrdet) det skall ligga
maste bestammas fran fall till fall. Jareborg/Zila talar om att finna en
startpunkt inom skalan” och menar att i regel ligger den, med undantag for
narkotikabrott, nara straffminimum.**

Den inledande fasen vid faststidllandet av det konkreta straffvérdet har
sannolikt storst betydelse som en metod att skapa typfall eller standardfall.
Genom att jamfoéra med andra liknande brott kan saledes domstolen bilda
sig en ungefarlig uppfattning om var inom straffskalan brottet hamnar och
darmed bidra till en konsekvent och enhetlig praxis. Att jamféra inom en
brottskategori torde vara forhallandevis oproblematiskt. Exempelvis ar det
vid narkotikabrott —mycket vanligt att straffvardesbeddmningen
huvudsakligen utgar fran mangden hanterad narkotika tillsammans med
narkotikans farlighet. Sterzel har med ledning av domstolspraxis
sammanstallt tabeller dar dessa férhallanden pavisas.™® Att Iata straffvérdet
for narkotikabrott endast utifran matematiska formler eller tabeller &r
knappast tillborligt, daremot bidrar en straffvardesbedomning utifran dessa
konkreta faktorer otvivelaktigt till en enhetlig rattstillampning.

Inom andra brottskategorier blir en jamforelse mer problematisk eftersom
omsténdigheterna inte &r lika konkreta och lattvérderade. Dock kan man i
praxis se ett slag av kategoriserande i typfall &ven vid andra brottstyper.

49 Jareborg & Zila. 2000, sid. 109.
150 Sterzel. 2003, sid 139ff.
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Exempelvis finns forhallandevis utforlig praxis kring gransdragningen
mellan misshandel av normalgrad och grov misshandel. Typfall da en
misshandel skall betecknas som grov ar da (1) flera tillsammans
misshandlar en person, (2) misshandel av en person som saknar mojlighet
att forsvara sig (exempelvis misshandel av en person som redan ligger ner),
(3) misshandel med sparkar, kniv etc., (4) angrepp pa fysiskt vasentligt
svagare person (barn, aldre, kvinnor etc.) Allmant kan man darfor séga att i
praxis grov misshandel ofta konstitueras av oprovocerat eller langvarigt
vald, patagligt integritetskrankande vald eller vald riktat mot skyddslosa
personer. Utdver dessa omstandigheter har dven skadornas art och
omfattning vasentlig betydelse.'*

For andra brottstyper kan man pa liknande satt skapa typfall eller
standardfaktorer beroende pa brottets karaktar. Eftersom anvandandet av
standardfaktorer i huvudsak sker som ett hjalpmedel for domstolen vid
faststallandet av det konkreta straffvdrdet styrs det huvudsakligen av
behovet av standardfall. Fordelen &r att de skador, faror eller risker som
foljer av standardfallet blir lattare att bedéma. Dessutom ar metoden lamplig
da man inom juridiken 6verhuvudtaget ofta ar hanvisad till anvandandet av
standardfall. Med andra ord kravs detta arbetssatt eftersom de vida
straffskalorna helt enkelt inte ger tillrdcklig véagledning. En annan férdel ar
att genom att klargora vilka faktorer som har relevans, domstolen samtidigt
upplyses om vilka faktorer som inte skall beaktas.*

Exemplet med misshandel ror precis som vid narkotikabrott skapandet av
typfall inom en viss brottskategori. Man kan anta att det i de flesta fall finns
en praxis att falla tillbaka pa och jamfora det foreliggande fallet med.
Harmed uppfyller man kravet pa proportionalitet.

Storre problem maste nog dock liknande analoga jamforelser mellan tva
olika brottskategorier vara. Kravet pa ekvivalens (se ovan 4.2) torde dock
forutsatta dven en sadan jamforelse. Problemet ar att de olika straffskalorna
inte alltid &r skapade med hansyn till detta krav av lagstiftaren. | det
konkreta fallet kan darfor en situation uppsta dar domaren tvingas vélja
mellan att (1) behandla brott inom samma kategori olika (med hansyn till
straffnivan for andra brottstyper) och (2) behandla brott inom olika
brottskategorier olika (med hansyn till den inre proportionaliteten). Asp och
von Hirsch menar att den andra metoden &r att foredra, framst eftersom
jamforelser inom samma brottskategori ar mer tillforlitliga &n jamforelser
mellan tva olika brottskategorier. Uppgiften att skapa straffvardemassig
harmoni inom straffratten faller darmed primart pa lagstiftaren. | den man
jamforelser mellan olika brottstyper d&ndd maste ske menar Asp och von
Hirsch att denna bor ske “skaldrt” snarare &n "numerart”. Med detta menas
att istallet for att direkt jamfora straffvardet for olika brottstyper, denna skall
ske i forhallande till vilken niva inom respektive brottstyp brottet ligger

151 Sterzel. 2003, sid. 54f
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eller med andra ord hur mycket olika omstandigheter bor tillmétas
betydelse.'>

153 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 166f.
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5 Skada och skuld

Efter att ha slagit fast "startpunkten” (eller det generella straffvardet om
man sa vill) inom ramen for straffskalan blir nasta steg att bedoma det
konkreta straffvardet med hjalp av 29:1 BrB tillsammans med férsvarande
och férmildrande omstandigheter.

Enligt Jareborg/Zila skall vid bedémningen enligt 29:1 BrB i huvudsak
beaktas:

(1) betydelsen av det intresse eller varde som krankts eller hotats;

(2) nérheten till en verklig krankning av intresset eller vardet, dvs.
huruvida garningen inneburit skada, konkret fara, risktagande eller
blott 6vertradelse av en sékerhets- eller ordningsregel; och

(3) om garningen forévats uppsatligen eller av oaktsamhet.**

Om man studerar dessa matt kan man tydligt se den skiljelinje mellan & ena
sidan garningens skadlighet/farlighet (punkt 1 och 2), & andra sidan
garningsmannens skuld (punkt 3). Nasta steg blir att bestimma hur dessa tva
faktorer samverkar med varandra.

Straffrattsliga bedémningar vid pafoljdsbestamningen innefattar en rad
normativa varderingar. Klart sa har langt ar att straffvardet skall motsvara
brottets allvarlighet/svarhet, och att denna kommer till uttryck genom
skadligheten/farligheten hos den brottsliga gérningen, samt graden av skuld
hos géarningsmannen. Dessa tva bestandsdelar ar alltsa fundamentala vid
straffvardets faststallande, och det intressanta blir foljaktligen att utreda pa
vilket satt de tva vardena korrelerar med varandra. Att kunna mata brottets
svarhet och straffets stranghet ar namligen en forutsattning for att
proportionalitetstankandet dverhuvudtaget skall bli giltigt.™

5.1 Skada

Enligt Fangelsestraffkommittén skall det enskilda brottets forkastlighet,
vilket framkommer av brottets rekvisit, vara utgangspunkten vid
bedomningen av straffvardet. Utifran detta far man sedan avgéra om det
aktuella brottet &r grovre eller lindrigare &n standardfallet. Denna
bedomning baseras pa tanken att ju storre skada eller fara, desto hogre
straffvarde och vice versa. Kommittén anforde att brottets skada eller fara
framhallits speciellt. Vidare papekade den att vid vissa brott (exempelvis
varusmuggling) ar det svart att primart diskutera det enskilda brottet i
termer av skada eller fara. Likval argumenterade den for att det i alla
situationer finns ett matt av skada eller fara, om inte annat sa skada for
samhallet.*®

154 Jareborg & Zila. 2000, sid. 110.
155 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 167.
156 50U 1986:14, sid. 442.
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Enligt Asp och von Hirsch skall skada i sammanhanget inte tolkas
bokstavligt, det &r snarare fraga om skada tillsammans med fara eller
riskerad fara.®’ Darmed innefattar skadeelementet férutom skada i egentlig
mening aven fara eller riskerad skada.'*®

Att méta skadans allvarlighet &r problematiskt av flera skél. Att bestamma
en skada kraver forst och frdmst att man kan identifiera ett skyddsobjekt.
Med skyddsobjekt menas enligt Fangelsestraffkommittén i vid bemarkelse
det varde eller det intresse som straffstadgandet avser att skydda”.*>® For att
fa svar pa vad lagarna i grunden ar &dgnade att skydda far man darfor soka
sig till forarbetena. Fangelsestraffkommittén menade inledningsvis att det
allménna rattsmedvetandet i sammanhanget ar av grundldggande betydelse.
Det allménna rattsmedvetandet &r av stor vikt, samtidigt som det naturligtvis
ar svart att narmare bestamma hur detta ser ut med hansyn till manniskors
skiftande bakgrund, alder, utbildning etc. Dessutom forandras vérderingar
och darmed aven rattsmedvetandet dver tid. Det ar darfor ofrankomligt att i
vissa fall ta hansyn till omstandigheter som inte upplevs som skyddsvarda
ur enskilda ménniskors perspektiv. Ytterst beror ndmligen de olika brottens
skadedimension pa den samhallsfara de skapar. Med samhallsfara menas de
“risker ett brott kan innebéra for den allménna sékerheten i samhallet och
brottslighetens skadeverkningar i évrigt av ekonomisk, social eller personlig
art”.*® Dock framholl utredningen i anslutning till detta att uttalandet inte
skall forstas sa att brott mot staten ar allvarligare an brott mot person, eller
tvartom. Samtidigt kan man anta att alla brott i forlangningen ytterst kan
ségas riktas mot enskilda manniskor. Lernestedt argumenterar dock for att
den straffrattsliga skadan endast kan uppkomma hos samhéllet/staten.'®*
Sammantaget menade utredningen att: i princip bor straffskalan vara hogre
ju viktigare intresse som berdrs. Ju viktigare skyddsobjektet &r desto storre
blir skadan eller faran vid brottet. Man kan séga att brottets forkastlighet &ar
direkt beroende av skyddsobjektets betydelse.”*?

Att méata skadans storlek kraver vidare att skyddsobjektets relativa vérde
kan bestammas. Det finns ingen klar inb6rdes gradering av skada pa samma
satt som det finns gradering av skuld (se nedan under 5.2.2).2% Jareborg
menar dock att i begransad utstrackning kan en rangordning anda ske,
exempelvis maste manskligt liv och statens bestand betraktas som de hogsta
véardena.'® For att 4 ytterligare ledning for dessa bedémningar far aven i
detta sammanhang uttalanden i forarbetena ldaggas till grund. Med
utgangspunkt i det allmanna rattsmedvetandet kan man sluta sig till att
nagra av de mest fundamentala skyddsobjekten &r liv, frihet, halsa, ratt till

137 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 163.

158 | den fortsatta framstaliningen viljer jag att endast tala om “skada”.

159 50U 1986:14, sid. 145.

100U 1986:14, sid. 145.

161 se ndrmare Lernestedt. 2003, sid. 197, 272ff.

162 50U 1986:14, sid. 43ff.

163 yon Hirsch. Proportionalitet och straffbestamning. Uppsala 2001, sid. 63.
164 Jareborg. Brotten. Forsta haftet. 2:a uppl. Lund 1984, sid. 34.
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egendom och rorelsefrihet. Vid straffvardesbedémningen anses liv mer
vardefullt an frihet, frinet mer vérdefullt & egendom och halsa mer
vardefullt an ara.’®® Den har diskussionen om skyddsobjekt och deras
respektive varde kan relateras till punkten (1) i Jareborg/Zilas schema.

Den andra punkten (2) i Jareborg/Zilas schema ror inte skyddsobjektets utan
krankningens karaktar. Naturligtvis maste graden av krankning véagas in vid
bedémningen av straffvardet. Exempelvis maste en grov misshandel med
svara kroppsskador bedomas strangare dn en ringa misshandel med endast
mindre allvarliga skador som féljd. Som antytts ar det emellertid inte endast
konkret skada som skall beaktas, utan aven fara eller risk for krankning av
skyddsobjektet. Brottets allvarlighet &r darmed beroende av hur néra
krankningen av skyddsobjektet garningen é&r. Fangelsestraffkommittén
gjorde med anledning harav en upprékning (i fallande skala) av
krankningars allvarlighet. Upprakningen maste dock betraktas endast som
en ungefarlig anvisning och inte som bindande:

(1) Att garningen innefattar en direkt krankning av skyddsobjektet (EX.
mord, misshandel, stdld, skadegorelse etc).

(2) Att garningen innefattar fara for krankning av skyddsobjektet (Ex.
allman 6delaggelse som framkallar fara for annans liv eller hélsa
eller fara for omfattande forstorelse av annans egendom).

(3) Att garningen pa annat satt innefattar risk for sddan krankning (Ex.
rattfylleri varigenom man riskerar att orsaka en trafikolycka).

(4) Att garningen under vissa omstandigheter kan bidra till krankning
av skyddsobjektet (Ex. innehav av skjutvapen).'®®

Man maste dock uppmarksamma att i samtliga fall tdckningsprincipen har
avgorande betydelse. Om man exempelvis studerar det forsta exemplet som
ror en direkt krankning av skyddsobjektet beror straffvardet utdver skadans
karaktar dven av garningsmannens skuld. Det innebdr att exempelvis ett
dodande i praktiken bedoms olika beroende pa graden av skuld.
Skuldbegreppet behandlas nd&rmare nedan under 5.2.

5.1.1 Levnadsstandardmodellen

| foregaende kapitel klargjordes att en krankning kan ske pa olika satt, men
framforallt riktas mot olika skyddsobjekt. En del brott riktas direkt mot
personer medan andra kréanker mer diffusa skyddsobjekt. Gemensamt for
samtliga brott ar dock att de framkallar en samhallsfara i ndgon form.

Von Hirsch och Jareborg har tillsammans presenterat en teorimodell fér hur
man kan mata skada vid brott med identifierbara offer.®” Med brott med
identifierbara offer menas framst brott av typen misshandel, stéld och
skadegorelse (jmf. forsta nivan i Fangelsestraffkommitténs upprakning

1%S0U 1986:14, sid. 148.

166 50U 1986:14, sid. 148.

187 yon Hirsch & Jareborg. Gauging Criminal Harm: A Living-Standard Analysis. Oxford
Journal of Legal Studies 1991, sid. 1-38
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under 5.1). Gemensamt for dessa brott ar att skadan ar forhallandevis
konkret och darmed relativt enkel att mata. Brott som riktas mot mer
allménna intressen daremot, &r i regel svarare att bedoma eftersom skadan i
de fallen i regel & mer abstrakt. Modellen far darfér antas vara anvandbar
framst i fallen med identifierbara offer. I fallen med brott mot olika typer
kollektiva intressen ar den kanske inte anvandbar alls.*®®

Modellen innebar att den skada som foljer pa ett brott mats utifran hur
mycket det paverkar ett tankt standardoffers levnadsstandard. Med
levnadsstandard menas inte endast ekonomisk status hos offret, utan dennes
valbefinnande generellt. Dessutom fokuserar inte modellen pa den faktiska
levnadsstandarden, utan snarare pa de medel och resurser som fordras for att
uppna en viss 6nskad levnadsstandard. Denna forutsattning innebar att man
mater en persons hypotetiska mojligheter att uppfylla sina 6nskningar.
Fordelen med en sadan utformning &r att modellen blir forhallandevis
neutral, eftersom manniskor har olika preferenser och mal i livet. Det ar
darfor en persons mojligheter att paverka sin levnadsstandard som é&r
intressant, inte hans formaga eller vilja att faktiskt utnyttja den.*®

En viktig faktor i sammanhanget ar tidsaspekten. Om man skall méta en
skada ar det naturligt att den maste sattas in i ett tidsperspektiv. Beroende pa
vilket tidsaspekt man valjer att applicera pa en skada kan den te sig olika
allvarlig. En ekonomisk skada som foljd av en st6ld kan av en person
upplevas som mycket svar i ett kort perspektiv, medan skadan i exempelvis
ett tioarsperspektiv knappast ar beaktansvard. Samma sak kan anses gélla
betraffande skadan av en misshandel. VVon Hirsch och Jareborg havdar att
tidsperspektivet bor vara ett ar eller ndgot darutéver.*™

Teorin presenterar fyra olika intressen som kan paverkas: fysisk integritet,
materiellt valbefinnande, frihet fran forédmjukelse, privatliv och autonomi.
Skadan graderas vidare efter hur stort intranget i dessa intressen ar i fyra
nivaer: (1) Overlevnad, (2) Minimal vallevnad, (3) Adekvat villevnad och
(4) Normal vallevnad. Skadan kan aven graderas inom de olika nivaerna. |
de fall det hotande intranget ej realiserats (exempelvis vid olika typer av

farebrott) kan avdrag goras pa skalan inom en niva.*"

Asp och von Hirsch beskriver hur modellen kan tillampas i praktiken och
framhaller tva anvandningsomraden. Det forsta anvandningsomradet &r
skapandet av standardfall inom olika brottstyper och de anvander
stoldbrottet som exempel. Syftet ar att skapa utgangspunkter for
straffvardebeddmningen i typfall av brott. Deras exempel ar emellertid bara
forslag pa hur en sddan konstruktion skulle kunna se ut, det ar ytterst
domstolens uppgift att bestamma dessa.’’?

168 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 168.

189 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 168.

170 yon Hirsch & Jareborg. Gauging Criminal Harm: A Living-Standard Analysis. Oxford
Journal of Legal Studies 1991, sid. 22.

1 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 169.

172 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 170.
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Stoldbrottet berdr primart intresset av materiellt valbefinnande. Som Asp
och von Hirsch beskriver finns dock flera dimensioner av stoldbrottet och
aven andra intressen an rent materiella kan ténkas berdras. Som ett forsta
standardfall namnder de ett stoldbrott som forévas pa allman plats utan att
offret ar narvarande. | dessa fall paverkas i princip endast det materiella
intresset hos offret. Med andra ord paverkar en cykelstold eller bilstold
levnadsstandarden hos ett genomsnittligt offer endast materiella intressen.
Om man jamfor en cykelstdld med en bilstold kan man dock forutsétta att
den senare medfor stérre skada an den forra. Det ar svarare att ersatta en
forlorad bil och dessutom kostar det mer pengar. Om man bortser fran
besvéret att ersdtta det stulna godset kan man sluta sig till att det &r
egendomens varde som i egenskap av standardfaktor har betydelse for
bestimmandet av straffvardet. Ett annat typfall kan vara en stold dar,
forutom det materiella vélbefinnandet &ven den privata sfaren krénks. Ett
sadant krankande kan typiskt sett ske pa tva satt: dels genom ett direkt
intrang i den personliga sfaren, dels genom intrang i den del av personliga
sfaren som utgérs av hemmet. En person som utsatts for en ficktjuv
upplever saledes forutom en ekonomisk skada dven ett intrang i den privata
sfaren. Darmed kan man argumentera for att en sadan stold skall betraktas
som allvarligare &n en stéld av den forsta kategorin. Ytterligare ett exempel
pa en allvarligare form av stold ar inbrottet dar krankningen av den
personliga integriteten &r storre an vid en fickstold. Pa samma satt kan man
skilja mellan ett inbrott av normaltyp och ett inbrott dar fordovaren orsakat
stor forodelse i hemmet.

Exemplet med stéldbrottet kan naturligtvis appliceras pa andra brott,
exempelvis misshandel, da man skapar olika typfall. Dar ar det emellertid
den fysiska integriteten som &r avgorande, men man kan naturligtvis anta att
aven andra intressen kan komma att paverkas.

Modellen kan &ven ges en annan funktion. Forutom att anvéndas for att
skapa typfall kan den wvara till hjadlp i ett senare led vid
pafoljdsbestamningen. Levnadsstandardmodellen skulle namligen kunna
anvandas da man vid straffvardesbestamningen avgor vilka faktorer som &r
av relevans och vilken betydelse de skall tillmétas i specifika fall.'"®

5.1.2 Offerskada eller gemenskapsskada

Enligt den radikala brottsideologin (se ovan 3.1.3) bestar det forkastliga i en
handling, i en krankning eller hot mot ett av rattssystemet erkant och
dessutom av lag skyddat intresse eller varde. Detta intresse kan hénforas till
individer saval som gemensamma intressen. Det véarde som asyftas kan
kallas skyddsobjekt eller skyddsintresse.'’”* Den moderna straffratten tycks i

173 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 170.

174 Jareborg kritiserar begreppsbildningen och efterlyser en ny kriminaliseringsléra. | denna
framstallning anvéands dock for enkelhetens skull teorin kring skyddsintresse. Jareborg.
1992, sid. 101.
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huvudsak grundas pad den radikala brottsideologin dven om det enligt
Jareborg fortfarande finns spar av de dvriga tva ideologierna i dagens
tankande.'”

Om man accepterar den radikala ideologin maste man dock narmare
bestamma hur skadebegreppet forhaller sig till olika skyddsintressen. For att
det skall bli mojligt att definiera en skada maste den rimligtvis riktas mot
nagot bestamt varde eller skyddsintresse. Det finns ett samband mellan
straffvardets skadedimension och fragan om vad som vad som bor
kriminaliseras. Jareborg skriver i anslutning till diskussionen om nér
kriminalisering bor ske att "med *skada’ avses [...] bade skada som drabbar
annan individ, skada som drabbar nagon allman verksamhet, vars
bedrivande ligger i gruppers eller det allménnas intresse, och skada som
bestér i att vardefulla gemensamma institutioner satts i fara”.!”® Aven om
uttalandet ar mycket allmant hallet innebér distinktionen bl.a. att skadan
maste vara av viss allvarlighet (obehag hos en annan individ ar ej
tillrackligt) och att endast etiskt klandervédrda eller annars osedliga
beteenden ej omfattas.’’’ Enligt Jareborgs definition av skada kan en sadan
darfor riktas mot enskilda individer, mot allmanna verksamheter, saval som
mot gemensamma institutioner. Denna systematisering torde &ven ha
relevans for skadebegreppet i 29:1 andra stycket BrB.

Lernestedt diskuterar utforligt forhallandet mellan garningstyp och intresse,
eller uttryckt med andra ord “garningstypens negativa paverkan pa vad som
onskas skyddat.”*® Lernestedt gor en distinktion mellan vad han benamner
offerskada och gemenskapsskada. Dessa tva skall betraktas som tva
huvudpositioner i debatten kring vilken form av skada som skall tillatas vara
tongivande vid straffrattsliga bedomningar. Den straffrattsliga skadan till
foljd av ett brott kan ségas riktas mot (a) brottsoffret, (b) den grupp som
brottsoffret tillhér, eller (c) samtliga medborgare (i bemarkelsen hela
samhallet). Oavsett vilken av positionerna man tillhor maste man emellertid
uppmarksamma att de handlar om den straffrattsligt tongivande skadan. Om
man betraktar den samhalleliga skadan som den avgérande innebér det
saledes inte att den individuella skada vid exempelvis en misshandel
fornekas. Beroende vilken syn man har blir dock grundsynen pa straffratten
olika. Med vem star garningsmannen i straffréttslig konflikt: brottsoffret,
grupp eller samhalle? Vilken roll har samhallet éverhuvudtaget: skall det
betraktas som ett assisterande av brottsoffret eller trader samhéllet i
brottsoffrets stélle?

Anhéangarna av offerskada anser att den skada som ar straffrattsligt relevant
uteslutande &r den som orsakas skadan i det konkreta fallet, det sk.
brottsoffret. Brottsoffret kan vara en individ saval som samhalle eller stat.
Skadan mats saledes efter hur mycket brottsoffret paverkats negativt.

175 Jareborg. 1992, sid. 102f.
17 Jareborg. 1984, sid. 36.
77 Jareborg. 1984, sid. 36.
178 |_ernestedt. 2003, sid. 182.
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Statens funktion &r enligt detta synsatt inskréankt till att varna de intressen
som kriminaliseringen &ar avsedd att skydda. Det ar emellertid endast
brottsoffret sjalvt som anses ha lidit skada av brottet. Lernestedt menar att
offerskadedoktrinen sammanfaller med Jareborgs radikala brottsideologi.
Med andra ord sammanfaller den skada som skall férhindras genom en
kriminalisering med den skada som uppstar da straffoudet senare
overtrads.'”® En misshandel konstituerar en skada mot en enskild individ,
och det forkastliga i brottet bestar saledes i en krankning av ett intresse eller
varde som bor skyddas av rattsordningen (i fallet misshandel en persons
hélsa eller valbefinnande). Nagon sarskild attityd hos garningsmannen kravs
foljaktligen inte vid bedémningen av brottets forkastlighet.

De som véljer att betona gemenskapsskadan har en motsatt uppfattning och
uppvarderar det gemensamma pa bekostnad av det individuella. Det finns
tva forhallningssatt till gemenskapsskada. Antingen kan man betrakta den
straffrattsligt relevanta skadan som skada pa “den grupp av potentiella offer
for vilken brottsoffret ar en representant”. Ett annat forhallningssatt ar att
betrakta skadan som riktad mot samhallet sjalvt. Om man jamfor med
brottsideologierna (kapitel 3.1) kan man se en viss skillnad mellan de bada
forhallningssatten. De har visserligen gemensamt att de bada betonar
strafflagarnas preventiva syfte, daremot skiljer de sig at i fraga om
skyddsintresset. Lernestedt menar att enligt det forsta forhallningssattet
handlar skadan om bristande skydd for de materiella intressen som skall
skyddas. Enligt det andra fallet handlar det om bristande skydd for
normordningen som sddan.!*® Den uppenbara skillnaden mellan
gemenskapsskadan och offerskadan ligger i beddmningen av skadan da en
lagovertradelse sker, tveklost dr det sa att den brottsofferskada som énskas
forhindras genom kriminalisering kan vara hanforlig till individer.
Anhangare av gemenskapsskada fornekar darmed inte att lagbestdammelser
kan utformas for att skydda individer, daremot betraktar de en dvertradelse
mot férbudet som ett angrepp pa en grupp eller samhallet (normen) sjélv. De
som havdar gemenskapsskadan som den tongivande skadan vid
straffrattsliga bedomningar betonar att brottet, utdver brottsofferskador,
orsakar en sarskild samhallelig skada.

Lernestedt antyder att offerskadesynen &r den dominerande i dagens
straffratt, men framhaller att gruppen, samhallet eller staten alltmer
Overtagit brottsoffrets konflikt med garningsmannen.
Gemenskapspositionerna, som synes betona normen som huvudsakligt
skyddsobjekt, kan darmed tyckas ha blivit viktigare an individuella
intressen. Lernestedt menar dock att skyddet for intressen fortfarande finns
kvar och att gemenskapsskadepositionen i forlangningen efterstravar
intresseskydd, pa lagstiftningsniva ar det namligen primart intressen eller
varden som skall skyddas. Att respektera normen blir sdledes detsamma

179 ernestedt. 2003, sid. 191.
1801 ernestedt. 2003, sid. 190f.
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som att respektera de intressen som normen avser skydda. Ett angrepp pa en
norm blir ett angrepp pa ett intresse eller varde.*®

Oavsett vilken position man véljer (offerskada eller gemenskapsskada)
uppstar emellertid problem vid matningen av skadan. Enligt den forsta
positionen (offerskada) skall denna matas utifran vad som orsakats
brottsoffret. Detta ar forhallandevis enkelt vid brott riktat mot en konkret
person eller da det ar fraga om en formogenhetsskada. Daremot blir skadan
betydligt mer problematiskt att méata da brottsoffret ar exempelvis staten
eller allmanheten. Lernestedt namner som exempel svarigheten att méta
skadan vid hets mot folkgrupp, 16:18 BrB.® Nagon enkel I6sning pa detta
dilemma verkar inte finnas. Ett forslag skulle kunna vara att i dessa
komplicerade fall ”individualisera” skadan. Om samhéllet &r skyddsobjekt
skulle dess varde pa sa satt kunna delas upp pa samtliga invanare s att och
var och en tillskrivs en niomiljontedel av det totala intresset. Efter en sadan
uppdelning skulle man kunna méta i vilken grad de enskilda drabbats av det
aktuella brottet (exempelvis efter levnadsstandardmodellen) och addera
dessa varden. Ett annat satt skulle kunna vara att betrakta samhéllet som en
sammanhallen enhet eller kropp jamforbar med en konkret person.’® Ett
andra problem &r att identifiera arten av det intresse efter vilken skadan
skall matas. Med andra ord kan intresset vara svart att konkretisera, sarskilt
da innehavaren av intresset ar en abstrakt person (allmanhet, stat etc.).

For den andra huvudpositionen (gemenskapsskada) innebar matningen av
skadan annu storre problem. | fallet da brottet betraktas som ett angrepp pa
gruppen “bor skadan métas hos hela gruppen potentiella offer, och dess
magnitud uppskattas utifran graden av osakerhet i tillgangen till intressena,
okningen av social instabilitet, minskningen av tilltro osv.”*®* Lernestedt
menar att denna bedémning ar omdjlig att genomfora, varfor hjalp maste tas
frn offerperspektivet. Darmed 4r teorin i praktiken oanvandbar.’® Den
andra riktningen som framh&ver gemenskapsskada fokuserar skadan som
uppkommer pa normordningen. Att bestimma denna innebar “att méta
paverkan pa& befolkningens fortroende fér normordningens giltighet™.
Denna hallning mater samma bekymmer som den forra, namligen att det
svart ar empiriskt bestimma en sadan paverkan. Dessutom liknar den i
mangt och mycket offerskadan i de fall staten betraktas som brottsoffer.

5.2 Skuld

Storst avvagningssvarigheter torde andra ledet vid straffvardesbedémningen
vara, namligen faststallandet av garningsmannens skuld. Fragan om skuld
hanfors foljaktligen till det subjektiva kriteriet (3) i Jareborg/Zilas schema.

181 |_ernestedt. 2003, sid. 197.
182 |_ernestedt. 2003, sid. 197 (not 65).
183 |_ernestedt. 2003, sid. 198.
184 |_ernestedt. 2003, sid. 198.
185 |_ernestedt. 2003, sid. 198.
186 | ernestedt. 2003, sid. 199.
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Jareborg  likstaller ~ prévningen av  straffrattslig  skuld  vid
pafoljdsbestamningen med en moralisk bedémning av garningsmannens
handlingsskal i samband med brottet.’*” Nedan under 5.2.2 redogérs
narmare for Jareborgs uppfattning om olika skuldformers klandervérdhet.
Innan det kravs dock en ndrmare redogorelse for skuldens olika funktioner
inom straffmatningen. Skuld ar namligen ett mangtydigt begrepp inom
straffratten och som kan ges olika betydelser och funktioner.

5.2.1 Fyra funktioner av skuld

Det finns i princip fyra funktioner av skuldelementet. For det forsta anvands
det som grund for straffrattslig exculpation. Med detta menas att skador
eller faror som ej tacks av garningsmannens uppsat eller oaktsamhet inte
skall beaktas. Departementschefen uttalade angdende den s.k.
tackningsprincipen att ”[v]id straffvardesbedémningen skall hansyn inte tas
till sddana omstandigheter som inte téacks av garningsmannens uppsat eller
oaktsamhet. Hur grov oaktsamheten har varit liksom vilken form av uppsat
som forelegat 4r ocksa av stor betydelse for bedémningen™*®®. Fér det andra
anvands det for att gradera brott med hansyn till garningsmannens grad av
skuld i samband med brottet. Ett konkret exempel &r gradindelningen mellan
uppsatliga och oaktsamma brott. Graden av skuld har foljaktligen avg6rande
betydelse for faststidllandet av vilken brottstyp en gérning tillhor,
exempelvis mord och vallande till annans dod."® Fér det tredje anvands
skuldelementet for att avgora forekomsten av formildrande omsténdigheter.
For det fjarde ligger det till grund for beddmningen om det finns skal for en
straffskarpning pa grund av subjektiva dverskott. De tva sistnamnda har
betydelse vid en bedémning inom en viss brottstyp, exempelvis graden av
uppsat eller dolus (se vidare nedan om rangordning av klandervardhet 5.2.2,
samt Traskman™®).

Som antytts ar de olika funktionerna inte fristdende fran varandra, tvartom
Overlappar de till stora delar varandra. Den viktigaste funktionen torde dock
vara den forsta, namligen principen att en skada skall vara tackt av uppsat
eller oaktsamhet for att ha straffrattslig relevans (straffrattslig exculpation).
Det foljer av narmast grundldggande réttsliga principer, och kan tyckas
sjalvklart. Asp och von Hirsch antyder dock att det inte nddvéndigtvis
behover forhalla sig sa. | SOU 1996:185 uttalas foljande:

Innebdrden av [bestammelsen i 29:1 st. 2] far anses vara att det vid uppsatliga brott
normalt kravs uppsat i forhallande till de omstandigheter som paverkar bedémningen

av straffvélrdet.191

187 Jareborg. 1994, sid. 309.

188 prop. 1987/88:120, sid. 81.

189 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 163, 171.

190 Traskman. Normalfall eller dédande med formildrande sardrag — gransen mellan mord
och drap. JT 1995/96, sid. 439.

191 SOU 1996:185, del 1, sid. 87f ur Asp & von Hirsch. SVJT 99, sid 171, not 46.
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Asp och von Hirsch menar att uttrycket “normalt” i formuleringen dppnar
for mojligheten att vid bedomningen av ett uppsatligt brott tillmata
(forsvarande) omstandigheter betydelse vilka endast tacks av oaktsamhet.'*
En sadan tolkning skulle innebara att straffvardet for exempelvis en
misshandel kan hojas pd grund av omstandigheter som endast tacks av
garningsmannens oaktsamhet. Jareborg ger uttryck for en liknande
uppfattning och skriver att “en forsvarande omstandighet tackt av
oaktsamhet [torde] sallan kunna paverka straffvardet for ett uppsétsbrott”.!®
Nagot absolut hinder att lata forsvarande omstandigheter endast tackta av
oaktsamhet tycks darmed inte foreligga. Man kan dock forutsatta att, med
hansyn till tackningsprincipen, en sadan tillampning maste ske med yttersta
forsiktighet.

Fangelsestraffkommittén uppméarksammade begreppsproblematiken kring
det juridiska skuldbegreppet, for att undvika missforstand angaende dess
innebdrd i detta sammanhang valde man att ge skuldbegreppet en juridisk-
teknisk mening, vilket i praktiken innebar att skuldbegreppet knéts till
skadan. Kommittén uttalade i sammanhanget att:

Parentetiskt kan ségas att vi ar medvetna om den livliga diskussion som
skuldbegreppet givit upphov till i straffréttslitteraturen. Var avsikt har inte varit att
pa nagot vis ta stallning till olika filosofiska fragor kring skuldbegreppet utan vi
anvander det i en juridisk-teknisk mening. Vad som enligt den aktuella paragrafen
skall beaktas ar inte garningsmannens skuld i storsta allmanhet utan just den skuld
han adagalagt i sjalva garningen. Graden av skuld framgar saledes genom den

konkreta geirningen.194

Uttalandet berér 29:1 andra stycket BrB och inte de formildrande eller
forsvarande omstandigheterna.  Fangelsestraffkommittén gav genom
uttalandet skuldbegreppet en vidstrackt innebdrd, graden av uppséat och
oaktsamhet stélldes darmed i forhallande till garningsmannens skuld. Vid ett
uppsatligt brott ar darfor vid bedomningen av skuld, s den kommit till
uttryck i den konkreta garningen, direkt uppsat att anse som allvarligare &n
eventuellt uppsat och vid ett oaktsamhetsbrott & medveten oaktsamhet
allvarligare an omedveten.’®™ Den avgransande (exculperande) juridisk-
tekniska inneborden skuldbegreppet gavs i utredningen har utvecklats av
Jareborg och kommer att belysas nedan under 5.2.2.

Sammantaget beror alltsa bedomningen av straffvardet enligt Kommittén av
hur det enskilda lagrummet ser ut, eller med andra ord vilka rekvisit som
finns. Om man tar 3:5 BrB (misshandel) som exempel, kan man alltsa anta
att straffvéardet beror av hur allvarlig kroppsskadan, sjukdomen, smartan etc.
ar relativt sett (naturligtvis forutsatt att skadan tacks av uppsat enligt
tdckningsprincipen). Det finns dock anledning att i detta sammanhang
papeka att om misshandeln bedomts som grov vid gradindelningen,

192 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 171.
193 Jareborg. 1992, sid. 161.

19 50U 1986:14, sid. 442.

1% 50U 1986:14, sid. 442.
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exempelvis pa grund av att sarskild hansynsloshet visats da brottet begatts,
denna omstandighet inte beaktas som en forsvarande omstindighet nar
straffvardet skall bestdmmas inom ramen for det grova brottet. En
forsvarande omstandighet raknas s att saga bara en gang.'®®

5.2.2 Rangordning av skuldformer efter klandervardhet

Jareborg diskuterar rangordningen av olika skuldformer efter
klandervardhet och fragar sig om en sadan later sig goras med begreppet
likgiltighet som mattstock. Diskussionen torde ha relevans &aven for
skuldbedomningen vid paféljdsbestamningen inom ramen for de
brottsinterna omstandigheterna. Forst kan man konstatera att uppsat (dolus)
maste anses mer klandervard an oaktsamhet (culpa). Inom culpaomradet ar
medveten culpa mer Kklandervard &n omedveten. Det foljer av att
garningsmannen ar mer klandervard da han visar likgiltighet infor en
uppfattad risk, jamfort med situationen dar han ar likgiltig infor mojligheten
av en inte uppfattad risk.

P& samma satt kan man rangordna de olika dolusformerna efter graden av
likgiltighet. Vid en jamforelse mellan dolus indirectus (indirekt uppsat) och
dolus eventualis (eventuellt uppsat) menar Jareborg att den forra
uppsatsformen ar mest klandervard. | bada fallen ar garningsmannen
visserligen beredd att offra ndgon annans intresse, skillnaden ar dock att i
forsta fallet framstar foljden som séker medan i andra fallet som oséker.
Med dolus indirectus menas att garningsmannen ar medveten om att en viss
foljd blir det nédvéndiga resultatet av en handling, foljden ar emellertid inte
handlingens egentliga syfte. Ett enkelt exempel ar att gérningsmannen
branner upp ett hus i syfte att doda person A. Om han & medveten om att
aven person B befinner sig i byggnaden och att denna med visshet kommer
att omkomma har garningsmannen indirekt uppsat i forhallande till B:s dod.
| fallet dolus eventualis galler att garningsmannen kan anta att en viss foljd
skall intraffa. Utdver detta skall vid ett hypotetiskt prov kunna férmodas att
garningsmannen, om han varit saker pa att foljden intraffat, &nda hade
foretagit handlingen.*®’

Den tredje formen av uppsat ar dolus directus (direkt uppsat). Denna
uppsatsform innebér att foljden ar syftet med den kontrollerade garningen.
Aven om man instinktivt kan tycka att denna form av uppsét 4r den mest
klandervarda, den dar garningsmannen visar storst matt av likgiltighet,
havdar Jareborg att sa inte behdver vara fallet. Problemet ar namligen att det
ar svart att tillskriva garningsmannen likgiltighet da handlingen utfors i
syfte att uppna ett visst resultat. Darfor ar det svart att mata straffvardet efter
mattet av likgiltighet infor andras intresse i fallet direkt uppsat. Istéllet kan
man tala om fientlighet gentemot andras intresse, ndgot som forvisso torde
vara mer annu klandervart an likgiltighet. Jareborg papekar dock att gransen

1% Hoflund. 1995, sid. 81. Jareborg & Zila. 2000, sid. 110. NJA 1994 s. 310.
197 Jareborg. 1994, sid. 203.
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mellan likgiltighet och fientlighet inte sammanfaller med grédnsen mellan
direkt uppsat och indirekt uppsat. | inget av fallen kravs namligen att
garningsmannen faktiskt tror att foljden skall intraffa. Darfoér kan man inte,
med likgiltighet infOr andras intresse som beddmningsgrund, havda att den
forra uppsatsformen ar mer klandervérd dn den senare. Man skulle daremot
kunna modifiera det tdnkta skyddsobjektet. Istallet for att mata likgiltigheten
infor andras intressen skulle man kunna mata likgiltigheten infor nagot
abstrakt, exempelvis vardet manskligt liv.*®

5.2.3 Subjektiva dverskott

Ovan (5.2.1) presenterades skuldbegreppets fyra funktioner. Utredningen
valde som framgatt att uttryckligen ge skuldbegreppet en betydelse som
motsvarar den forsta kategorin om straffrattslig exculpation.

Aven den fjarde betydelsen har dock relevans for fragestaliningen i denna
framstallning.  Skuldbegreppet har namligen ocksd betydelse for
bedémningen om det finns anledning att skérpa straffet med héansyn till de
subjektiva dverskotten. Fragan om de subjektiva dverskotten handlar ytterst
om problemet huruvida gérningsmannens (onda) avsikter skall ha betydelse
for beddmningen av ett brotts allvarlighet. Asp och von Hirsch menar att:
"[flragan om i vilken omfattning bedémningen huvudsakligen bor bero pa
vad som faktiskt skett eller pa géarningsmannens avsikter etc. &r
kontroversiell, och &r beroende pa vilken sorts etik [min kursivering] man
bygger pa.”'*°. Uttalandet &r betydelsefullt eftersom det pavisar den
ideologiska grund paféljdsbestamningen vilar pa, men aven det principiellt
tveksamma i att lata subjektiva Gverskott paverka straffvardet.
Propositionen innehdll i specialmotiveringen ett klargérande av det
subjektiva Overskottets tillampning. Det ar i praktiken framst inom ramen
for forsok, forberedelse och stampling till brott de aktualiseras. I de fall da
ett gradindelat brott redan &r att hanfora till den hogre graden kan det dock
bli aktuellt att tillampa regeln for att bestamma ett for brottet réttvisande
straffvarde.?”

Parentetiskt kan har namnas nagot om Jareborgs diskussion angaende
forsoksregleringar och begreppen sinnelagsetik och handlingsetik. En
sinnelagsetik bygger pad uppfattningen att tanken eller avsikten ar mer
forkastlig an sjalva garningen. Handlingsetik lagger storre vikt vid sjéalva
handlingen, vilket innebé&r att skulden ges en exculperande funktion. Dessa
tva riktningar star darmed i motsats till varandra. Jareborg havdar att
forsoksregleringar utgor en slags kompromiss mellan dessa tva ideologiska
motpoler. Fér 6vrigt menar han att en handlingsetik for straffratten ar mer
rationell eller “naturlig” eftersom straffratten primart ar inriktad pa att
forhindra olika former av skadeverkningar.?®* Visserligen roér Jareborgs

198 Jareborg. 1994, sid. 226.

199 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 172.
200 prop, 1987/88:120, sid. 82.

201 Jareborg. 1994, sid. 77f.
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diskussion forsoksregleringar, nagot som faller utanfor ramen for denna
framstallning, men enligt min mening har diskussionen principiell betydelse
aven for rattfardigandet av det subjektiva Overskottet. Att man vager in
garningsmannens onda avsikter vid beddmningen av ett brotts allvarlighet
maste betraktas som ett inslag av handlingsetik i svensk ratt.

Enligt den sk. tackningsprincipen har endast skador som &r tackta av
garningsmannens skuld straffrattslig relevans. De subjektiva 6verskotten ror
ett annat forhallande, namligen situationen dar garningsmannens skuld
stracker sig langre an de faktiska skadorna.

Regeln om subjektivt verskott aterfinns i 29:2, punkt 1 BrB som stadgar att
som forsvarande omstandighet skall sérskilt beaktas “om den tilltalade
avsett att brottet skulle fa betydligt allvarligare foljder dn det faktiskt fatt”. |
propositionen uttalades trots lagtextens formulering ”skall” att de
forsvarande omstandigheterna "bor tillampas med forsiktighet” och vidare
att upprakningen anger ”de omstandigheter som vid sidan av brottslighetens
omfattning eller effekter brukar [min kursivering] betraktas som sarskilt
forsvarande”.?%? Utdver dessa uttalanden finns, som namnts enligt praxis
inget tvang for domstolen att ta hansyn till forsvarande omstandigheter
Overhuvudtaget.

5.2.4 Objektivistisk och subjektivistisk tolkning

Fragan om de subjektiva Gverskottens betydelse ar darmed inte helt klar
utan 6ppen for tolkningar. Asp och von Hirsch menar, med hénvisning till
att straffrattens uppgift i grunden &r att forhindra olika former av skador
etc., att skuldelementet inte bor 6verskugga skadeelementet. Darmed finner
de att ett “ont uppsat” inte bor tillatas medféra nagon “avgorande”
straffskarpning i de fall skadeverkningarna inte realiserats.®®® Harmed
ansluter de sig i huvudsak till uppfattningen att skuldelementet endast skall
ges en exculperande, och inte inculperande, funktion. Asp och von Hirschs
uppfattning kan karaktariseras som objektivistisk, den later skadeelementet
bli styrande vid straffvardesbedémningen. Enligt min mening kan deras
objektivistiska resonemang dock kritiseras. Om man aterknyter till exemplet
i inledningen kan man fraga sig om det &r rationellt att tillampa
tackningsprincipen strikt och lata skadan ensam styra straffvardet. |
exemplet med misshandel maste man anta skadornas omfattning inte alltid
kan kontrolleras exakt av garningsmannen. | det fallet skulle tva
garningsman med samma (onda) avsikter straffas olika om skadorna blir
olika. Hur skadorna utfaller ligger dock inte alltid inom gérningsmannens
kontroll.

Som kommer att diskuteras nedan &r inte heller en strikt subjektivistisk
tolkning lamplig. Fragan &ar emellertid i vilken utstrackning lagen tillater

202 prop. 1987/88:120, sid. 84.
203 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 172.
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hansyn till subjektiva dverskott. Om man studerar lagtexten finner man att
som forsvarande omstandighet beaktas endast avsikter som syftat till
betydligt allvarligare foljder, det kravs darfor att de onda avsikterna uppnar
en viss niva av allvarlighet for att ha betydelse. Darmed é&r regelns
tillampningsomrade begransat (jmf. prop. 1987/88:120, sid. 82 ovan under
5.2.3).

Hur som helst aktualiserar subjektiva 6verskotten en avgorande skiljelinje i
synen pa bestamningen av straffvardet. Denna gar i huvudsak mellan de
som vill tillmita skadan storst betydelse och de som vill lata skulden
tillmétas storst betydelse. Fangelsestraffkommittén uttalade som bekant att
skulden skall vara knuten till sjalva garningen. Fragan blir da hur man skall
tyda detta uttalande. Om man tolkar det bokstavligt kan man ténka sig att
skulden uteslutande kan ha exculperande betydelse. En sddan objektivistisk
tolkning maste vara utgangspunkten vid den straffrattsliga bedémningen av
en gérning. | doktrinen har till och med slutsatsen dragits att formuleringen i
29:1 andra stycket BrB talar for att en forhallandevis strikt objektivistisk
tolkning bést 6verensstammer med lagtextens lydelse.?*

| svensk ratt finns regler om bade forsok (23:1 BrB) och dessutom de
berorda forsvarande omstandigheterna (29:2 BrB). Man skulle dérmed
kunna anta att dessa tillsammans talar for att en strikt objektivistisk hallning
inte dr forenlig med lagstiftarens vilja. Ovan under 6.1 Kklargjordes
emellertid att det inte & nodvandigt att skadan realiserats, utan med skada
avses aven fara eller riskerad skada. Da skadeelementet inte skall tolkas
bokstavligt finns enligt min uppfattning ingen logisk motsattning som
hindrar en strikt objektivistisk tolkning. De subjektiva 6verskotten kan med
andra ord betecknas som en risk for skada och darmed finns inget
principiellt fel i att lata dem paverka straffvardesbedémningen.

Problemet géllande vad som skall tillmatas storst betydelse, skada eller
skuld, kvarstar dock. Om man foérnekar att skulden endast ges en
exculperande funktion maste man ju fraga sig vilken betydelse den
egentligen skall tillmatas. Det subjektiva dverskottets inculperande effekt,
som for den tilltalade har en negativ betydelse, maste rimligtvis vara
forhallandevis preciserad om inte annat sa atminstone med hansyn till den
grundldaggande  straffrattsliga  principen om likabehandling och
forutsagbarhet.?®

Den korrekta tolkningen maste sannolikt sékas nagonstans mitt emellan en
strikt objektivistisk och subjektivistisk tolkning, dar bade skadan och
skulden vags samman. Fangelsestraffkommittén uttalade i specialmotivering
till 29:2, punkt 2 BrB att med subjektivt overskott menas att

204 Asp & von Hirsch. SVJT 2/99, sid. 172.

25 Faktum &r att tidigare har Sverige haft straffréttsliga regler om det s.k. objektiva
Overskottet. Enligt denna ordning styrdes straffet for exempelvis misshandel av effekten
som brottet medfort. Denna ordning tillhér dock nu historien. Heckscher. SvJT 10/88, sid.
753.
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“garningsmannen har haft ett uppsat som strackt sig langre an till det
handelseforlopp han &stadkommit.”® Det ar darfor forst och framst vid
forsok, forberedelse och stampling till brott (s.k. ofullbordade brott), som
det subjektiva 6verskottet har betydelse (i dessa fall ar det ju uppenbart att
garningsmannens uppsat strackt sig langre an handlingen han foretagit eller
den skada han astadkommit).

Det ar uppfattningen att det mest vasentliga vid straffvardesbedémningen &r
skulden, dvs. den brottsliga viljan, som lett till att dessa ofullbordade brott tilldelats
straffsatser som genomgaende ar betydligt strangare an vad gérningen objektivt sett
motiverar. Vid ett mordforsok tillfogas offret kanske bara en lindrig kroppsskada

eller t.o.m. ingen kroppsskada alls.”%’

Det intressanta ar emellertid utredningens konstaterande (med hanvisning
till 29:2 punkt 2 BrB) att det subjektiva 6verskottet kan ha betydelse dven
vid sidan av bestdmmelserna om forsok, forberedelse och stampling. Harom
uttalas féljande:

Om garningsmannen haft for avsikt att brottet skulle fa betydligt allvarligare foljder
eller bli avsevart mer omfattande &n det faktiskt blivit &r det enligt var uppfattning
rimligt att denna omstandighet verkar héjande vid bedémningen av straffvardet.
Detta innebar en markering av skuldens betydelse i forhallande till objektiva
garningsmoment [min kursivering]. Ofta torde det forhalla sig sa, att om nagon
effektméssigt gjort sig skyldig till en lagre grad av ett gradindelat brott men haft for
avsikt att uppna mer, kan han démas for forsok till en hogre grad av brottet. Om
dock garningen redan ar att hanfora till den hdgsta graden eller om det ror sig om ett
brott som ej ar gradindelat finns inte denna mojlighet. Det kan da finnas anledning
att tillampa den nu aktuella punkten for att bestdmma ett for brottet rattvisande

straffvélrde.208

Har finns anledning att aterknyta till inledningens exempel angaende
misshandel i 3:5 BrB. Vad utredarna har sdger synes vara att en misshandel
kan rubriceras som forsok till grov misshandel med hansyn till det
subjektiva Overskottet. 1 3:6 andra stycket BrB ges en exemplifiering pa
omstandigheter som skall beaktas vid beddmningen om brottet skall beaktas
som grovt. Att rubricera en misshandel av normalgraden som forsok till
grov misshandel blir saledes bara aktuellt da rekvisiten i 3:6 andra stycket
BrB icke ar uppfyllda, annars hade naturligtvis brottsrubriceringen blivit
grov misshandel. Tanken bakom uttalandet torde i alla fall vara den att det
subjektiva Overskottet framst skall kunna ha en férhdjande verkan vid
brottets rubricering.

Vidare uttalades att det subjektiva oOverskottet kan fa betydelse for
bedémningen av straffvardet &ven i andra fall. Man kan ténka sig en
situation dar garningen (misshandeln), med hansyn till omstandigheterna i
3:6 BrB, redan rubricerats som grov. Om man bortser fran mdjligheten att
det subjektiva Gverskottet i en sadan situation majligtvis skulle kunna fa

206 50U 1986:14, sid. 444.
27 50U 1986:14, sid. 444.
208 50U 1986:14, sid. 444.
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motsvarande ovannamnda effekt darigenom att garningen rubriceras som
forsok till drap etc., skulle det subjektiva Gverskottet saledes kunna fa en
forhojande effekt inom straffskalan for grov misshandel. En sadan
forhojande effekt torde ligga i linje med tanken att skuldens karaktar
overskuggar skadans storlek, vilket forefaller vara utredarnas principiella
uppfattning. Sammanfattningsvis synes alltsa tanken hos utredarna vara att
det subjektiva Overskottet skall kunna fa betydelse pa tva nivaer i
bedémningen av allvarligheten av ett brott, dels vid rubriceringen av brottet,
dels vid bestdmningen av det konkreta straffvardet inom straffskalan for det
aktuella brottet.

Enligt min uppfattning representerar utredarna en i huvudsak subjektivistisk
syn. Som redan framgatt har denna hallning utsatts for viss kritik inom
doktrinen. Jareborg diskuterar fragan i samband med problematiken kring
placeringen av ett brott i en sarskild svarighetsgrad. Enligt honom far vid
denna placering endast straffvardefaktorer végas in, faktorer som avser
skadlighet/farlighet bor dock vara viktigare &n faktorer som avser skuld.
Detta forhallningssatt torde aven galla vid bedémningen av straffvardet,
men i mindre man”.2%° Slutsatsen av hans argumentation borde alltsa vara
att i den man det subjektiva overskottet skall beaktas, det i sadana fall
framst skall ske inom ramen for straffvardesbedémningen, och endast i
mindre man vid kategoriseringen av ett brott till en viss svarhetsgrad. |
praktiken borde detta alltsd innebara att han staller sig tveksam till att
rubricera en misshandel av normalgrad som forsok till grov misshandel med
hansyn till det subjektiva Gverskottet, atminstone i osakra fall. Hans
uppfattning verkar snarare vara den att ett subjektivt Overskott i den
situationen, istéllet skulle verka straffh6jande inom ramen for straffskalan
for misshandel av normalgrad. Jareborgs uppfattning verkar darmed besta i
en blandning av subjektivistisk och objektivistisk tolkning, det priméra ar
brottens konkreta skador men avsikter, motiv och andra liknande
omstandigheter skall dven de paverka vid bedémningen av brottets
allvarlighet. Jareborg menar dessutom att det ej finns nagot egentligt
motsatsforhallande mellan en subjektivistisk och en objektivistisk tolkning.
Bada erkanner varandras rattsliga relevans, men poangterar samtidigt att den
endast ar av sekundar betydelse.?*

299 Jareborg. 1992, sid. 157.

219 Jareborg. Criminal Attempts and Penal Value. Rattsvetenskapliga studier tillignade Carl
Hemstrom av professorskolleger i Uppsala. De lege. Juridiska fakulteten i Uppsala.
Goteborg 1996, sid. 129.
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6 Grovt narkotikabrott

Ovan (kapitel 2.2.2.) redogjordes kortfattat hur lagstiftningen betréffande
narkotika har utvecklats under 1900-talet. Tydligt ar att synen pa bruket av
narkotiska preparat framst fran 1960-talet och framat blivit alltmer
restriktiv. Brotten gdllande narkotika regleras i narkotikastrafflagen
(1968:64) som skapades i en tid da narkotikaproblemet seglade upp som ett
av de mest allvarliga samhallsproblemen. Enligt NSL:s ursprungliga lydelse
var straffmaximum for grovt narkotikabrott fyra ars fangelse, att jamfora
med tidigare tva ars fangelse. Straffminimum for grovt brott lag pa sex
manaders fangelse. NSL innebar vidare att det kriminaliserade omradet
utvidgades till att &ven omfatta regler om forsok, forberedelse och
medverkan till brott.

Efter NSL:s ikrafttradande har en rad fordndringar av lagen genomforts.
Exempelvis genomfordes redan aret efter lagen tratt ikraft en revidering av
straffskalan angaende grovt narkotikabrott, straffminimum hojdes till ett ars
fangelse och straffmaximum till sex &rs fangelse.?* 1972 hojdes
straffmaximum ytterligare till tio &rs fangelse.”*? Efter narkotikastrafflagens
inforande har 6ver huvud taget en successiv straffskdrpning avseende
narkotikabrott skett. Dartill har det kriminaliserade omradet utvidgats.”
Idag ar praktiskt taget all direkt eller indirekt befattning med narkotiska
preparat kriminaliserad enligt 1 8 NSL, inklusive innehav av narkotika for
personligt bruk.?** Narkotikabrott medfor idag enligt praxis regelmassigt
forhallandevis stranga straff. Denna framstéllning avser endast behandla
grovt narkotikabrott och for detta brott ar fangelse stadgat fran lagst tva till
hogst tio ar.

Vad som avses med narkotika framgar av lag (1992:860) om kontroll av
narkotika.

6.1 Gallande ratt och dess bakgrund

Den senaste andringen av paragrafen avseende grovt narkotikabrott
genomfordes 1981.%*> Andringen kan ségas vara ett resultat av den vilja som
fanns att tydligare markera samhéllets avstandstagande till missbruk av
narkotika som kom till allt starkare uttryck under senare delen av 1970-
talet.?® Kampen mot det alltmer utbredda missbruket av narkotika skulle
enligt ett riksdagsbeslut bedrivas inom alla nivaer i samhallet och en
andring av den straffrattsliga lagstiftningen kan darfér ses som en naturlig

11 prop. 1969:13.

212 prop. 1972:67.

213 se exempelvis, SFS 1983:363 och SFS 1988:286

214 Zila. Specialstraffratten. En introduktion. 2:a uppl., Stockholm 1999, sid. 56f.
215 SFS 1981:226, prop. 1980/81:76.

216 se exempelvis prop. 1977/78:105.
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foljd i denna strdvan. Det &r dock intressant att notera det
straffrattsideologiska klimatet vid denna tid, det var saledes i en tid da
allmanpreventionen mer &n nagonting annat havdades som den nuvarande
regleringen av grovt narkotikabrott formades.

1980 utarbetade justitie-, social- och handelsdepartementet tillsammans en
promemoria i vilken de presenterade forslag till &ndringar i lagstiftningen
betraffande narkotikabrott.”*” Denna kom sedermera att ligga till grund for
den proposition som i sin tur mynnade ut i lagandringen 1981. Den
bakomliggande orsaken till revisionen var en dnskan att stivja ett alltmer
utbrett missbruk och utgangspunkten harfor var en kompromisslos hallning
till all befattning med narkotika. | propositionen konstaterades att
narkotikamissbruket ar ett av de storsta sociala problemen i samhéllet.
Avseende dess skadeverkningar konstaterades att “[m]issbruket leder till
manga manskliga tragedier och ligger till grund for en vitt forgrenad
brottslighet. Skadeverkningarna for missbrukarna sjalva, deras anhdriga och
samhallet &r utomordentligt omfattande.”?®

En av de mest vésentliga forandringarna var en hojning av straffminimum
for grovt narkotikabrott fran ett till tva ars fangelse. I promemorian
uttrycktes en vilja att skapa likhet i straffvardehdnseende mellan grovt
narkotikabrott och annan allvarlig brottslighet. Med andra ord skulle en
hojning av straffminimum innebéra att allvarligheten i narkotikabrott
tydligare markeras, vilket i sin tur naturligtvis tjanade till att forstarka
lagens allménpreventiva effekt. Som viktigaste exempel pa jamforbara brott
namndes de allmanfarliga brotten som aterfinns i 13 kap. BrB och som
genomgaende har hoga straffvarden. For spridande av smitta (grovt brott)
stadgas exempelvis, enligt 13:7 BrB, ett straffminimum pa fyra ars fangelse.
En annan férhoppning var att hdjningen av minimistraffet skulle leda till en
generell skarpning av pafoljderna for de allvarligaste brotten. Darmed
hoppades man kunna avskracka speciellt den kategori personer som, utan att
sjalva missbruka, agnar sig at narkotikabrott pa ett narmast professionellt
satt och som kan formodas pa ett rationellt satt kalkylera ett eventuellt straff
som en “foretagsméassig riskfaktor”. | detta sammanhang utpekade man
sarskilt de internationella brottssyndikat som &gnar sig at organiserad
narkotikasmuggling. Denna specifika brottslighet ansags sarskilt
hansynslos.

6.2 Beddmning av straffvardet

Det centrala brottet i narkotikastrafflagen ar narkotikabrott som aterfinns i 1
& NSL. Grovt brott regleras i 3 § NSL. Av andra stycket framgar att vid
bedémandet om brottet ar grovt skall sarskilt beaktas, om det (1) har utgjort
ett led i en verksamhet som har bedrivits i stérre omfattning eller
yrkesmaéssigt, (2) avsett sarskilt stor mangd narkotika eller (3) eljest varit av

27 Ds Ju 1980:4, Férslag till andringar i narkotikastrafflagen (1968:64) m.m.
218 prop. 1980/81:76, sid. 198.
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sérskild farlig eller hdnsynslos art. Beddmningen skall enligt paragrafen
grundas pa en sammanvagning av omstandigheterna i det sérskilda fallet.

| det foljande belyses tillampningen av 3 § NSL med ett antal rattsfall
tillsammans med uttalanden i forarbeten. Da bedémningen av brottet skall
grundas pa en sammanvagning av samtliga omstandigheter i det enskilda
fallet aktualiseras i praktiken ofta samtliga tre ovan nadmnda punkter
parallellt vid rubriceringen och straffmitningen. For att gora
framstallningen tydligare och lattare att overskada behandlas de emellertid
har var och en for sig.

6.2.1 Forsta punkten

Angaende forsta kriteriet (1) kan namnas NJA 1998 s. 512. | fallet hade en
person framstallt stora méngder cannabis (marijuana) i hemmet. Odlingen
hade skett pa ett systematiskt satt med hjalp av avancerad utrustning
(varmelampor, flaktanordningar etc.) och dessutom i stor omfattning (ett
stort utrymme i lagenheten hade tagits i ansprak). D& mangden narkotika i
fallet inte ansags avgorande fick det faktum att verksamheten bedrivits pa
ett ndrmast yrkesmaéssigt vis central betydelse for brottets rubricering och
straffmétningen. Personen démdes for grovt narkotikabrott.

I NJA 1991 s. 255 hade en person medverkat i en organiserad smuggling av
amfetamin. Den totala méngden hanterad narkotika var betydande, ndrmare
26 kilo. Personen hade medverkat som kurir i vad HD betecknade som en
”organiserad yrkesmaéssig internationell verksamhet”. Domstolen fastslog
att kuriren har en betydelsefull roll vid distributionen av narkotikan. | detta
fall hade garningsmannen dessutom fatt betalt, &ven om ersattningen var
blygsam. Den atalade démdes for grovt narkotikabrott till 10 ars fangelse.

6.2.2 Andra punkten

| rattspraxis har mangden narkotika, punkt (2) visat sig ha storst betydelse
vid bestammandet av brottets svarighetsgrad. | prop. 1980/81:76 uttrycktes
att grénsen for grovt brott néar det galler mangden narkotika avseende
cannabis gar vid 1 kg, amfetamin 100-500 g och heroin 10-50 g.*° Dessa
varden far ses som riktlinjer for bedomningen och forskjutningar och
preciseringar har skett sedan dess. For en mer aktuell tabell kan ndmnas den
praxisdiskussion som holls i Hovratten 6ver Skane och Blekinge den 12
mars 2004. De riktlinjer som presenterades syftade till att skapa ett tydligare
bedémningsunderlag for domstolar och dérmed béttre forutsattningar for en
mer enhetlig straffvardesbedémning vid narkotikabrott. Tabellerna utgick
endast fran ett rent mangdresonemang. Samtliga andra omstandigheter som
kunde tankas paverka straffvardet, daribland preparatets renhetsgrad,
lamnades foljaktligen utanfor bedémningen. Enligt riktlinjerna gar gransen
for grovt brott avseende cannabis vid 2,5 kg, amfetamin 250 g, heroin 25 g,

219 prop. 1980/81:76, sid. 204.
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MDMA 200 tabletter, rohypnol 1000 tabletter osv. Dessa varden bygger
uttryckligen pa en bedémning av respektive preparats farlighet.*°

De ovan namnda tabellerna visar pa att faststallandet av vilken méangd
narkotika som utgér grovt brott beror pd narkotikans farlighet.”** Det
innebar att olika narkotiska preparat maste kunna rangordnas efter dess
farlighet. En sadan ungefarlig rangordning har presenterats ovan ur vilken
kan utlésas att méngden narkotika for att brottet skall bedémas som grovt
relaterar till preparatets skadlighet. Heroin forefaller enligt tabellerna vara
den farligaste drogen. | propositionen namndes drogens vanebildande
egenskaper som en faktor som paverkar bedémningen, likasa om drogen
genom sin sammansattning ar livsfarlig.??? Uppgiften att bedéma olika
preparats farlighet synes dock primért ha fallit pa domstolarna som i sin tur
ofta har baserat bedémningarna pa utlatanden fran sakkunniga. Det finns en
omfattande domstolspraxis ur vilken man kan utldsa exempelvis att heroin
ar att anse som farligare an kokain och kokain farligare &n amfetamin (NJA
1983 s. 754). | ett annat rattsfall, NJA 1992 s. 235, slog HD fast att LSD och
MDMA (s.k. "Extacy”) &r farligare &n amfetamin men inte lika farliga som
kokain. Preparatens farlighet bestdmdes efter sakkunnigforhor. LSD
beddmdes som farligare &n amfetamin eftersom dess effekt &r “oberéknelig”
och preparatet dessutom kan utlésa “kronisk psykotisk sjukdom”. MDMA
bedémdes som farligare an amfetamin “med hansyn till de hallucinogena
effekterna vid stérre doser och den lockelse som preparatet kan antas utéva
pa vissa ungdomsgrupper”.

I NJA 1998 s. 512 uttalade HD att det i princip inte [finns] skal att bedéma
narkotikabrott avseende marijuana pa ett annat satt &n motsvarande brott
avseende hasch.” Tidigare ansags hasch vara mer skadligt &n marijuana da
halten av det verksamma amnet THC var hogre. Da vaxtforadlingstekniken
idag tillater odling av marijuana med samma THC-halt som hasch bestamde
HD att dessa bada narkotikaslag i princip skall behandlas lika. Samtidigt
uttryckte domstolen att en bedémning av brottet grundad pa kvantiteten
maste goras med stor forsiktighet”. Det som synes avgorande ar den mangd
som kan tankas nd konsumenterna eller pa annat satt brukas. Angaende
narkotikans renhetsgrad (dvs. koncentrationen av rusgivande substanser)
uttryckte HD att sadana hansyn inte nédvandigtvis behéver beaktas, man far
darmed som regel utga fran att narkotikan har en normal renhetsgrad. Det
finns dock situationer da narkotikan har en sarskilt hog eller lag renhetsgrad
och denna omstandighet kan fa relevans for bedomningen av brottet.

| NJA 1994 s. 374 hade en person innehaft 47,1 gram raopium och forsokt
smuggla denna narkotika till Sverige. Sakkunnigforhor hélls angaende
narkotikans farlighet. Mangden raopium ansags motsvara 15 gram utspatt
heroin (s.k. gatuheroin). Enligt HD &r missbruk av raopium forenat med

220 Riktlinjer for bestamning av straffvarde, antagna vid praxisdiskussion den 12 mars
2004. Hovritten 6ver Skéane och Blekinge.

221 ifr. prop. 1980/81:76, sid. 211f.

222 Prop. 1980/81:76, sid. 211.
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mycket stora skadeverkningar, dessutom finns risk att misshrukaren évergar
till starkare preparat. Forutom det faktum att rdopium &r vanebildande och
beroendeframkallande finns en risk att preparatet har en séarskild
dragningskraft pa ungdomar eftersom det ar latt att tillgogogdra sig
(preparatet roks eller svaljs). Domen 16d pa 10 manaders fangelse.

NJA 1996 s. 478 handlade om gransdragningen mellan ringa narkotikabrott
och brott av normalgraden men innehdll daven en beskrivning av farligheten
hos preparatet metadon. Enligt sakkunnigutlatandet paverkar denna
narkotika hjarnans andningscentrum vilket vid éverdosering kan leda till
ddden. Framst anvands metadon av missbrukare for att lindra verkningarna
av andra droger, foretradesvis heroin. Enligt HD kan darfér metadon anses
ha mindre skadeverkningar &n heroin. Missbruket av preparatet ar dessutom
mindre utbrett jamfort med heroin. Mé&ngden rent metadon i fallet uppgick
till mellan 50 och 60 mg. I fallet beaktade HD att koncentrationen av
metadon i de beslagtagna tabletterna var lag, den sammanlagda vikten av
tabletterna var 3,74 gram. Den totala mangden rent metadon var dock
tillracklig for att vara livshotande for en icke-missbrukare varfor brottet
rubricerades som narkotikabrott av normalgraden.

Angaende heroin fordes ett liknande resonemang om farlighetsgrad i NJA
1997 s. 193. Av sakkunnigutlatandet framgick att heroin &r en av de mest
beroendeframkallande drogerna och dessutom har mycket hog toxicitet. Den
dodliga dosen av rent heroin for en icke-missbrukare ligger mellan 30 och
50 mg, med andra ord lagre an motsvarande grans for metadon. | fallet
uppgick méngden heroin till 170 mg vilket motsvarar omkring tre dodliga
doser for en person utan tolerans for heroin. Brottet rubricerades som
narkotikabrott av normalgrad.

NJA 1998 s. 24 var fragan om rohypnol ar sa farligt att insmuggling av 21
620 rohypnoltabletter a 1 mg utgdr grovt narkotikabrott. HD inh&mtade
sakkunnigutlatande varefter domstolen konstaterade att den verksamma
substansen i rohypnol, bensodiazepinderivatet flunitrazepam, i kombination
med exempelvis alkohol kan ge forodande effekter, t.ex. andningsdepression
som leder till déden. Mé&ngden narkotika skulle i kombination med en liten
mangd alkohol racka till inte mindre an 20 000 rus. Garningsmannen
domdes for grovt narkotikabrott till fangelse 2 ar.

6.2.3 Tredje punkten

Uppenbart har mangden narkotika stor betydelse vid rubriceringen av ett
brott liksom vid straffmatningen. Ovan under 4.5 och 6.2.2 har presenterats
tabeller utarbetade av Sterzel respektive Hovratten Over Skane och
Blekinge.

| forarbetena till lagandringen fran 1981 uttrycktes dock en dnskan att
omstandigheter vid sidan av mangden narkotika skulle tillmatas storre
betydelse vid brottsrubriceringen och straffmétningen jamfort med vad som
nu var fallet. Departementschefen uttryckte i propositionen att ”[g]raden av
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hansynsloshet i garningsmannens forfarande bor tillmatas forhallandevis
storre vikt vid beddmningen av om brottet skall anses grovt. Dédrmed avser
jag sadana faktorer som att det aktuella preparatet ar sarskilt farligt [min
kursivering] eller att fraga har varit om systematiskt bedriven dverlatelse till
skolelever eller annan ungdom eller till intagna p& anstalt.”??

Angaende det tredje kriteriet (3) kan namnas att exempel pa narkotikabrott
av sdrskild farlig eller hénsynslos art &r forsaljning till skolelever eller
annan ungdom.?* Med lagandringen 1981 tillkom ett nytt rekvisit i 3 §
NSL. Bland de omsténdigheter som idag skall beaktas vid bedémningen om
ett brott skall rubriceras som grovt ar om gérningen varit av sarskilt
hansynslos art. Detta rekvisit tillkom for att understryka garningens
hansynsloshet i enlighet med departementschefens yttrande. Ur uttalandet
kan tva situationer identifieras da brottet kan karaktariseras som sarskilt
hansynslost. Den forsta ar da det ar fragan om narkotika av sarskilt farligt
slag. Den andra situationen &r da narkotikan distribuerats till vissa speciella
kategorier personer, exempelvis ungdomar eller intagna pa anstalt. > Dessa
tva situationer Gverlappar till viss del varandra. Angaende narkotika av
sarskilt farligt slag maste antas att detta rekvisit inte primart asyftar
preparatets “medicinska” skadlighet. Det forefaller ndrmast som om
departementschefen med farlighet asyftar den lockelse det kan utdva pa
exempelvis ungdomar. Enligt min mening bor man darfér skilja mellan
narkotikans farlighet och skadlighet. De tabeller som namnts tycks bygga pa
en rangordning efter skadlighet medan rekvisitet om farlighet snarare riktar
in sig pa narkotikans farlighet i ett vidare perspektiv. Ett sddant resonemang
fordes av HD i ovan namnda NJA 1998 s. 24, i vilket brottet rubricerades
som grovt med hansyn till risken for ett okontrollerat nyttjande av rohypnol
bland ungdom. Aven hantering av MDMA har bedémts strangare av
liknande skél i NJA 1992 s, 235.7%°

Det &r svart att bestamma den exakta inneborden av departementschefens
uttalande. Att vardera det specifika preparatets skadlighet & som framgatt
redan en nddvandig forutsattning for att kunna bestdmma mangden enligt 3
8 NSL och heroin forefaller hdrmed réknas till den farligaste av alla. Med
tanke pa den tydliga och enhetliga rangordningen som utarbetats ar det
darfor svart att avgora vilka droger departementschefen avsag karaktarisera
som sarskilt farliga.

De fall da rekvisitet om sarskilt hansynslos art med hansyn till preparatets
egenskaper har tillampats, har varit ifriga om MDMA och rohypnol. | bada
dessa fall har narkotikan ansetts sérskilt farlig eftersom den lockat sarskilt
unga manniskor. Darmed sammansmalter detta hansyn med det andra som

223 prop. 1980/81:76, sid. 208, 211f.

224 Zila. 1999, sid. 65.

225 jfr. prop 1980/81:76 sid. 211.

228 Enligt talet yrkades att brotten skulle rubriceras som grova d& LSD och MDMA
utgjorde sarskilt farlig narkotika”. HD diskuterade visserligen tdmligen utforligt
narkotikans farlighet men undvek i sina domskal ett tydligt stallningstagande ifrdga om
narkotikan skulle betecknas som “sérskilt farlig”.
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departementschefen namnde. Det andra fallet da ett brott skall anses sarskilt
forkastligt forutsatter dock att det ar frdga om en "systematiskt” bedriven
overlatelse. Sammanfattningsvis kan ett brott anses sarskilt allvarligt dels
nar det avser ett preparat som lockar sarskilt ungdomar, dels da
brottsligheten riktar sig mot en sérskilt kénslig grupp. | praktiken forefaller
dock dessa tva situationer till viss del hanga samman.

6.3 Andra hansyn

Det finns ett antal andra hansyn som domstolarna normalt véger in i sin
bedomning av brottets svarhet. Exempelvis har det betydelse om
garningsmannen sjalv missbrukar och saledes begar brottet for att finansiera
detta. Vidare kan antalet overlatelser ha betydelse, liksom den eventuella
vinningens storlek som géarningsmannen tillgodogjort sig genom brottet.?’

Dessa hor i huvudsak till det subjektiva kriteriet (3) i Jareborg/Zilas schema.
En av lagforslagets viktigaste utgangspunkter var att i stérre utstrackning
betona gérningens hansynsloshet. Som en konsekvens av detta skulle
mangdresonemang ges mindre betydelse. Promemorian innehdll dock tva
intressanta invandningar mot att nedvardera mangdens betydelse for
rubriceringen och straffvardesbedomningen. For det forsta hdvdades att
mangden narkotika de facto motsvarar en viss méngd lidande i samhéllet,
alldeles oavsett bakomliggande avsikter hos garningsmannen. Den andra
invandningen mot att ge méngden narkotika mindre avgdérande betydelse vid
bedémningen av brottet var att detta skulle riskera att medfdra en ojamn
praxis. Med andra ord betonades att méngden narkotika som &r en objektiv
omsténdighet &r betydligt lattare att véardera &n subjektiva Kriterier som
hanfors till garningsmannens avsikter och motiv.??

227 prop. 1980/81:76, sid. 204.
228 Prop. 1980/81:76, sid. 204.
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7 Grov misshandel

Under 4.5 berordes Oversiktligt gransdragningen mellan misshandel av
normalgrad och grov misshandel med hjalp av standardfall. Dessa syftar till
att underlatta bedémningen av en misshandel och bygger i huvudsak pa
domstolspraxis. De standardfall som presenterades hanfors i forsta hand till
den fjarde kategorin av omstandigheter som skall beaktas vid rubriceringen
av brottet och som beskrivs nedan under 7.2.4.

7.1 Gallande ratt och dess bakgrund

Brotten mot liv och hélsa tillhor traditionellt de allvarligaste kategorierna av
brott. Den senaste andringen av 3:6 BrB genomférdes genom lag 1988:2. |
propositionen till lagandringen framfdrdes att andringen skulle ses i ljuset
av en uttalad onskan fran statsmakterna att 6ka anstrangningarna for att
bekampa valdsbrottsligheten i samhallet och i synnerhet den brottslighet
som framstar som sarskilt krankande foér enskilda manniskors integritet.? |
praktiken innebar det att tillampningen av brottet grov misshandel
granskades sarskilt.

Huvudsyftet med andringen var att ge domstolen stérre utrymme att bedéma
allvarliga fall av misshandel som grov.?*° Redan Fangelsestraffkommittén
hade i sitt betdnkande SOU 1986:13-15 ifragasatt om inte kraven for att
rubricera en misshandel som grov stéllts alltfor hogt. Liknande synpunkter
hade dessutom uttryckts i rapporten (Ds Ju 1980:9) ”Straffmatning”.

Den tidigare formuleringen i lagtexten var “synnerlig hénsynsldshet eller
rahet”, men efter lagandringen galler saledes nu den mindre kvalificerade
bestamningen sarskild. | propositionen hanvisades till en undersékning
presenterad i ovan ndmnda rapport, ur vilken framgick att tidigare praxis
hade forhallit sig mycket restriktiv till att rubricera fall av misshandel som
grov enligt rekvisitet om hansynsloshet eller rahet hos garningsmannen. |
praktiken hade vid gransdragningen mellan normalgraden av misshandel
och grovt brott oftast arten av vald varit utslagsgivande i praxis. Denna
ordning ansags  otillfredsstallande. Vid en  jamforelse  med
formogenhetsbrotten ansags praxis betraffande allvarligare fall av
misshandel alltfér mild och de genomsnittliga fangelsestraff som utdomts
relativt korta, framférallt frén 1970-talet och framét.** Forutom att en sadan
praxis inte var forenlig med avsikterna bakom 1965 ars brottsbalk,
ifrdgasattes om en sadan strikt tillimpning motsvarade det allméanna
rattsmedvetandet. Trots att det inte kunde faststallas om valdsbrottsligheten
faktiskt blivit grovre pa senare ar framholls att det “nu liksom tidigare

229 prop. 1987/88:14, sid. 14.

230 Beckman m.fl. Brottsbalken. En kommentar, Del I. Brotten mot person och
formdgenhetsbrotten m.m. Géteborg 2000, sid. 171.

231 prop. 1987/88:14, sid. 31.
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forekommer fall av misshandel som varken har forovats med vapen eller
tillhygge eller foranlett livshotande eller svara skador men som av
allmanheten andd pd goda grunder uppfattas som mycket brutala.”?*
Sammantaget skedde saledes lagandringen ytterst med hansyn till den
minskade toleransen mot vald i samhéllet. Brott som av allméanheten
uppfattades som allvarliga skulle med andra ord bestraffas strangare, sarskilt
de som innefattat en sarskild krdnkning av den personliga integriteten.
Nedan under 7.2.4 behandlas narmare rekvisitet om sérskild hansynsloshet
eller rahet hos garningsmannen.

7.2 Bedbtmning av straffvardet

Grov misshandel regleras i 3:6 BrB. Beddmningen av om garningen skall
anses grov och dess allvarlighet 6verhuvudtaget skall bygga pa en
sammanvagning av samtliga omstandigheter vid brottet.>* Paragrafen
innehaller emellertid i andra stycket en upprakning av omstandigheter som
sarskilt skall beaktas vid beddmandet huruvida brottet dr grovt. Dessa
omstandigheter kommer kortfattat att redogoras for nedan. Ofta aktualiseras
dessa omstandigheter tillsammans varfor redogdérelsen kan forefalla otydlig.
Med en redogorelse av ett antal rattsfall & min avsikt dock att klargéra
tillampningen av 3:6 BrB. Innan beskrivningen av de olika
omstandigheterna i paragrafen presenteras skall papekas att grov misshandel
ar ett uppsatsbrott, vilket innebar att samtliga objektiva omstandigheter av
relevans for rubriceringen och straffvardesbeddmningen i princip maste
tackas av garningsmannens uppsét.?®*

7.2.1 Livsfarlig garning

Den forsta omstandigheten som skall beaktas enligt 3:6 BrB ar om
garningen varit livsfarlig. Det ar dock viktigt att i sammanhanget framhalla
att denna bed6mning i princip bygger pd en riskbeddmning utifran
garningsmannens synpunkt, vilket innebdr att brottet inte nddvandigtvis
behover rubriceras som grovt, dven i de fall misshandeln exempelvis
faktiskt fororsakat offrets d6d.”* Det avgorande ar med andra ord om
garningen for garningsmannen maste ha framstatt som livsfarlig i
handlings6gonblicket.?*

Ett exempel pa situation da misshandeln i praxis har rubricerats som grov ar
da gérningen innefattat anvandandet av livsfarligt vapen, t.ex. skjutvapen,
kniv, yxa, avslagen flaska etc. I NJA 1981 s. 967 misshandlades en person
med en yxa. Brottet rubricerades som grovt, trots att skadorna blev

232 prop. 1987/88:14, sid. 31.

233 Beckman m.fl. 2000, sid. 171.

234 Beckman m.fl. 2000, sid. 171, se d4ven NJA 1978 s. 244, RH 1982:9, RH 1984:149.
2% Jareborg. 1984, sid. 164f, 192.

2% Beckman m.fl. 2000, sid. 171f.
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forhallandevis ringa. Ett liknande fall a&r RH 1981:131 dar misshandeln
innefattade anvandandet av kniv.

7.2.2 Offret tillfogats svar kroppsskada

En annan omstandighet som sérskilt skall beaktas enligt 3:6 BrB ar om
offret tillfogats svar kroppsskada. Som exempel pa svar kroppsskada kan
namnas forlust av talférmaga, syn, horsel, fortplantningsformaga,
tillfogande av svért lyte eller stadigvarande forsvagning av halsan.?’
Skadans svarhet kan bedomas subjektivt, med det menas att skadans
allvarlighet relateras till offrets situation.?*® Exempelvis framstar en skadad
fot som sérskilt allvarlig for professionella fotbollsspelare etc.

7.2.3 Offret tillfogats allvarlig sjukdom

Den tredje omstandigheten som sérskilt skall beaktas enligt 3:6 BrB, offret
tillfogas allvarlig sjukdom, kan ségas vara likvardig med omstandigheten att
offret tillfogas svar kroppsskada (jmf ovan 7.2.2).

Med rekvisitet avses inte endast att sjukdomen &r allvarlig i det sarskilda
fallet. Aven de fall da det ar fraga om en typiskt sett allvarlig sjukdom men
dar offret av ndgon anledning inte drabbats lika svart omfattas av
rekvisitet.”*® Det finns ett par exempel pa rattsfall dar spridande av HIV-
virus aktualiserats detta rekvisit, exempelvis NJA 1994 s. 614, NJA 1995 s.
119 och NJA 1995 s. 448.2%

7.2.4 Garningsmannen visat sarskild hansynsloshet eller
rahet

Den fjarde omstandigheten som sarskilt skall beaktas enligt 3:6 BrB ar om
garningsmannen visat sarskild hansynsloshet eller rahet. De fall som typiskt
sett faller under rekvisitet ar de da de fysiska skadorna inte ar av sadant slag
att de racker for att rubricera brottet som grovt, men dar andra
omstandigheter gor att brottet anda kan betecknas som sarskilt allvarligt. Ett
typexempel pa en misshandel som kan betecknas som grov av denna
anledning dar oprovocerad gatumisshandel eller misshandel med flera
garningsman inblandade (jmf. RH 1992:69).%

Ett annat fall som omfattas av rekvisitet ar misshandel av en forsvarslos
person. Till denna kategori hor exempelvis misshandel av ndgon som “redan
ligger ner” och dar garningsmannen medvetet fortsétter misshandeln nar han

237 Jareborg. 1984, sid. 192.

238 Beckman m.fl. 2000, sid. 172.

2% Jareborg. 1984, sid. 192, Beckman m.fl. 2000, sid. 173.

240 Er narmare kommentar av réttsfallen se Wennberg i JT 1994/95, Om 6verforing av
HIV-smitta, sid. 728-731 och Efterlangtad HIV-dom, sid. 1022-1026

1 prop. 1987/88:14, sid. 32.
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vet att offret saknar mojlighet att varja sig. En misshandel dér sparkar
anvands ar jamforbar med misshandel med kniv eller annat tillhygge. Till
kategorin forsvarslos person raknas dven fysiskt vasentligt svagare person.
En misshandel av ett barn eller en dldre person kan darfor rubriceras som
grov trots att de fysiska skadorna varit mattliga. Likasa kan misshandel av
en kvinna rubriceras som grov pa i huvudsak samma grunder.

I NJA 1992 s. 324 hade en man tilldelat en kvinna ett flertal knivhugg i
overkroppen. HD fann att misshandeln “visar typiskt sett en sadan
hansynsloshet och rahet att den skall innefatta grov misshandel”. | fallet
hade skadorna blivit tdmligen lindriga, HD beddmde dock att detta i stort
sett berodde pa tillfalligheter varfor denna omstandighet inte tillats paverka
rubriceringen. HD:s domskal var mycket kortfattade varfor det ar svart att
exakt peka pa vad som avgjorde vid rubriceringen av brottet. Det forefaller
dock som om anvéndandet av kniv var av storre betydelse &n det faktum att
det var fraga om misshandel av en fysiskt svagare person.

NJA 2000 s. 612 rorde straffmatningen for grov misshandel av barn. HD:s
domskal var tamligen utforliga géallande bestdmmandet av straffvérdet for
den typen av misshandel. HD uttalade att vid tillampningen av 3:6 BrB skall
samtliga omstandigheter vid brottet beaktas. Det &r darfor inte avgorande att
nagot enskilt av de uppréaknade kriterierna ar uppfyllt. HD uttalade vidare att
vad som dr utslagsgivande &r framst de objektiva omstandigheterna. | fallet
hade en fyradrig och sjuklig flicka asamkats livshotande skador genom
trubbigt vald mot buken. HD uttalade harvid att ”[d]et &r uppenbart att ett
uppsatligt vald av detta slag — helt oavsett i vad man de i 6 § 2 st angivna
kriterierna kan anses uppfyllda och tackta av uppsat — ar att bedéma som
grov misshandel.” Som en forsvarande omstandighet var naturligtvis
flickans skyddslosa stallning och att valdet varit av mycket allvarligt slag.
Dessutom beaktades vid straffvardesbedémningen att garningsmannen
missbrukat det fortroende som mamman gett honom genom att anfortro
honom att ta hand om flickan. Dock menade HD att, utOver dessa
forsvarande omstandigheter, garningsmannen inte visat en sadan sarskild
hansynsldshet som skall beaktas vid straffmatningen. Garningsmannen
domdes till 3 ars fangelse.

Aven NJA 1992 s. 85 behandlade misshandel av barn. | fallet hade ett 1,5 ar
gammalt barn tilldelats ett stort antal slag mot huvudet, halsen, armarna och
balen. De skador som uppkommit var ringa och misshandeln hade utovats
vid ett enskilt tillfalle. HD beddmde dock misshandeln som grov med
hansyn till att det varit fraga om ett litet barn som varit helt skyddslost. HD
uttalade sammanfattningsvis att “misshandeln [vittnar] om en sadan sarskild
hansynsloshet att den ar att bedéma som grov”.

NJA 2003 s. 229 rorde en oprovocerad gatumisshandel dar tva personer
tillsammans misshandlade en person med slag och sparkar, aven efter det att
offret fallit till marken. I domskélen hanvisade HD till forarbetena och
konstaterade att det ar en oroande tendens i samhéllet att misshandel idag i
sa stor utstrackning forefaller begas genom sparkar. Ett typfall av

71



misshandel som namndes i propositionen och som ansags konstituera rahet
eller hansynsldshet utéver vad som &r kannetecknade av valdshandlingar i
allmanhet var dessutom misshandel med flera gédrningsman inblandade. Det
fanns saledes i fallet en rad omstandigheter som talade for att misshandeln
skulle bedémas som grov. HD uttalade dock att det faktum att
garningsmannen sparkat pa offret nar denne legat pa marken inte ensamt ar
tillrackligt for att bedoma brottet som grovt. Dessutom var det inte fraga om
livsfarligt vald och offrets hade ej orsakats allvarliga skador. | fallet hade
emellertid garningsforloppet inte varit helt kortvarigt och dessutom hade ett
flertal sparkar utdelats utan att offret kunnat varja sig. Vid en samlad
bedémning fann HD darfor att brottet skulle bedémas som grov misshandel.
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8 Slutdiskussion

Som framkommit finns flera uppfattningar betraffande synen pa straffet och
brottet. Dessa tva ideologiska problemomraden Gverlappar varandra, synen
pa straffet paverkas av synen pa brottet och tvartom. Traditionellt kan man
konstatera en skiljelinje mellan allménpreventiva och individualpreventiva
straffideologier. Dessa kan primart betraktas som teorier som rattfardigar ett
bestraffande av samhéllsmedborgare och dessa har véxelvis dominerat
straffratten under 1900-talet. De bada inriktningarna &r inte renodlade, med
det menas att de individualpreventiva ideologierna aven innehaller ett matt
av allmanprevention och vice versa. Dessutom har de traditionellt gjorts
gallande pa olika nivaer inom straffratten vilket komplicerar bilden
ytterligare, det ar darfor svart att peka ut perioder dar nagon av dem
fullkomligt dominerat den andra. Snarare har paféljdsbestamningen
karaktariserats av en blandning av dem bada, dar deras relativa betydelse
varierat. Gemensamt for dem &r att de bada forutsatter att man kan avgora
straffets preventiva verkningar, legitimiteten i straffet ligger darfor i att man
lyckas uppna detta syfte. Bada ideologier har kritiserats for att leda till
orattfardiga straff och karnan i kritiken har bestatt i att allman- och
individualpreventiva effekter &r mycket svara att verifiera vilket riskerar att
aventyra viktiga rattsstatliga varden sasom forutsagbarhet och réttslig
likabehandling.

Dagens paféljdslara maste enligt min mening ses i ljuset av denna konflikt
rorande principerna for straffets bestammande. Genom den ideologiska
skiftning som tog sin borjan under senare delen av 1900-talet har de
klassiska tankesatten ater aktualiserats, nyklassicismen har Dblivit ett
begrepp. Principerna om proportionalitet och ekvivalens har upphdjts till
norm, det straffréttsliga systemet &r utformat i syfte att utmata ett straff som
motsvarar brottets svarhet inom ramen for straffvardet. Daremot legitimeras
straffet som sadant framst av allmanpreventiva skal.

Ett brott bestar av en garning (handling eller underlatenhet) och en féljd
(skada, fara, eller riskerad fara). Enligt den s.k. tackningsprincipen kravs att
foljden tacks av garningsmannens uppsat eller oaktsamhet. Ett knivstick mot
brostet kan visserligen fa olika foljder, det vore dock logiskt felaktigt att
pasta att tva identiska garningar kan fa olika foljder. Detta forhallande
innebér att garningen &r beroende av foljden.

Bedomningen av straffvardet ror ett annat forhallande, namligen
varderingen av brottets svarhet. Redan tackningsprincipen satter granser for
vilken skada som skall beaktas vid straffvardesbedémningen. Dock har
skuldbegreppet avseende straffvardesbedémningen givits en mer vidstrackt
innebdrd vilket innebdr att garningsmannens skuld i bredare bemarkelse
varderas, brottets svarhet bor darmed liknas vid brottets matt av
forkastlighet. 1 forhallandet till fragan vad som konstituerar ett brott vallar
skuldbegreppet allmant sett problem da det anvéands i olika betydelser vid
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olika moment inom straffratten. Kanske vore det Onskvért att forenkla
terminologin kring skuldbegreppet. Samtidigt har exempelvis graden av
uppsat betydelse vid straffvardesbeddmningen vilket innebar att denna har
ett naturligt samband med rubriceringen av brottet.

Proportionalitetsprincipen forutsatter att man pa nagot sétt kan mata straffet
och brottet. Betraffande straffen, boter eller fangelse, ar dessa bada enkla att
uppmata. Att bestimma ett brotts svarhet utgér dock stérre utmaningar.
Genom 1989 ars reform skapades straffvardet, vars funktion ar att spegla
brottets svarhet och darmed dels underlatta for domstolen vid
pafoljdsbestamningen och dels skapa en mer enhetlig réattstillampning. Det
konkreta straffvardet som bestams inom ramen for 29:1 andra stycket BrB
ar icke ensamt avgorande for straffmatningen och valet av paféljd men det
ar viktigt sdsom ett uttryck for det konkreta brottets allvarlighet eller
forkastlighet. Straffvardet rymmer tva viktiga faktorer som kan benamnas
garningens skadlighet eller farlighet samt garningsmannen skuld. Dessa kan
aven kategoriseras som faktorer av objektiv respektive subjektiv karaktar,
en distinktion som for 6vrigt 6verhuvudtaget praglar bedémningen av ett
brotts allvarlighet. Som framgatt finns dock utrymme att inom ramen for
straffvéardet dven ta hansyn till omstandigheter som inte gar att hanfora till
det enskilda brottets svarhet.

Nyklassicismen har sin grund i den radikala uppfattningen, vilken h&vdar att
det forkastliga i ett brott bestar i en krankning av ett varde eller intresse som
bor skyddas av rattsordningen. Med andra ord kréver denna uppfattning att
det gar att identifiera ett skyddsintresse eller skyddsobjekt. Det innebér att
for att det skall bli meningsfullt att anvanda skada som enhet maste saledes
ett skyddsobjekt kunna pekas ut. Detta kan visserligen se olika ut, men i
princip skall det kunna harledas ur det allménna rattsmedvetandet. Det finns
dock skyddsintressen som kan tankas ligga utanfér enskilda individers
preferenser, i forarbeten har uttalats att det ar ytterst samhallsfaran som &r
avgorande. Forutom hur allvarlig skadan eller krankningen varit har dven
skyddsintressets betydelse relevans, exempelvis hor liv och hélsa till de
mest skyddsvarda intressena. Man kan darfor anta att aven en mattlig
krankning av dessa intressen betraktas som en allvarlig forseelse.

Angaende misshandel ar det enkelt att utpeka skyddsobjektet, namligen den
personliga hélsan och integriteten. Misshandel utgor en direkt krdnkning av
skyddsobjektet och krankningens allvarlighet kan vérderas, exempelvis med
hjalp av levnadsstandardmodellen. Det gar dven att diskutera misshandel i
termer av offerskada och gemenskapsskada. Enligt Lernestedt dominerar
offerskadedoktrinen, vilken for évrigt dverensstimmer med den radikala
brottsideologin. Detta férhallande innebér att i fallet misshandel borde det
inte valla problem att mata skadan. Av de tre forsta omstandigheter som
sérskilt skall beaktas vid bedomningen huruvida garningen ar grov kan
dessa anses vara av objektiv karaktar, med det forbehall att bedomningen
kring garningens livsfarlighet i princip skall goras utifran garningsmannens
synvinkel. I NJA 1981 s. 967 beddmdes garningen som grov trots att
skadorna blivit ringa. | fallet hade misshandeln innefattat anvandandet av
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livsfarligt vapen, en yxa. Darfor kan det i vissa fall vara mer korrekt att tala
om fara dven i misshandelsfall.

Det ar svarare att identifiera nagot skyddsobjekt angaende narkotikabrott.
Fangelsestraffkommittén framholl att i fallen med varusmuggling det &r
svart att tala om skada i eller fara i egentlig mening. Domstolen kan i
princip antas betrakta narkotikabrott som skadliga for samhéllet i stort, inte
minst med hansyn till de skadeverkningar de indirekt medfor av ekonomisk,
social eller personlig art. Av uttalanden i férarbetena till 1981 ars andring av
NSL framgar uttryckligen att missbruket av narkotika leder till manga
personliga tragedier, bade for den som missbrukar men dven for anhoriga.
Dessutom genererar missbruket annan form av kriminalitet. Samhallet
forefaller dock framst framforas som skyddsobjekt.
Levnadsstandardmodellen ar darfor svartillamplig i fallet narkotikabrott
eftersom det ar svart att tala om nagot identifierbart offer. Betraffande
graden av krénkning borde den rimligtvis falla under den tredje kategorin i
Fangelsestraffkommitténs  upprakning, fara  for  krankning av
skyddsobjektet. Enligt offerskadedoktrinen skall samhallet betraktas som ett
eget skyddsobjekt, vilket innebar att matningen av skadan blir betydligt mer
problematisk &n i fallet misshandel. En mojlig 16sning vore att teoretiskt
betrakta samhdallet som en person eller kropp och méta skadan darefter. En
annan 16sning skulle kunna vara att pa nagot satt forsoka individualisera
skadan. Samhéllets totala varde som skyddsobjekt skall darmed delas upp pa
samtliga invanare varefter man hypotetiskt bedomer brottets paverkan pa
varje enskild person for att sedan summera. Som antytts kan man dven
argumentera for att narkotikabrottet riktas mot mer konkreta subjekt an
samhallet. Som skyddsobjekt skulle exempelvis missbrukarna, eller de
potentiella missbrukarna, betraktas. | praxis har mangden narkotika
traditionellt givits en avgorande betydelse vid straffvardesbedémningen och
rubriceringen av narkotikabrott. Mangden narkotika star i forhallande till
det specifika preparatets farlighet. Det finns tva dimensioner av farlighet,
dels beaktas preparatets fysiska eller psykiska paverkan pa
manniskokroppen, och dels beaktas vilken lockelse det kan utdva pa vissa
kansliga grupper sasom exempelvis ungdomar. Den forsta kategorin ar
sarskilt intressant eftersom den bedémer narkotikans farlighet, och
foljaktligen brottets svarhet, med utgangspunkt i narkotikans renhetsgrad
och mangd for att med utgangspunkt fran dessa varden uppskatta hur manga
doser den racker till och darmed hur mycket skada det orsakar. Denna
metod motsvarar doktrinen om offerskada, det faktum att samhallet sa starkt
betonas som skyddsobjekt talar dock for att i fallet narkotikabrott det kan
utpekas tva separata skyddsobjekt.

Av 29:1 andra stycket BrB framgar att vid bedémningen av straffvardet
skall avsikter eller motiv hos den tilltalade beaktas. Detta moment av
straffvérdet avser féljaktligen omstéandigheter av subjektiv karaktar eller vad
som brukar bendmnas skuldsidan. Inom ramen for straffvardet kan
garningsmannens avsikter, motiv eller liknande omstandigheter av
skuldkaraktar fa betydelse i bade skarpande och mildrande riktning.
Omstéandigheter av skuldkaraktdr kan dessutom ha betydelse for
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rubriceringen av brottet. En av de avgorande fragorna i doktrinen &r vilken
vikt garningsmannens skuld bor tillmatas, sarskilt har subjektiva dverskottet
diskuterats och dessutom utsatts for kritik. Diskussionen angaende
subjektiva Overskott &r intressant eftersom den synliggor distinktionen
mellan foresprakare av en objektivistisk och subjektivistiskt utformad
straffvardesbeddmning. Denna motsattning handlar i princip om
garningsmannens skuld bor anses viktigare an de faktiska skadorna.
Jareborg menar att en handlingsetik &r mest rationell eftersom straffrattens
huvudsakliga syfte ar att forhindra olika former av skador i samhallet.
Denna uppfattning delas av Asp och von Hirsch. En sinnelagsetik &r svarare
att argumentera for annat an utifran rena moraliska argument. Alldeles
uppenbart beaktas enligt svensk ratt &ven omstandigheter av skuldkaraktar
som en sjalvstandig faktor vid beddémandet av straffvardet, varfor
straffvardesbedomningen bestdr i en blandning av handlings- och
sinnelagsetik.

Vid sidan av 29:1 andra stycket BrB uppréknas i enskilda paragrafer
omsténdigheter av skuldkaraktdr som skall beaktas vid beddémningen av
brottet. | fallet grovt narkotikabrott framgar exempelvis av 3 § NSL att vid
beddmningen skall sérskilt beaktas om gérningen varit av sérskilt farlig eller
hansynslos art. Formuleringen av rekvisitet syftar enligt uttalanden i
forarbeten till att understryka vikten av de subjektiva omstandigheterna eller
med andra ord skulden. De tva situationer som sarskilt innefattas i rekvisitet
ar hantering av narkotika som &r att betrakta som sarskilt farlig och
forséljning till ungdomar eller intagna i anstalt. Med farlighet avses darfor
den lockelse den kan utdva pa vissa grupper, enligt min mening bor denna
skiljas fran narkotikans skadlighet. Garningsmannens eget misshruk liksom
funktionen han fyller i narkotikahandeln kan &ven vdgas in i bedémningen
av straffvardet, dessa torde ocksa rymmas under skuldsidan. Den 6nskan
fran lagstiftaren att garningens avsikter relativt sett skall tillmatas storre
betydelse &n omstandigheter av objektiv karaktér har kritiserats. Oavsett om
man Vvéljer att betrakta samhéllet i stort eller de enskilda missbrukarna som
skyddsobjekt ar det svart att argumentera for att garningsmannens avsikter,
motiv eller liknande bor uppvérderas vid straffvardesbedémningen. Kritiken
grundas pa att de skador narkotikan orsakar samhallet forhallandevis val kan
uppskattas.

Enligt 3:6 BrB skall vid straffvardesbedémningen beaktas om den tilltalade
visat sarskild hansynsloshet eller rahet. Detta rekvisit ar att hanfora till de
subjektiva omsténdigheterna. Liksom i fallet med grovt narkotikabrott har
en relativt nyligen genomford modifiering betonat just subjektiva faktorer i
straffvardesbeddmningen. Hogsta domstolen uttalade dock i NJA 2000 s.
612 att objektiva omstandigheter har storst betydelse. | ett senare rattsfall,
NJA 2003 s. 229, rubricerades dock en misshandel som grov i huvudsak
med hénsyn till omstandigheter hanforliga till gdrningsmannens skuld.

Vid en jamforelse mellan grovt narkotikabrott och grov misshandel har

traditionellt objektiva omstandigheter sdsom mangd narkotika respektive
och fysiska skador haft avgdérande betydelse. Den uppenbara férdelen med
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en sadan ordning ar att kravet pa enhetlig rattstillampning och réttslig
likabehandling &r enklare att tillgodose. Dessutom havdas som skal for en
sadan tillampning att straffratten syftar till att férhindra skador i samhallet.
Samtidigt har lagstiftaren gallande dessa specifika brott genom lagéndringar
forsokt uppvardera subjektiva omstandigheter eller skuldelementet.

Kravet pa proportionalitet tillgodoses genom skapandet av typfall eller
standardfall, sarskilt gallande grov misshandel. Dessa standardfall bygger pa
faktorer av bade skade- och skuldkaraktar. Kravet pa proportionalitet nar det
géller narkotikabrott tillgodoses framst genom praxis och de tabeller som
utarbetats bland annat av Sterzel. Kravet pa ekvivalens tillgodoses primart
genom lagstiftaren. Exempelvis gjordes i forarbetena till den senaste
andringen i NSL jamforelser med andra brott, framst namndes allménfarliga
brott i 13 kap BrB. | forarbetena till den senaste andringen av 3:6 BrB
gjordes en liknande jamforelse i forhallande till formogenhetsbrotten.

For att kunna dra nagra slutsatser rorande fragan vad som &r avgorande vid
bestammandet av straffvardet kan det vara lampligt att analysera denna pa
tre skilda nivaer. Framstallningen har presenterat lagstiftarens, doktrinens
samt domstolens bedémning och ur dessa forsokt klarldgga de huvudsakliga
meningarna gallande gransdragningen mellan skada och skuld. Den forsta
iakttagelsen da jag studerat praxis ar att domstolen mycket séllan gor nagon
ingaende utredning av straffvardet. Det har darfor visat sig vara svart att
bestamma vilken av de tva faktorerna skada och skuld domstolen anser vara
av storst betydelse. Mot bakgrund av den forhallandevis djupgaende
forskningen inom doktrinen kan det forefalla anmarkningsvart att domstolen
i sa stor utstrackning undviker att utreda straffvardet separat. Formodligen
beror detta pa HD:s tidigare prejudikat som bildar domstolspraxis mot
vilken domstolar kan jamféra i det enskilda fallet. Anvéndandet av
standardfall har hér stor betydelse, sarskilt avseende misshandelsbrottet.
Bade vad galler grov misshandel och narkotikabrott kan man se en tendens
fran lagstiftarens sida att vilja upphdja skuldens betydelse. Denna ambition
har resulterat i att lydelsen i bade 3 § NSL och 3:6 BrB har reviderats. Det
ar svart att avgora vilken genomslagskraft dessa forandringar haft eftersom
de domar som presenterats i huvudsak avkunnats efter revideringarna.
Avseende grov misshandel finns dock flera exempel pa brott som
rubricerats som grova trots att skadorna blivit forhallandevis ringa, nagot
som kan betraktas som ett tecken pa att lagstiftarens avsikter tillgodosetts.
Narkotikabrott synes fortfarande i huvudsak bedémas med utgangspunkt i
narkotikans farlighet. Inom doktrinen verkar skadan betonas sarskilt med
argumentet att straffratten primart syftar till att forhindra skador i samhéllet.
Man kan darfor urskilja en motstaende syn mellan lagstiftare och doktrin
avseende straffvardets innehdll. Denna konflikt kan mdjligtvis forklara
domstolens manga ganger summariska motivering dar bedémningen av
straffvardet och straffmétningen forefaller behandlas tillsammans. Den
begransade vagledning som praxis erbjuder tyder pa svarigheter i att
precisera straffvardets innehall.
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Min konklusion bli darfor att det inte gar att exakt bestamma vilken av
skadan och skulden som har avgérande betydelse, utan detta beror pa flera
olika omstandigheter. En sadan pragmatisk tillampning behdéver dock enligt
min mening inte nddvandigtvis vara negativ, snarare kan den betraktas som
signifikativ for en rattsstat dar juridiken tillsammans med samhéllets
varderingar i 6vrigt standigt utvecklas.
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