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Summary

According to Swedish penal law all criminal offenses deserves a penal val-
ue. So while drug offenses. Nearly a year ago, in June 2011, the Supreme
Court gave a judgment that was clearly aimed at changing practices in the
assessment of the penal value of drug offenses. The two defendants in the
indictment were each mainly sentenced by the Court of Appeals for 14 years
in prison. The Supreme Court reduced the sentences to four years impris-
onment. A penalty reduction of ten years obviously came to be extensively
discussed. In what way society shall answer to the abuse of drugs is any-
thing but an obvious question. In Sweden, the prevailing model has been
zero tolerance and harsh penalties for drug offenders. The criminal law is
considered a weapon in the war against drugs.

A judgment of the Supreme Court, which reduces sentences of ten years for
drug offenses is, as pointed out earlier, something very interesting in the
Swedish context. It even brought my interest. The assessment of penal value
for drug offenses has for a long time been essentially different from the as-
sessment of penal value in other types of crime. What the Supreme Court
wanted to change was the practice saying that the assessment of penal value
is almost only dependent on the drug type and quantity of the drug. The Su-
preme Court's judgment as well as the judgment’s effects is discussed in the
subsequent petition. It also describes how the starting points for assessment
of penal value of drug offenses used to look before the judgment of last
summer. Furthermore it describes the general starting points in penal value
assessment according to chapter 29 in the Swedish criminal code.

One of the starting points is that the penal value shall be equal to the gravity
of the offense. The gravity of an offense is often described by the formula
harm+culpability. This petition focuses on the harm-dimensions in the grav-
ity concept, trying to determine what constitutes the harm relevant to crimi-
nal law. | present no answers, at least not in the correct sense, but hopefully
an interesting discussion.

The Supreme Court did through the June-judgment initiate a change in how
to assess penal value in drug offenses. The influence of the harm-dimension
in the gravity-concept decreased. Given the problems in defining what harm,
relevant to the criminal law, drugs are causing, this should be a good devel-
opment.



Sammanfattning

| det svenska straffsystemet atnjuter alla brottsliga garningar ett straffvérde.
Sa dven narkotikabrott. For snart ett ar sedan, i juni 2011, avkunnade HD en
dom som tydligt syftade till att &ndra praxis avseende hur straffvardet ska
faststallas i narkotikamal. De tva tilltalade som atalet huvudsakligen avsag
domdes av HovR till 14 ars fangelse vardera. HD sankte straffen till fyra ars
fangelse. En straffsankning med tio ar innebar sjalvfallet att den s.k. juni-
domen, NJA 2011 s. 357, kom att diskuteras. Hur narkotikamissbruk ska
hanteras av samhallet ar allt annat &n en sjalvklar fraga. | Sverige har model-
len sedan lange varit nolltolerans och harda straff for narkotikabrottslingar.
Straffréatten ses som ett medel i kampen mot narkotika.

En dom fran HD som sanker straffen med tio ar for narkotikabrottslighet &r i
den svenska kontexten valdigt intressant. Sa intressant att det véackte aven
mitt intresse. Straffvardesbeddmningen vid narkotikabrott har lange varit
vasensskild fran straffvardesbedémningen vid andra brottstyper. Vad HD
ville andra pa var den praxis som sa att ett narkotikabrotts straffvarde i det
narmaste bara var beroende av narkotikans art och mangd. HD:s dom lik-
som hur den efterlevts av svenska domstolar behandlas i den kommande
framstallningen. Vidare beskrivs hur utgangspunkterna for straffvardesbe-
démningen i narkotikamal sag ut tidigare samt vad som utgér de generella
utgangspunkterna for straffvardesbedémning enligt 29 kap. BrB.

En av dessa utgangspunkter ar att straffvardet ska motsvara brottets svarhet.
Svarhet brukar beskrivas enligt formeln skada+skuld. Det ar framforallt
skadedimensionen av svarhetsbegreppet som star i fokus for denna fram-
stallnings mer abstrakta avsnitt avseende brottets svarhet. Att bestamma vad
som utgor den for straffratten relevanta skadan vid narkotikabrott &r kompli-
cerat. Jag presenterar inte heller nagra revolutionerande svar utan snarare en
diskussion.

Den av HD genom junidomen initierade forandringen av straffvéardesbe-
domningen i narkotikamal innebar att skadedimensionens inflytande mins-
kar. Med tanke pa hur problematiskt det forefaller vara att fastsla vilken
skada narkotikabrottslighet egentligen orsakar torde detta vara en god ut-
veckling.
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1 Inledning

1.1 Introduktion och bakgrund

Och du gar pa en nit och sen aker du dit. En semester pa vatten och brod.
Dar &r tillvaron hard, dar finns samhallets vard och dom vardar dej intill din
dod...

For sant ar systemet.

Kolla in dom du gillar, dom tjejer och killar som sitter i samma bat. Och ga
hem och tank over, fall ndgon behdver polis for att gora nat at...

Sjalva pundarproblemet.”

-Bangen tralar, Nationalteatern

Nationalteaterns andra fullangdsalbum ”Livet ar en fest” varifran ovansta-
ende citat ar hamtat slapptes 1974. Sex ar tidigare, 1968, infordes narkotika-
strafflagen (1968:64) (NSL). Under 1960-talet framstélldes narkotikamiss-
bruk allt oftare som ett mycket skrammande samhéllsproblem. NSL var lag-
stiftarens satt att svara mot detta.’ Detta &r en introducerande, i viss man
historisk, bakgrund som &r ténkt att klargora vad Sverige har for narkotika-
politisk standpunkt. En sadan vetskap underlattar forstaelsen av den fortsatta
framstéllningen och sétter ramen for hur narkotikalagstiftningen ska utfor-
mas. Framstallningens syfte framgar av nasta avsnitt.

Vi uppmanas av Nationalteatern att tdnka dver huruvida det egentligen ar till
polisen vi ska stalla vart hopp nar det galler att motverka narkotikamissbruk.
Att denna uppmaning formulerades 1974 &r en logisk foljd av hur den
svenska narkotika- och dven hela kriminalpolitiken i rask takt hade borjat
borjat forandras. Ett ar efter NSL:s inforande, 1969, hojdes maximistraffet
for grovt narkotikabrott fran fyra till sex ars fangelse. Ar 1972 hojdes detta
maximistraff ytterligare till nuvarande tio ars fangelse.? Bara under de sex &r
som gick mellan NSL:s tillkomst och utgivningen av "Livet &r en fest”
skarptes alltsa straffen for narkotikabrott vasentligt. Traskman delar in nar-
kotikalagstiftningens utveckling i tre faser, varvid den tredje som vi alltjamt
befinner oss i nu, inleddes under 1960-talet i och med forberedelserna for
NSL. Det &r i inledningsskedet av denna tredje period som narkotikapro-
blemet enligt Traskman, medvetet och tydligt, borjade betecknas som ett
socialt samhalleligt problem som man menade sig kunna l6sa inom straff-
rattssystemet.’

Den svenska kriminalpolitiken kan annars, fram till i slutet pa 1970-talet,
sédgas ha dominerats av individualprevention. Kriminella skulle behandlas
och ateranpassas till samhallet snarare &n bestraffas. Sedan Socialdemokra-
terna Overtog regeringsmakten 1932 prenumererade de pa den i drygt fyra
decennier. Vélfardssamhaéllet styrdes av ”sociala ingenjorer” vilka betrakta-

1 Olsson, 2011, s. 23.
% Traskman, 2011, s. 57.
% Ibid., s. 52.



de kriminalpolitiken mer eller mindre som tillampad vetenskap. Under
1970-talet hojdes dock alltfler roster som kritiserade denna behandlingstan-
ke och med den borgerliga regeringens tilltrdde 1976 kom denna behand-
lingskritik att sla igenom ocksa politiskt. Samhallets reaktioner har férand-
rats, istallet for att bestamma lamplig behandling fér garningsmannen be-
stimmer vi nu garningens straffvarde.*

Det svenska forhallningssattet till narkotika uttrycks mycket explicit i en av
alla de straffské&rpningspropositioner som kommit sedan NSL.:s inférande:

“Samhallets atgarder mot narkotikamissbruk bygger pa uppfattningen att allt
bruk av narkotika som inte & medicinskt motiverat &r missbruk som skall med
kraft bekdmpas. Narkotikamisshruket far aldrig accepteras som en del av var
kultur. Vi maste pa allt satt motverka en tillatande och forljugen instéllning till
narkotika. Kampen skall féras inom alla samhéllsomréden.”®

1.2 Fragestallning och syfte

Hur narkotikabrottslighet behandlas i svenska domstolar &r ett standigt aktu-
ellt amne. Sedan hogsta domstolen (HD) under sommaren 2011 ld&mnade
den s.k. junidomen, NJA 2011 s. 357, har emellertid &n livligare diskussio-
ner an vanligt forts. Domen har som tydlig avsikt att forandra straffvardes-
bedomningen i narkotikamal (se narmare i avsnitt 3.3 och 5.1). Ett brotts
straffvarde kan ségas vara ett matt pa dess svarhet, vilket i sin tur bestams
enligt formeln skada plus skuld (se avsnitt 4.1). Det huvudsakliga syftet med
denna framstallning &r att svara pa féljande tva fragor:

e Vad avgor brottets svarhet vid narkotikabrott?
e Vad borde avgora brottets svarhet vid narkotikabrott?

En underliggande fraga, som kommer att 4gnas mycket utrymme, knyter an
till den nyss ndmnda formeln och dess forsta term, skadan. Jag vill forsoka
reda ut dels vad skadan vid narkotikabrott bestar i och dels hur denna skada
(om det gar) kan matas. Omformulerat till mer specifika fragor:

o Vilken &r den straffrattsligt relevanta skadan vid narkotikabrott?
e Hur, om det ens & mdjligt, mater man denna skada?

Utover dessa fragor kommer junidomens innebdrd och dess paverkan pa
straffvardesbedémningen att narmare synas i sommarna. Ar de forandringar
junidomen medfor av godo? Hur forhaller sig forandringarna till svarhets-
begreppet och dess formel? Med anledning av denna kursandring initierad
av HD fann jag mig ocksa nddgad att kommentera HD:s roll i den svenska
straffratten, ar denna pa vag att forandras?

| anknytning till det avsnitt (4.3) som behandlar rattsfilosofiska askadnings-
satt pa begreppet skada diskuteras begrepp som moralism och paternalism

* Jfr. Andersson & Nilsson, 2009 och prop. 1987/88:120, s. 36-38.
> Prop. 1980/81:76, s. 194.



och samhaéllsideologier som liberalism och utilitarism. Allt detta &r i hdgsta
grad relevant for synen pa hur svart ett visst brott ar. Denna framstallnings-
fokus ar narkotikabrottslighet. | detta sammanhang har de nyss namnda be-
greppen avgorande betydelse for vad som ska betecknas som lagstiftningens
skyddsintresse och den straffrattsligt relevanta skadan.

1.3 Avgransning och material

Bedomningen av narkotikabrottslighetens svarhet eller straffvarde ar sjalv-
fallet inget som kan ses fristaende fran den radande kriminalpolitiken. I bot-
ten ligger en kriminalisering, vilket inte kan sdgas vara nagot annat &n en
moralisk beddmning som sdger att ett visst beteende &r sa klandervart att det
ar straffvart. | stort sett all befattning med narkotika &r de facto kriminalise-
rad (se avsnitt 3.1.1) och den svenska utgangspunkten innebarande nolltole-
rans (se avsnitt 1.1) mot narkotika utgor ocksa min utgangspunkt da narko-
tikabrottslighetens svarhet diskuteras. Lagstiftningens mal &r ett narkotika-
fritt samhalle. Det ar narkotikabrottets svarhet som star i fokus. Betoningen
av problematiken avseende skadedefinitionen inneb&r emellertid att diskus-
sionen i min analys till slut hamnar pa kriminaliseringsnivan i alla fall. Vad
galler svarhetens eller straffvardets abstrakta (straffskalan) respektive kon-
kreta (domstolens bedémning i det enskilda fallet) dimensioner kan sdgas att
framstallningen primart ror sig i den konkreta sfaren. Aterigen pépekas att
jag i analysen (avsnitt 5.3 och 5.4) till slut, da jag sjalv ska definiera den
straffrattsligt relevanta skadan och avgora narkotikabrottslighetens svarhet,
tar min tillflykt till det abstrakta straffvérdet och moraliska, kriminalpolitis-
ka dvervaganden. Den genom junidomen initierade kursandringen avseende
straffvardesbedémningen vid narkotikabrott avser naturligtvis det konkreta
straffvérdet.

Jag ar medveten om att det ovanstaende ar luddigt varre. Till mitt forsvar
vill jag sdga att det material, avseende teorier kring skada och skyddsintres-
sen, som finns tillgangligt &r allt annat &n stringent och latt att tolka. VVad
géller materialet kan “Kriminalisering: problem och principer” av Claes
Lernestedt sarskilt namnas. Det &r i mangt och mycket utifran den bokens
fjarde och femte kapitel och notapparaten till dessa kapitel som skadedimen-
sionen i svarhetsbegreppet har presenterats och diskuterats. Jag har harvid
fokuserat pa den anglosaxiska doktrinen utgaende fran den skadeprincip
som ursprungligen formulerades av John Stuart Mill (se avsnitt 4.3.2).

1.4 Teori och metod

I min ambition att finna den straffrattsligt relevanta skadan och ett adekvat
sétt att mata denna skada fann jag réattskéllelaran och den traditionella réatts-
dogmatiska metoden vara otillracklig. For att diskutera skadebegreppet
racker det inte att ska sig till lagtext och forarbeten och konstatera att det
dar finns ett skyddsintresse angivet. Om blotta angivandet av ett skyddsin-
tresse vore tillrackligt ar det inte svart att definiera skadan, denna blir folj-
aktligen all negativ paverkan pa skyddsintresset. Detta ar ett cirkelresone-



mang, ett icke dnskvért beteende kan kriminaliseras genom formulerandet
av skyddsintresset. For att satta fingret pa vad som utgor skadan vid narko-
tikabrott anvands i den réattsfilosofiska doktrin jag anvéant Mills skadeprincip
som en form av ramverk (se avsnitt 4). Joel Feinberg, som det kommer att
hanvisas mycket till, utgar i sina skadekonstruktioner fran Mills skadeprin-
cip. Dennes liberala lara foresprakar att den enda skada som éar straffrattsligt
relevant ar den som kan harledas till den enskilde individen. Skyddsintresset
ar i grund och botten individens frihet. Mot liberalismen stélls ofta utilita-
rismen. En ideologi som istallet snarare ser till samhéllsnyttan. Forenklat
brukar den uttryckas som storsta mojliga nytta for stérsta mojliga antal. Med
en sadan utgangspunkt torde det vara lattare att argumentera for att samhél-
leliga gemensamma skador ges storre relevans i straffrattsliga sammanhang.

Det nu sagda galler alltsa primért det fjarde avsnittet och de tva avslutande
delarna av analysen. Den traditionellt rattsdogmatiska metoden har inte
dvergetts. De avsnitt som syftar till att beskriva géllande ratt, bade avseende
utgangspunkterna for straffvardesbedomning generellt och straffvardeshe-
démning vid narkotikabrott aterger vad som star att finna i lagtext, forarbe-
ten, praxis och doktrin. I det avsnitt som behandlar straffvardesbedémning
vid narkotikabrott har junidomen och efterféljande praxis, primart HD-
praxis, givits ganska mycket utrymme. Detta for att sk&nka framstéliningen
storre aktualitet. Avsnittet ar kronologiskt uppbyggt for att visa pa den for-
andring junidomen inneburit for straffvardesbedomningen i narkotikamal.
Forst beskrivs réttslaget innan junidomen, sedan innebdrden av junidomen
och avslutningsvis hur de genom junidomen foresprakade forandringarna
har efterlevts.

1.5 Disposition

Av denna inledning aterstar nu endast att kasta lite ljus dver den fortsatta
framstallningens disposition. Nastkommande avsnitt beskriver vad inforan-
det av den s.k. straffvardesreformen innebar for svensk ratt och vilka ut-
gangspunkterna for straffvardesbedémning ar generellt. | avsnitt tre beskrivs
de mer specifika utgangspunkterna for straffvardesbedomning i narkotika-
mal. Avsnitt fyra redogor for ett antal i den réattsfilosofiska doktrinen fore-
slagna séatt att se pa skyddsintressen och skadebegreppet. Det hela avslutas
med en analys. Dar forsoker jag besvara mina fragestallningar sa gott jag
kan samt lyfta fram de i mitt tycke intressantaste aspekterna av min utred-
ning. Det galler bade den mer handfasta kursandring som junidomen med-
fort i praxis och den mer abstrakta diskussionen kring skadan av narkotika-
brottslighet.



2 Straffvarde och
straffvardesbeddomning

2.1 Straffvardesreformen

En brottslig garnings straffvarde bestams huvudsakligen utifran 29 kap. 1-3
88 BrB. Dessa paragrafer, liksom resterande delar av 29 kap. om straffmét-
ning samt 30 kap. om paféljdsval, infordes i BrB genom den sa kallade
straffvardesreformen® och tradde i kraft den 1 januari 1989. Reformen byg-
ger pa fangelsestraffkommitténs huvudbetankande’ Pafoljd for brott som
innehaller ingdende Gvervaganden om grunderna for det svenska straffsy-
stemet. Reformen forandrade (&tminstone officiellt)® lagstiftarens syn pé
preventionsteoriernas betydelse.

Straffvardesreformen motiverades framst utifran ett behov av allménna och
mer preciserade regler for paféljdsval och straffméatning. Dessa regler syftar
i forsta hand till att 6ka forutsebarheten och enhetligheten i straffrattskip-
ningen. Bade proportionalitetsprincipen och principen om likhet infor lagen
torde tillgodoses pa ett battre satt an enligt den tidigare ordningen. En sadan
beddémning av straffvéardet &r enligt departementschefen, fast forankrat hos
allmanheten och &gnat att vinna allman forstaelse.’

2.2 Allmant om straffvarde

Termen straffvarde dok upp i den kriminalpolitiska debatten i mitten pa
1970-talet.’® Begreppet fyllde samma funktion dé, innan straffvardesrefor-
men, som det gor idag, efter densamma. Ett brotts straffvarde ar tankt att
definiera och markera ett brotts allvarlighet i forhallande till andra brott.
Efter reformen 1989 inférdes en, forvisso vag, men &ndock en definition av
straffvardesbegreppet i lagtext. Narmare bestdmt i 29 kap. 1 8 2 st. BrB (sis-
ta meningen infordes 2010)**. Dér stadgas att:

[V]id beddmningen av straffvérdet ska sérskilt beaktas den skada, krdnkning eller
fara som garningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta
samt de avsikter eller motiv som han eller hon haft. Det ska sérskilt beaktas om
garningen inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv eller halsa eller trygghet
till person.

® Prop. 1987/88:120.

' SOU 1986:13-15.

® Huruvida det nuvarande straffmatnings- och pafoljdssystemets “officiella” bestraffnings-
ideologi far genomslag i praktiken har diskuterats av Traskman, 2003.

% Prop. 1987/88:120 s. 36 och 39.

19 jareborg och Zila, 2010, s. 103.

1 prop. 2009/10: 147.



| straffvardesreformen definieras ett brotts straffvarde som brottets svarhet i
forhallande till andra brott. Straffvardet ar alltsa ett matt pa hur allvarligt
lagstiftaren, relativt sett, vill betrakta det aktuella brottet. Begreppet straff-
varde kan sagas existera dels pa abstrakt niva (straffskaleniva) och dels pa
konkret niva, dar det avser ett matt pa svarheten av en viss begangen brotts-
lig garning. Det abstrakta straffvardet framgar av brottets straffskala om
man jamfor den med straffskalorna for andra brott medan det konkreta
straff\{girdet bestdms i det enskilda fallet av de réttstillampande myndighe-
terna.

Straffvardet visar som namnts hur brotten i svarhetshanseende forhaller sig
till varandra. Vid konstruktion av straffskalor racker det emellertid inte att
bara diskutera det ifragavarande brottets straffvéarde. Straffskalans utseende
ar ju beroende av pa vilken niva straffen laggs. Straffvarderesonemanget
maste forankras nivamassigt. FSK forklarar hur denna férankring gar till
genom ett exempel. Enligt FSK har misshandel ett hogre straffvarde an
stold. Denna vardering far till foljd att straffskalan for misshandel ska vara
strdngare an straffskalan for stéld. Harmed &r inget sagt om hur strdnga
straffskalorna for misshandel respektive stold ska vara. Uttalande galler bara
relationen mellan straffskalorna for misshandel respektive stéld. Innan
lamplig straffskala kan faststallas maste det klargoras vilken allméan niva pa
straffen som &r adekvat.*®

Angaende det konkreta straffvardet, vilket alltsa avser svarheten (mer om
detta relativt snariga begrepp i avsnitt 4) av en viss begangen brottslig gar-
ning, kan det redan hdr vara vart att poéngtera att det konkreta straffvardet
inte ar detsamma som straffmatningsvardet. Det konkreta straffvérdet fast-
stalls med utgangspunkt i 29 kap. 1-3 §8 BrB. Straffmétningsvardet ar dar-
emot faststallt forst sedan man ocksa beaktat andra bestammelser i 29 kap.
BrB om straffmatning, framst 4-5 88 och 78 och reglerna om pafdljdsval i
30 kap. Straffmatningsvardet ar saledes det straff (eller annan pafoljd) som
utgor domstolens slutgiltiga dom, inklusive paféljdsval, i det enskilda fallet.
Straffméatningsvérdet behover saledes inte (men kan givetvis) motsvara det
konkreta straffvardet.'* | fokus for denna framstéllning stdr emellertid
straffvérdet, straffméatningsvérdet &mnar jag lamna déarhan.

2.3 Utgangspunkter

| detta avsnitts inledning beskrevs syftet med straffvérdesreformen oversikt-
ligt. Tanken bakom inférandet av 29-30 kap. var att framja enhetlighet och
forutsebarhet i straffvardesbedémning och paféljdsbestamning. Vidare klar-
lades att straffvardesfaktorer ska skiljas fran andra faktorer av betydelse vid
pafoljdsbestamningen. Det fastslogs att rattssékerhet, legalitet, likhet infor
lagen, proportionalitet liksom saklighet och opartiskhet i tillampningen &r
varden som strafflagstiftningen maste sorja for. Bedémningen av en gar-

250U 1986:14 5. 131.
3 | bid.
14 Jareborg och Zila, 2010, s. 104.
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nings straffvarde liksom val av pafoljd ska i forsta hand ske med utgangs-
punkt fran hur allvarlig garningen beddms vara, eller annorlunda uttryckt
utifran brottets svarhet. Detta innebér vidare for paféljdsbestamningens del
att denna inte, som tidigare, ska ses som en avvagning mellan allménpreven-
tiva och individualpreventiva hansyn.™

| straffvardesreformen raknas upp ett antal omstandigheter som genom aren
aberopats i straffvardefragan. Hur ett brotts svarhet ska bedomas dr nagot
som sjalvfallet paverkas av samhallsutvecklingen. Foljande tio argument for
straffskaleédndringar identifierades och recenserades av FSK (samt av Nils
Jareborg i en artikel publicerad i SvJT nagra ar efter straffvardesreformen).
Argumenten har primart anvants for att motivera straffsk&rpningar.

1. Det allménna rattsmedvetandet. Detta anses ha en grundldggande
betydelse men den praktiska betydelsen vid straffvardesbedémningar
far anses vara begransad.

2. Samhallsfaran, samhallets intressen, negativa effekter av brottslig-
heten, brottet innebar risk for den allménna sakerheten eller for en-
skilda personers sakerhet, brottsligheten har skadeverkningar av
ekonomisk, social och personlig natur. De olika brottens samhéllsfa-
ra utgor ett grundelement vid straffvardebedémningen. Exempel pa
vasentliga samhallsintressen &r enligt FSK allmén ordning och sa-
kerhet, demokratiskt statsskick och @&mbetsmans opartiskhet.

3. Allménpreventiva hansyn, straffets avskréckande effekt, straffbe-
stammelsen har inte haft effekt, straffskarpning okar effekten av
kampen mot brott, det har visat sig svart att forhindra brott av visst
slag. Allmanpreventiva skal ligger alltid till grund for beslut om
kriminalisering men vid straffvardesbeddmning bor de anses vara ir-
relevanta.

4. Det ar nodvandigt att ingripa med kraft mot brottet. Se vad som an-
forts vid punkterna 2 och 3.

5. Svensk strafflagstiftning bor vara i paritet med andra landers. Detta
argument har bland annat anforts for att hoja straffskalan for grovt
narkotikabrott. Det ar relevant argument avseende brott med interna-
tionell anknytning, utéver narkotikabrott anfor FSK flygplanskap-
ning och andra terrordad som exempel pa sadana brott.

6. Straffet bor vara i paritet med straffet for andra likvardiga brott.
Ekvivalens, att straffet for en brottstyp bor ligga i niva med straffet
for andra likvérdiga brott, &r vid sidan av proportionalitet en funda-
mental princip. FSK papekar harvid att proportionalitetsprincipen &r
en foljd av ekvivalensprincipen.

7. Ettvisst brott har 6kat i antal eller blivit mer elakartat. FSK avrader
fran att anvanda frekvensargument. Att en brottstyp blivit mer elak-
artad ar daremot ett relevant argument vid straffvardesbedémningen.

8. Brottsligheten har samband med annan allvarlig brottslighet. Ett
brotts samband med annan brottslighet torde generellt sett vara irre-
levant fOr brottets straffvarde. Samband med annan brottslighet &r

> prop. 1987/88:120 s. 36-38.
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endast relevant for straffvardet i det avseendet att det kan héja dess
samhaéllsskadlighet.

9. Genom straffskarpning forlangs preskriptionstiden. Fullstandigt irre-
levant. Upptacks sarskilt svarutredda brott bor givetvis preskrip-
tionsfristen forlangas medelst andringar i preskriptionstiden och inte
genom att hoja straffskalan.

10. Genom straffskarpning blir det mojligt att anvénda vissa processuel-
la tv&ngsmedel. Fullstandigt irrelevant.'®

FSK synes primart ha diskuterat det abstrakta straffvérdet och dess slutsats
tycks angaende straffvardesbedémningar vara att dessa framst bor grundas
pa brottets svarhet. Brottets svarhet beskrivs som den skada eller fara som
brottet innebar i vid beméarkelse mot bakgrund av det vérde eller intresse
som ska skyddas. Darmed ar emellertid inte straffvardefragan 16st poangte-
rar FSK. Vilka samhéllsvarden som behéver straffrattsligt skydd och vilken
typ av angrepp dessa varden behdver skyddas mot kréver vidare utredning.
Likasé hur vardena bor varderas i forhallande till varandra.*’

Som exempel pa allmant omfattande skyddsobjekt anger FSK liv, frihet, ara,
hélsa, ratt till egendom och rorelsefrihet. Utgangspunkten vid straffvardes-
bedémningar maste vara det varde man vill skydda. Harvid bor liv ges ett
hogre varde an frihet, frihet ett hogre véarde &n egendom och hélsa ett hogre
varde &n dra. Skyddsobjektets art &r en essentiell parameter vid straffvardes-
beddmningar. FSK nojer sig dock inte med detta konstaterande, de finner
det uppenbart att krankningsgraden avseende skyddsobjektet ocksa maste
inforlivas 1 beddmningen. Gérningar som kranker den personliga integrite-
ten och typiskt sett innefattar svar kroppsskada, exempelvis grov misshan-
del, maste bedomas som allvarligare &n sadana som medfor ringa eller ingen
kroppsskada, till exempel ofredande. Vidare sa &r stold, det vill séga ett helt
tillgodogérande av annans egendom, allvarligare &n tidsbegrénsat tillgodo-
gorande, till exempel olovligt brukande.*®

Avseende krankningen har ocksa garningens avstand till skyddsobjektet
relevans. FSK anfor att straffvardet avtar ju langre bort fran en direkt krank-
ning av skyddsobjektet man kommer. Exempel pa direkta krankningar ar
mord, misshandel och stéld. Garningar som innebar fara for sadan krank-
ning, risk for sadan krankning eller under vissa omstandigheter kan bidra till
sadan krankning utgor den fallande skala FSK beskriver. Angaende relatio-
nen mellan skyddsobjektets kvalité och avstandet till garningen kan sigas
att de vager upp varandra. En direkt krankning kraver inte sa mycket kvali-
tet hos skyddsobjektet for att anses straffvard. De géarningar som daremot
bara under vissa omstandigheter kan bidra till krankning kraver ett skydds-
objekt av hog kvalité for att anses straffvérda. FSK uppmanar i de sistndmn-
da fallen, garningar som innefattar risk for krankning alternativt under vissa
omsténdigheter kan bidra till krankning, till sarskild forsiktighet. Avslut-
ningsvis ar alltsa ett brotts straffvarde beroende av graden av skuld. Sadana

163fr SOU 1986:14 s. 144-147 och Jareborg SvJT 1992, s. 260-261.
750U 1986:14 s. 147.
8 bid., s. 147-148.
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omstandigheter som inte tacks av garningsmannens uppsat eller oaktsamhet
ar irrelevanta for straffvardesbedomningen. Vilken form av uppsat samt hur
grov oaktsamhet som forelegat ar av stor betydelse for bedomningen. Tack-
ningsprincipen ska beaktas dven vid straffvardesbedémningen.*

Jareborg kokar ner dessa motivuttalanden till en formel som lyder, skadlig-
het/farlighet + skuld = straffvéardet, han papekar dock att FSK tycks gora
vissa reservationer. Ett brotts svarhet eller klandervardhet ar inte, sdsom
FSK pastar, identiskt med brottets straffvarde enligt Jareborg:

”Straffvardet utgor i princip en funktion av gérningens skadlighet/farlighet och
garningsmannens skuld sadan den kommit till uttryck i garningen. Men betraf-
fande vissa brott med internationell anknytning bér dven straffnivan i andra
lander beaktas.”?

Straffvardesreformen adrog sig under remissbehandlingen en del kritik for
att i alltfor hog utstrackning bortse fran allmanpreventiva aspekter. Depar-
tementschefen svarade pa kritiken genom att tydligt ta avstand fran domar i
syfte att statuera exempel. Att brottsligheten blivit mer utbredd eller mer
elakartad ar omstandigheter lagstiftaren bor véga in vid konstruktionen av
straffskalan. Dock kan det enligt departementschefen i vissa fall finnas an-
ledning till en &ndrad domstolspraxis av sédana skal.** Detta uttalande talar,
precis som Jareborg papekar, for att dven det konkreta straffvardet i viss
man kan paverkas av allmanpreventiva hansyn. FSK:s avsteg fran grund-
formeln, skadlighet/farlighet + skuld, kan enligt Jareborg inte forklaras pa
nagot annat vis an att FSK harigenom forsoker legitimera de anméarknings-
vért hdga straffvarden narkotikabrott atnjuter i Sverige.?

2.3.1 Brottsinterna omstandigheter

Den skada (mer om begreppet ”skada” i avsnitt 4.2) som uppkommit till
foljd av ett brott avser endast skadan i det konkreta fallet. Att alagga en en-
skild garningsman ansvar for aggregerade skadeverkningar av sjélva brotts-
typen strider mot grundlaggande straffrattsliga principer. Snatteri har exem-
pelvis inte hogre straffvarde &n stéld av normalgraden trots att snatterier
forekommer oftare &n stolder och darmed kan anses utgoéra ett stérre sam-
hallsproblem. Samma sak galler givetvis den genom brottet uppkomna faran
for skada.?®

Som tidigare namnts regleras straffvardesbedéomningen i 29 kap. 1-3 88
BrB. De forsvarande respektive formildrande omstandigheter som anges i
29 kap. 2-3 8§ BrB kan ségas utgdra brottsexterna omsténdigheter, dessa
blir relevanta forst pa ett ganska sent stadium av straffvardesbedomningen.
Innan de brottsexterna omstandigheterna beaktas ska sadana brottsinterna
omstandigheter som kan vara endera forsvarande eller formildrande beaktas.

950U 1986:14 s. 148 och prop. 1987/88:120 s. 81.

2 Jareborg, SVJT 1992, s. 261.

2! prop. 1987/88:120 5. 37.

22 Jareborg, SvJT 1992, s. 261.

23 Jareborg och Zila, 2010, s. 110-111 och Jareborg, SVJT 1992, s. 261-262.
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I brottsbeskrivningar ar det vanligt forekommande med ord eller uttryck
som hanfor sig till skadlighet/farlighet eller skuld, exempelvis misshandel
reglerat i 3 kap. 5 8 BrB, forutsatter i allmanhet kroppsskada, sjukdom eller
smarta. Manga brottsbeskrivningar avser vidare bade uppsatliga och oakt-
samma garningar. De omstandigheter som beskrivs i de enskilda brottsbe-
skrivningarna och avgor hur brottet ska rubriceras samt dess svarhetsgrad, &r
de brottsinterna omstandigheterna. Skada &r i regel en brottsintern omstan-
dighet. De flesta brotts straffvarden ar avhangiga av brottsinterna faktorer. *
Det nyss namnda misshandelsbrottet dr ett exempel pa detta. En misshandels
straffvarde beror i stor utstrackning pa vilka (fysiska) skador offret asamkats
(samt lyckats bevisa ar en foljd av misshandeln).

2.3.2 Brottsexterna omstandigheter

En enhetligare rattstillampning var ett av straffvardesreformens viktigaste
syften. Det ansdgs viktigt att det ar ungefar samma omstandigheter som be-
aktas och att dessa omstandigheter ges samma varde vid straffvardesbedom-
ningen. Harvid uppréttades i 29 kap. 2 och 3 8§ BrB forteckningar éver sar-
skilt beaktansvarda forsvarande respektive formildrande omstandigheter.
Exakt vilka dessa omstandigheter ar framgar av lagtexten.

Upprakningen som gors i de bada forteckningarna utgor emellertid bara ex-
empel pa beaktansvarda omstandigheter, det ar absolut inga uttémmande
listor. De uppraknade omsténdigheterna géller i huvudsak faktorer hanforli-
ga till skuld. Departementschefen patalade vid straffvardesreformen sarskilt
att de forsvarande omstandigheterna bor tillampas med forsiktighet.”> Denna
standpunkt har dock andrats sedan en lagandring i syfte att skérpa straffen
kom ar 2010. I dessa senare forarbeten uttalar departementschefen att
spannvidden vid straffvardebedémningen av brott i allmanhet bér 6kas ge-
nom att utrymmet att beakta forsvarande respektive formildrande omstéan-
digheter 6kas. Detta innebér att straffpraxis ska skarpas.? Jareborg och Zila
patalar, angaende forteckningen av formildrande omstandigheter, att det
rader stor frihet att beakta andra sadana an de i férteckningen upptagna. Ut-
rymmet att beakta goda avsikter och hedervarda motiv ar stort.?’

24 Jareborg och Zila, 2010, s. 111.

% prop. 1987/88:120 s. 84.

%6 prop. 2009/10:147 s. 28 jfr. Jareborg och Zila, 2010, s. 114.

27 Jareborg och Zila, 2010, s. 118, forfattarna hanvisar vidare till bl.a. NJA 1995 s. 661 och
NJA 2004 s. 786.
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3 Straffvarde och
straffvardesbeddomning vid
narkotikabrott

3.1 Narkotikastrafflagen

Under 1960-talet ansags narkotikamissbruk ha utvecklats till ett allvarligt
socialt problem i Sverige (se avsnitt 1.1 och dér anforda hénvisningar). Lag-
stiftarens reaktion blev inforandet av narkotikastrafflagen (1968:64) (NSL).
Det ar, precis som Zila patalar, ingen Overdrift att pasta att “nastan varje
direkt eller indirekt befattning med narkotika som inte har lagstod faller
under ndgon straffbestaimmelse.”?® Harvid pdpekar Traskman att uttrycket
"narkotika” anvands godtyckligt sa till vida att all narkotika som produceras
och distribueras av lakemedelsindustrin forbises. 2° Jareborg stracker sig sa
langt att han kallar regleringen av narkotikabrott for hyckleri eftersom
"praktiskt taget allt drogmissbruk ar lagligt.”*°

Hur narkotikabegreppet ska forstds i NSL:s mening star att finna i 8-9 88§
NSL. Dar 9 8 NSL definierar vad som utgor narkotikaprekursorer, vilket ar
amnen som finns uppraknade i tvd EG-férordningar. Amnena som &r upp-
raknade i dessa forordningar ar sadana som kan anvandas vid framstéllning
av narkotika. 1 8 8 NSL stadgas vad som utgdr narkotika:

Med narkotika forstas i denna lag lakemedel eller halsofarliga varor med bero-
endeframkallande egenskaper eller euforiserande effekter eller varor som med
latthet kan omvandlas till varor med sadana egenskaper eller effekter och som
1. pa sadan grund ar foremal for kontroll enligt en internationell 6verenskommel-
se som Sverige har bitratt, eller
2. av regeringen har forklarats vara att anse som narkotika enligt lag.

Med punkt tva, att amnet ska vara att anse som narkotika enligt lag avses
forordning (1992:1554) om kontroll av narkotika. Avgorande for om en
person tagit befattning med narkotika &r alltsa om d@mnet denne befattat sig
med finns med i forteckningen (bilaga 1) i nyss ndmnda férordning.

3.1.1 Brottskatalogen

Narkotikabrotten finns beskrivna i 1-3b 88 NSL. Dessa ar narkotikabrott 1
§, ringa narkotikabrott 2 §, grovt narkotikabrott 3 §, vardsloshet med narko-
tika 3a § och olovlig befattning med narkotikaprekursorer 3b 8. Darutéver
regleras brottet Narkotikasmuggling i 6 § smugglingslagen (SSL). Angaen-
de forhallandet mellan NSL och SSL kan sagas att hanvisningen till SSL i 1

%8 Zila, 2009, s. 60.
2 Traskman, 1995, s. 139-140.
% Jareborg, 1995, s. 34.
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8 2 st. NSL ar ténkt att markera att det innehav av narkotika som konstitue-
rar den olagliga inforseln inte ska foranleda ansvar enligt NSL utan enbart
enligt smugglingsbestimmelsen. Departementschefen betonar dock att det ar
en annan sak om och i vilken man det efterféljande innehavet ska féranleda
straffansvar for olovlig befattning med narkotika enligt NSL. Harom bor
enliglt samme departementschef svar sokas i allménna straffrattsliga princi-
per.

Det centrala brottet i NSL &r narkotikabrott enligt 1 § NSL. Paragrafen stad-
gar att skyldig till narkotikabrott gor sig den person som:

1. 6verlater narkotika,

2. framstéller narkotika som &r avsedd for missbruk,

3. forvarvar narkotika i overlatelsesyfte,

4. anskaffar, bearbetar, forpackar, transporterar, forvarar eller tar annan sa-
dan befattning med narkotika som inte ar avsedd for eget bruk,

5. bjuder ut narkotika till forséljning, forvarar eller befordrar vederlag for
narkotika, formedlar kontakter mellan saljare och kopare eller foretar nagon
annan sadan atgard, om forfarandet ar agnat att framja narkotikahandel, eller
6. innehar, brukar eller tar annan befattning med narkotika

Garningen maste vara uppsatlig och befattningen maste ske olovligen. Vad
som kravs for att befattning med narkotika ska vara lagenlig framgar, likt
vad som utgor narkotika, av lag (1992:860) om kontroll av narkotika.

Punkterna tva till fem kan sdgas vara subsididra till punkt ett. Angaende
forsta punkten, Overlatelse, kan sdgas att begreppet ska forstas enligt dess
vedertagna civilrattsliga innebord, dvs. overlatelse ar detsamma som kop,
byte, gava eller annat satt att 6verfora dganderatten. Varje Overlatelse bor
betraktas som ett brott for sig. En overlatelse av narkotika anses fullbordad
nar narkotikan éverlamnats till forvarvaren. | de fall da vederlag erlaggs
(vilket torde gélla vid det stora flertalet narkotikaGverlatelser) ar emellertid
den brottsliga handlingen inte avslutad forrdn vederlaget erlagts. Detta ar
intressant framst for eventuellt medverkansansvar. Medverkan &r straffbar
tills den brottsliga handlingen har avslutats.*

De befattningar som beskrivs under punkt tva till fem kan anses subsidiara
till punkt ett. Punkt fem beskriver handlingar som materiellt sett ofta utgor
medverkan till annans narkotikabrott. Om en gérning som faller under punkt
fem samtidigt utgér medverkan till en garning som faller under nagon av
punkterna ett till fyra ska i forsta hand ansvar for medverkan &démas.*?

3.1.2 Nagrarader om uppsat vid narkotikabrott

Narkotikabrott enligt 18 NSL tarvar uppsat. Uppsatet ska tacka samtliga
moment i brottsbeskrivningen. Garningsmannen ska ha befattat sig med
narkotika enligt ndgon av punkterna ett till sex. Dessutom maste det vara

31 Prop. 1999/00:124, s. 112.
%2 Zila, 2009, s. 62-67, se ocksa NJA 1971 s. 396.
% Zila, 2009, s. 67.
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narkotika och inte nagot annat &mne denne befattat sig med. Daremot kravs
inte att garningsmannen vet att det &r narkotika denne befattat sig med. Det
kravs alltsa inte vetskap om att amnet ifraga ar narkotikaklassat, en gar-
ningsman som vet vilket &mne denne befattat sig med handlar med uppsat.*

En av de viktigaste faktorerna vid straffvardesbeddmningen av narkotika-
brott &r mangden narkotika. Detta var annu mer patagligt tidigare (se nasta
avsnitt 3.2), da straffvardesbedémningen i det narmaste enbart berodde av
mangden narkotika och narkotikans farlighet. Mangden narkotika ar i manga
fall avgorande for rubriceringen av narkotikabrottet. FOr att madngden narko-
tika ska andra brottsrubriceringen, t.ex. fran narkotikabrott av normalgraden
till grovt narkotikabrott, kravs att garningsmannens uppsat ocksa tacker
méingdena.5 Garningsmannen maste veta hur mycket narkotika denne befattat
sig med.

En person som utan uppsat uppfyllt rekvisiten for narkotikabrott enligt 1 § 1
st. 1-5 p. NSL kan domas for vardsloshet med narkotika enligt 3a § NSL.
Harvid krévs emellertid grov oaktsamhet. Innehav, konsumtion eller annan
befattning med narkotika enligt 1 § 1 st. 6 p. ar inte straffbart om uppsat
saknas.*

3.2 Narkotikabrottets straffvarde

Straffvardereformen hade som uttalat syfte att satta proportionalitet och ek-
vivalens i fokus. Den var tankt att innebéra en ideologisk riktningsforand-
ring dar preventionsteorierna fick stryka p& foten for nyss namnda vérden.*’
| doktrinen papekas att FSK samtidigt tycks mena att proportionaliteten och
ekvivalensen kan frangas vid vissa brott. Utéver att allmanpreventiva han-
syn anda inte helt far anses ha spelat ut sin ratt menar FSK att straffnivan i
andra lander kan vara relevant vid brott med internationell anknytning. Till
dessa brott hor grovt narkotikabrott. Vid just grovt narkotikabrott beror inte
straffvardet enbart av brottets svarhet (skada+skuld) utan vid denna brotts-
typ ska dessutom hansyn tas till straffnivan i andra lander. Den bakomlig-
gande tanken &r enligt Asp och von Hirsch antagligen att Sverige inte ska bli
nagon form av fristad for narkomaner. Det synes dock vara endast straffska-
lorna i de andra l&nder som har strangare straff &n Sverige som &r intressanta
for denna jamforelse. De som déms for grovt narkotikabrott blir domda till
hardare straff an de egentligen fortjanar. Inte pa grund av vad de gjort eller
tankt gora, utan pa grund av hur straffskalorna ser ut i andra lander. Detta
kan enligt forfattarna inte betecknas som nagot annat &n orattvist. FSK har
motiverat att h&dnsyn ska tas till straffskalor i andra lander (féretradesvis
Norge) med att det rader huvudsaklig vardegemenskap mellan de nordiska
ldnderna. Att problem av etisk natur skulle kunna lakas av huvudsaklig vér-
degemenskap staller sig Asp och von Hirsch skeptiska till.*

* Ibid., s. 65.

% lbid., s. 66.

% Ibid., s. 66.

37 Jfr prop. 1987/88:120 s. 36-38.
% Asp & von Hirsch, 1999, s. 153.
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Asp och von Hirsch diskuterar i sin artikel huruvida det undantag som avser
grovt narkotikabrott kan anses utgdra gallande ratt? Deras svar &r att lagtex-
ten, dvs. 29 kap. BrB, knappast lamnar utrymme att ta hansyn till straffska-
lan i andra lander. Det faktum att (1) det finns klar praxis pa omradet till
stod for forfarandet och (2) FSK uttalar sitt stod i motiven till straffvérdere-
formen medfor emellertid enligt forfattarna att forfarandet far anses over-
ensstdamma med géllande rétt. N&r det galler praxis vid straffvardebedom-
ning vid grova narkotikabrott skriver von Hirsch och Jareborg att ”svenska
domstolar sedan lange utdomt straff vilka svarligen kan motiveras enbart
med brottens svarhet.” *° Detta uttalande tar Zila fasta pa och ifragasatter om
det verkligen ar riktigt att likt Jareborg och von Hirsch utga ifran att det
finns ett “korrekt” straffvarde vid narkotikabrott (som &r lagre &n det som
faststélls enligt praxis). Enligt Zila & domstolens faststallande av ett brotts
konkreta straffvarde inget annat &n en konstitutiv akt vilken maste ta sin
utgangspunkt i det aktuella brottets straffskala, intresset av en enhetlig
rattstillampning och 29 kap. 1-388 BrB. Nagot “verkligt” straffvarde utdver
det av domstolen faststallda existerar inte sdledes.*

3.2.1 Straffvardesbeddmning i narkotikamal

Vad som konstituerar ett brotts straffvarde anges i 29 kap. 1-388 BrB. Dessa
paragrafer ar utgangspunkten ocksa vid narkotikabrott. Det kanns saledes
naturligt att anta att domstolen vid straffvardesbedémning av narkotikabrott
gar tillvaga pa precis samma satt som vid straffvardesbedémning av Gvriga
brottstyper. Som antytts ovan ar sa inte fallet. Enligt Ulvang skiljer sig
straffvardesbedomningen vid narkotikabrott sa mycket fran bedémningen
vid 6vriga brottstyper att det utgor en anomali vilken det ar svart att sdga
ndgot vettigt om.*

Ulvang uttrycker detta i en artikel som &r en kommentar av boken ”Studier
rérande pafoljdspraxis med mera” fran borjan skriven av Georg Sterzel (ha-
danefter benamnd “Paféljdspraxis m.m.”). Sedan tredje upplagan, vilken
kommentaren avser, ar Martin Borgeke huvudansvarig for uppdateringar,
2009 utkom fjarde upplagan. Boken redogér for hur ett antal foretréddare for
olika domstolar som handlagger manga narkotikamal ser pa straffvardesbe-
doémning vid narkotikabrott. Den sa kallade Drogpraxisgruppens syfte ar att
forsoka astadkomma enhetlighet i straffvardesbedémningen avseende narko-
tikabrott. Ar 2004 utarbetade gruppen ett antal riktlinjer for hur straffvardet i
narkotikamal ska faststallas. Utifran dessa riktlinjer tog HovR over Skane
och Blekinge fram tabeller och diagram som beskriver hur straffvardet kan
bestammas utifran en enhetlig skala. Tabellerna ska ocksa askadliggora for-
hallandet mellan olika typer av narkotika i farlighetshanseende. Enligt rikt-
linjerna ska HD:s praxis vara utgangspunkt. Tabellernas utformning ska
vara sadan att straffvardet efter mangd bedoms efter en enhetlig kurva oav-
sett vilket preparat det ror sig om. Tabellerna ska sa langt det ar majligt ta

¥ 1bid., s. 158.
0 Zila, 1999, s. 179.
*! Ulvang, 2006, s. 838.
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hansyn till tidigare tabeller. Borgeke papekar att tabellerna &r tankta att ut-
gora en utgangspunkt for domstolarnas straffvardesbedomning vid rena
méangdresonemang. Dessutom papekas att tabellerna framst ar applicerbara i
kurirfall.

Ulvang menar emellertid, att tabellerna, trots Borgekes reservationer, kom-
mit att utgora ett slags “facit” for domstolarna. Praxis har harigenom blivit
tvadimensionell avseende nastan alla narkotikabrott. Detta ar nagot ocksa
HD har uppmarksammat. | exempelvis NJA 2004 s. 235 och NJA 2008 s.
653 betonas vikten av att iaktta forsiktighet vid faststallandet och tillamp-
ningen av generella straffvardesschabloner baserade pa narkotikans art och
maéangd. Straffvardesbeddmningen har i stor utstrdckning blivit mekanisk och
|4sts vid att beakta tv parametrar, art och mangd.*

3.2.1.1 Art

Narkotikans art &r relevant eftersom olika preparat &r olika farliga. Drog-
praxisgruppens, ovan namnda, riktlinjer och tabeller bygger inte pa grup-
pens egna bedémning av preparatens farlighet utan grundar sig helt och hal-
let p& rattspraxis.*® HD har i ett antal fall uttalat sig om den relativa farlighe-
ten rérande olika narkotiska preparat. Det foljande ar bara nagra exempel. |
NJA 1983 s. 754 | och Il stadgas att kokain ar nagot farligare &n amfetamin.
Att LSD och Ecstacy ar farligare an amfetamin men inte lika farligt som
heroin eller kokain framgar av NJA 1992 s. 235. Metadon &r inte heller lika
farligt som heroin men daremot nagot farligare an morfin enligt NJA 1996 s.
478 medan NJA 2002 s. 365 slar fast att GHB ar lika farligt som Ecstacy
men inte lika farligt som heroin.

En mycket intressant fraga ar sjalvfallet hur olika narkotiska preparats far-
lighet bestams? Som namnts ar tabellerna i ”Paféljdspraxis m.m.” avseende
narkotikans farlighet uteslutande baserade pa rattspraxis. Sjostrand angriper
amnet med utgangspunkt i distinktionen mellan bevisfragor och rattsfra-
gor.** Av 35 kap. 2 § 1 st. rattegdngsbalken (RB) foljer att fér omstandighet
som ar allmant veterlig, icke kraves bevis. Sadana omstandigheter brukar
bendmnas notoriska och behéver inte bevisas.*> Att narkotika &r farligt lik-
som att i det ndrmaste all befattning med narkotika ar kriminaliserat och kan
foranleda langa straff kan tankas vara allmant kant enligt Sjostrand. Hur
farligt ett visst narkotiskt preparat ar i forhallande till ett annat och exakt
vilket straffvarde en viss mangd av ett visst preparat atnjuter torde daremot
inte vara allmant veterligt. Vilket straffvérde en viss méngd av en viss art av
narkotika atnjuter &r emellertid sadant domaren har fatt kannedom om under
sin tjdnsteutévning, detta brukar kallas domstolsnotorietet. | Sjostrands arti-
kel beskrivs en rundgang av information gallande olika narkotiska preparats
farlighet. Da en farlighetsbedémning blir en del av ett publicerat rattsfall
synes det aktuella preparatets farlighet upphora att vara en bevisfraga och
istallet bli notorisk fakta. Detta torde innebdra att det &r ganska utsiktslost

#2 Ulvéng, 2006, s. 838-839.

* Borgeke & Sterzel, 2009, s. 616.
* Sjostrand, 2011, s. 418.

5 Jfr Lindell, 2007, s. 5.
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for aklagare eller forsvarare att argumentera angaende farlighetsbedémning-
en av den i malet ifrigavarande narkotikan. Atminstone om den ifrdgava-
rande narkotikan &r av etablerad art.*®

Sjostrand har dock funnit ett hovrattsfall dar man vid farlighetsbedémningen
avseende Ecstacy frangatt tidigare praxis (tabellerna i “Paféljdspraxis
m.m.”). Detta tyder enligt henne pa att det trots allt kan finnas ett varde i att
fora bevisning angéende ett narkotiskt preparats farlighet. Atminstone i sa-
dana fall som galler "nya” preparat och da ny forskning avseende etablerade
preparat skulle kunna bidra till en mer nyanserad farlighetsbedémning. |
brottmal har &klagaren bevisbérdan. Ar narkotikans farlighet att betrakta
som notorisk fakta krévs emellertid ingen bevisning. Kriterierna for och
betydelsen av ett preparats farlighet ar rattsfragor. Lyfts inte fragan om pre-
paratets farlighet av nadgon part har domstolen att utga ifran notoriska fakta.
Huruvida ny information om preparatet bor innebéra en dndrad farlighetsbe-
dbmnigg och darigenom ocksa andrad réattstillampning &r daremot en bevis-
fraga.

Sjostrand fragar sig vidare vilken kvalitet framlagd bevisning avseende nar-
kotikapreparats farlighet ska halla och hur den vérderas? Hennes artikel ar
delvis baserad pa ett antal domar avseende det relativt nyligen narkotika-
klassade preparatet mefedron. | nagra av dessa domar tycks brukarrapporter
fran diverse internetforum och en artikel i lakartidningen utgéra underlaget
for farlighetsbedomningen. Med tanke pa vilka konsekvenser denna bedom-
ning far for den tilltalade bor man enligt Sjostrand inledningsvis vara ytterst
forsiktig. Preparatets farlighet bor inte erhalla notorietet forran robust forsk-
ning i &mnet &r pé plats.*

3.2.1.2 Mangd

Som namnts flertalet ganger ar det vanligt att man vid straffvardesbedom-
ningar utgar ifran mangden hanterad narkotika. Borgeke anfor i Pafoljds-
praxis m.m.” att om det inte foreligger nagra sarskilda forhallanden kring
brottet &r det naturligt att 1&ta mangd, liksom art, f& avgérande betydelse.*
HD uttalar i NJA 2008 s. 653 att detta sarskilt géller vid mindre méangder
narkotika. | dessa fall &r en schabloniserad straffvardesbedémning mer na-
turlig. Rattsfallet géller huruvida innehav av 0,73 gram kokain &r att anse
som narkotikabrott av normalgraden eller ringa narkotikabrott. Det synes
som om distinktionen mellan ringa brott och brott normalgraden kan goéras
enligt tabellerna ("Pafoljdspraxis m.m.”) medan andra omstandigheter ska
beaktas i hogre utstrackning da garningen gransar mot grovt brott.

En parameter som tangerar mangden narkotika ar koncentrationen av ifra-
gavarande narkotika. Kokain och amfetamin forekommer exempelvis i di-
verse olika kvaliteter. Av "Paféljdspraxis m.m.” framgar emellertid att fast
praxis talar for att ndgon hansyn till enskilda narkotikapreparats koncentra-

*® Sjpstrand, 2011, s. 420-421.

" Ibid., s. 421-427.

*® Ibid., s. 427.

* Borgeke & Sterzel, 2009, s. 638.
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tion inte bor tas. Motiven for detta &r att koncentrationen i allmanhet &r
oforutsebar och slumpmassig fér missbrukaren. | de fall koncentrationen
varit exceptionellt hog alternativt 1ag kan emellertid hansyn tas. D& méang-
den verksam substans framgar av forpackningen, vanligen avseende tablet-
ter, tas storre hansyn till koncentrationen. Tabellerna i “Pafoljdspraxis
m.m.” &r t.ex. nér det géller Rohypnol framtagna for tabletter & 1 mg. Skulle
nagon tagit olovlig befattning med tabletter a 0,5 mg bor domstolen saledes
vid straffvardesbeddmningen halvera mangden tabletter.*

NJA 2003 s. 339 galler just Rohypnol. Enligt HD framgar det av utredning-
en i detta rattsfall att en normal missbruksdos Rohypnol &r ca. 5 tabletter a 1
mg. Harvid undrar vian av ordning vad en normal "missbruksdos” ar? Amnet
behandlas i vad aklagarmyndigheten kallar for Ratts-PM, det allra senaste
heter Rétts-PM 2011:10 och uppréattades den 15 december 2011. Av detta
PM framgar att:

"En rusframkallande dos (”missbruksdos”) raknas sasom den dos som hos en
naiv (icke tillvand) person framkallar ett mérkbart rus i form av en tydlig for-
andring i sinnestillstandet.”*

Det ar vanligt forekommande i praxis att gransdragningen mellan de olika
rubriceringarna sker utifran antalet misshruksdoser. En misshruksdos &r och
fungerar som en jamforelseenhet.®* 1 nyss namnda NJA 2003 s. 339 anfor
HD t.ex. att riktlinjerna for var gransen mot grovt brott ska ga bor ta sin
utgangspunkt i antalet missbruksdoser.

3.3 Junidomen

Den s.k. junidomen, NJA 2011 s. 357, gallde primart tva personer som stod
atalade for bl.a. grovt narkotikabrott och grov narkotikasmuggling. Dessa
tva tilltalade, M.K. och L.B., falldes i HovR for att ha forvarvat, smugglat
och innehaft tva kg mefedron i Gverlatelsesyfte. Mefedronet hade inforskaf-
fats i Tyskland och forts olagligt till Sverige. De tilltalade falldes ocksa i
HovR for forsok och stampling till grovt narkotikabrott och grov narkotika-
smuggling avseende 0,5 respektive 9,5 kg mefedron. Enligt HovR atnjot det
grova narkotikabrottet och den grova narkotikasmugglingen var for sig, ut-
ifran ett rent mangdresonemang ett straffvarde pa tio ars fangelse. Med till-
lampning av 26 kap. 28§ BrB bestamdes paféljden for M.K. och L.B. till 14
ars fangelse vardera.

Angaende HD:s domskal ska inledningsvis mefedrons generella farlighet
berdras. Harom konstateras att den i malet forebragta utredningen inte utgor
skal att frangd TR:s farlighetsbedomning vilken i straffvardeshanseende
likstaller mefedron med amfetamin. HovR hade istallet likstallt mefedrons
farlighet med ecstacy. HD pépekar att den gradering som lagts till grund for
svenska rattspraxis (heroin &r farligast osv.) inte helt stammer éverens med

%0 |bid., s. 617-618, jfr NJA 1998 s. 512 och RH 2008:14.
> Aklagarmyndighetens Ratts-PM 2011:10 s. 23.
%2 Jfr NJA 2011 s. 357.
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graderingar som gjorts i andra sammanhang (t.ex. inte med en artikel som
publicerats i den brittiska medicinska tidskriften The Lancet under 2011).
HD:s slutsats ar foljande:

”Undersokningen ger [...] stod for en rattstillampning som innebér att forsik-
tighet iakttas med att utifran farlighetsbedomningar lagga generella schabloner
avseende art och méangd till grund for straffvardesbeddmningen i enskilda
fall.”®

Under rubriken "Rubricering och straffvardesbedomning i detta mal” kon-
staterar HD sedan lakoniskt att enbart mangden mefedron i sig, tva kg, ger
vid handen att innehavet syftat till handel. Darmed &r de bada tilltalades
innehav att bedéma som grova brott. Att brottsligheten far antas ha haft
samband med deras eget missbruk avhjalper inte detta faktum. Forsoks- och
stamplingsbrotten talar enligt HD for att de tilltalade inte har statt framman-
de for en fortsatt utvidgad handel med narkotika. Dessa brott atnjuter emel-
lertid inte i sig ett hogt straffvarde med tanke pa avstandet till fullbordat
brott. De tilltalades brottslighet r alltsa sammantaget att betrakta som grov
och atnjuter ett hogt straffvarde. Men i straffvardeshanseende ligger brotts-
ligheten forhallandevis langt ifran delaktighet i den organiserade och ofta
internationella narkotikahandel for vilken de Gvre delarna av straffskalan ar
avsedd. Brottsligheten har inte utgjort ett led i en vidare verksamhet utan
omfattningen har varit sddan att den skétts i sin helhet av L.B. och M.K.

Asp anfor att kontexten pa ett satt som far anses helt naturligt som en kon-
sekvens av HD:s dom kommer att fa en mer pataglig betydelse i framti-
den.>* Detta kontextperspektiv ar ndgot som foresprakats sedan lange men
av nagon anledning har det inte anlagts utan straffvardebedémningen har
mekaniserats och kommit att handla om art och méangd. D& minimistraffet
for grovt narkotikabrott hojdes i borjan av 1980-talet angav Departements-
chefen att de hardare straffen var avsedda for de narkotikabrottslingar som
kalkylerar med ett tdnkbart straff ndrmast som en foretagsméssig riskfaktor.
Exempelvis internationella brottssyndikat inom narkotikahandeln. Denna
grupp brottslingar &r inte missbrukare sjalva utan utnyttjar hénsynslost
andras okunnighet eller beroende for egen vinning i en verksamhet som ofta
sker yrkesmassigt.>

Justitieradet (JustR) Martin Borgeke, anfor i sitt tillagg till HD:s domskal att
sadan brottslighet som inte alls stammer in pa Departementschefens uttalan-
de inte bor na den Gvre halften av den tillampliga straffskalan. Narkotika-
brott som inte kan kopplas till internationella narkotikasyndikat eller sker
yrkesmassigt bor i princip aldrig atnjuta ett hogre straffvarde an fem ars
fangelse. Enligt Asp kan det lite tillspetsat ségas att befattning med en viss
mangd narkotika av en viss art ar vart hela eller halva “tabellvérdet” bero-
ende pa kontexten. Nagot som borde innebéra att andra omstandigheter an
art och mangd agnas storre intresse fran bade domstolar och parter. Harvid

¥ NJA 2011 s. 357 pé s. 376.
> Asp, 2011, s. 666.
> Prop. 1980/81:76 s. 207.
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papekar han ocksa att Borgekes yttrande inte bor tolkas som att det finns tva
olika "spar” vad galler straffvardesbedémningen vid narkotikabrott. Dessa
spar skulle vara (1) de fall da kriterierna for grov narkotikabrottslighet enligt
Departementschefens uttalande ar uppfyllda och (2) de fall da de inte ar det.
Det kravs en “brygga” mellan dessa tva typfall.>®

Borgeke efterlyser i sitt tillagg (han uttrycker att det "krdvs”) en radikal om-
ldggning av domstolspraxis avseende narkotikabrott. Sarskilt nér det galler
de allvarligare narkotikabrotten maste omstandigheter vid sidan av art och
mangd ges en dominerande betydelse vid paféljdsbestamningen. De tabeller
bl.a. han sjalv utformat har getts en alltfoér betydande roll och ibland varit
den enda utgangspunkten vid domstolarnas straffvardesbedémning. Tabell-
bundenheten har medfort att straffvardesbedémningen blivit schablonartad
och onyanserad.

3.3.1 Efterlevnad

| detta avsnitt kommer lite praxis som foljt i kblvattnet av NJA 2011 s. 357,
dvs. domar som fallit under hésten 2011 eller tidigt under 2012, att presen-
teras. Presentationen av réattsfall har ingen som helst ambition att vara
fullédig utan utgor bara ett axplock. Efter (de mycket kortfattade) rattsfalls-
referaten redogors ocksa for nagra generella slutsatser.

3.3.1.1 Praxis

Mal B 4570-11 som avgjordes i Svea HovR gallde ett flertal narkotikabrott
som av TR (innan NJA 2011 s. 357) beddmts som grova. Den tilltalade
domdes till fem ar och sex manaders fangelse. TR jamstallde, med hanvis-
ning till tidigare praxis den ifrdgavarande narkotikan MDPV med ecstacy.
HovR fann emellertid ingen anledning att skilja MDPV fran mefedron var-
vid det &r att likstadlla med amfetamin enligt NJA 2011 s. 357. HovR konsta-
terade att junidomen ocksa i Gvrigt var att anse som végledande for straff-
vardesbeddmningen. Mot bakgrund av HD:s beddmning och med beaktande
av att den tilltalades befattning med narkotikan inte innefattat nagra forsva-
rande omstandigheter ansag HovR att samtliga brott var att betrakta som av
normalgraden. HovR démde den tilltalade till ett ars fangelse.

| mal B 3718-11 som avgjordes i HovR for vastra Sverige atalades en per-
son for dverlatelse av 2850 gram amfetamin och tva andra personer for for-
varv som syftade till vidare Gverlatelse av ifragavarande amfetamin. HovR
hanvisar i pafoljdsfragan till junidomen och konstaterar att tabellerna i ”Pa-
foljdspraxis m.m.” fyller en begransad funktion nar det galler grova brott
som befinner sig pa den dvre delen av straffskalan. Mangden narkotika tala-
de enligt HovR i forsta hand for att hanteringen utgjort ett led i en verksam-
het som bedrivits i stérre omfattning. En omstandighet som enligt omlagg-
ningen av praxis stadgad i NJA 2011 s. 357 ska tillmétas storre betydelse.
HovR fann overlatarens straffvarde vara nagot hogre an forvarvarnas. Over-
lataren domdes till sex ars fangelse vilket dven den forvarvare som félldes

% Asp, 2011, s. 667.

23



for grovt narkotikabrott erhdll sedan dennes samlade brottslighet (grovt nar-
kotikabrott plus narkotikabrott av normalgraden) bedémts.

HD har efter junidomen meddelat ett antal provningstillstand for straffvar-
desbeddémningar i narkotikamal. NJA 2011 s. 675 | och Il gallde brottsru-
bricering och straffvardesbedémning i mal om narkotikabrott och narkotika-
smuggling avseende syntetiska katinoner. Bada dessa fall galler den synte-
tiska katinonen MDPV vilken i farlighets- och mangdhéanseende ar jamstall-
bar med amfetamin. | det forsta fallet () konstaterar HD emellertid att ”am-
fetamintabellen” i "Pafoljdspraxis m.m.” vilken utgar fran mangd leder till
alltfér hoga straffvarden. 1 enlighet med junidomen bor storre vikt laggas
vid andra omsténdigheter &n art och méngd, att sanka straffvérdena for nar-
kotikabrott avseende amfetamin eller darmed jamforbara preparat foljer som
en naturlig konsekvens av praxisomlaggningen. Detta majliggor ocksa en
mer differentierad beddmning utan att brottet for den skull &r att bedéma
som grovt. Den tilltalade i det forsta malet har bestallt och till sig och sin
pojkvan fatt levererat MDPV. Det synes ursprungligen réra sig om samkop
och ar snarast en tillfallighet att det ar den tilltalade som statt for bestall-
ningarna. Garningarna har inte utforts i vinstsyfte utan det har rort sig om
utpraglad missbruksbrottslighet. Straffvardet for att bestalla 100 gram
MDPV faststélldes till sex manaders fangelse. Den tilltalade som erhallit
atta leveranser avseende sammanlagt 350 gram domdes for den samlade
brottsligheten till ett ars fangelse.

I NJA 2011 s. 675 Il hade den tilltalade tagit befattning med sammanlagt
400 gram MDPV och metylon vid ett antal tillfallen. Den tilltalade har at-
minstone delvis haft for avsikt att verlata den narkotika som bestalldes och
det rér sig om relativt omfattande méngder. A andra sidan har brottsligheten
en tydlig koppling till den tilltalades eget missbruk och forvérven har till
overvagande delen skett for att tillgodose det egna behovet. Nagot vinstin-
tresse kan inte skonjas och den tilltalade har ingen anknytning till nagon
organiserad brottslighet. Vid ett tillfalle hade den tilltalade smugglat in 247
gram MDPV. Denna garning ansags av HD vara den allvarligaste. Den var
emellertid inte sa allvarlig att den var att bedéma som ett grovt brott utan
bedomdes som narkotikasmuggling av normalgraden och ansags atnjuta ett
straffvarde pa ett ar och tre manader. Den samlade brottsligheten atnjot en-
ligt HD ett straffvarde pa ett ar och sex manader.

NJA 2011 s. 799 galler organiserad narkotikahandel via internet. De aktuel-
la preparaten ar mefedron och MDPV. HD uttalar under rubriken ”Rubrice-
ring och straffvarde —allméant” att vid sadan organiserad narkotikahandel
som i malet ar aktuell ska sarskilt beaktas faktorer som hur vélorganiserad
och omfattande verksamheten varit, hur narkotikan har marknadsforts och
distribuerats samt hur lange verksamheten pagatt. Sarskild tyngd bor laggas
vis sadana moment som ger uttryck for hansynsloshet. Ett sadant moment &r
om narkotikan gjorts tillganglig for ungdomar. | férevarandande fall ror det
sig om en i foretagsliknande former bedriven narkotikahandel med vin-
ningssyfte. Narkotikan koptes fran utlandet och saldes via internet under tre
manader fram till att husrannsakan genomférdes hos en av de tilltalade.
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Verksamheten gav hdga vinster och eftersom forsaljningen skedde medelst
internet spreds narkotikan till en stor och okand krets vari manga ungdomar
antas inga. HD betecknar brottsligheten som mycket allvarlig men inte sa
allvarlig att den &r att beteckna som organiserad narkotikahandel av det
grovsta slaget.

Sammanlagt atalades sju personer i malet. Straffvardet for var och en av de
inblandade ska grundas pa omstandigheterna i det enskilda fallet. Harvid ar
framst den stéllning den tilltalade haft i organisationen samt omfattningen
och varaktigheten av delaktigheten. Vidare &r den tilltalades insikt i organi-
sationens storlek och inriktning samt dennes syfte med delaktigheten intres-
santa faktorer vid faststallandet av straffvarde. Aven fordelningen av brotts-
lighetens ekonomiska utbyte ska tillmétas betydelse. Huvudmannen, A.M.,
domdes for grovt narkotikabrott. HD skriver att A.M. enbart i avsikt att tja-
na pengar organiserat en verksamhet som varit dgnad att leda till en omfat-
tande spridning av narkotika. A.M. har vidare, i syfte att minska riskerna for
sig sjalv, engagerat andra i narkotikahandeln. Ovriga tilltalade har i hogre
utstrackning genomfort inkdp, forvarat och distribuerat narkotikan. Vinster-
na har emellertid A.M. i hdgst utstrackning tagit del av. Dessa omsténdighe-
ter sammantagna gjorde att straffvardet landade pa sju ars fangelse. Ovriga
sex atalades straffvarden landade i spannet fyra till ett ars fangelse beroende
pa vilken insikt och roll de haft i organisationen. Av dessa démdes fyra for
grovt brott och tva for brott av normalgraden.

Auvslutningsvis ska en ytterligare en HD-dom avhandlas. | Mal B 3851-11
var den tilltalade, R.G., atalad for grovt narkotikabrott bestdende i befattning
med 350 gram, motsvarande 3500 missbruksdoser, MDMA. Befattningen
har skett i dverlatelsesyfte och inom ramen for organiserad narkotikahandel.
R.G. ansags spela en avgorande roll for att narkotikahandeln skulle fungera
och da handeln skedde via internet ansags brottsligheten dgnad att leda till
stor spridning. Vidare deltog R.G. i syfte att tjana pengar och denne skulle
atnjuta halften av den vinst handeln genererade. Aven om det inte ror sig om
den grovsta formen av organiserad narkotikahandel ansag HD att omstan-
digheterna kring brottsligheten tillsammans med arten och mangden med-
forde att R.G. gjort sig skyldig till grovt narkotikabrott. Straffvardet be-
stamdes till tre ar.

3.3.1.2 Generella slutsatser

HD ar mycket tydliga med att straffvardesbedémningen av narkotikabrotts-
lighet i fortsattningen inte enbart ska ske utifran art och mangd hanterad
narkotika. De tidigare flitigt anvanda tabellerna baserade pa just art och
méngd kan endast ge begrénsad vagledning vid bedémning av straffvardet.
Detta géller sarskilt inom ramen for straffskalan for det grova brottet. Det
tycks emellertid inte vara sa att HD genom praxisomldaggningen amnar ge-
nerellt sanka straffvardet for narkotikabrott. En samlad beddomning av alla
relevanta faktorer kan leda till straffvardet blir saval hogre som lagre.

Riksaklagare (RA) Anders Perklev skriver i en artikel om straffvirdesbe-
démning i narkotikamal efter junidomen att art och mangd narkotika kan
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anses representera den skada eller fara for skada som garningen medfor.
Tidigare praxis har i hog grad fokuserat enbart pa garningens farlighet. Na-
got forenklat skulle HD:s omldggning av praxis kunna sdgas ha forskjutit
fokus fran garningens farlighet eller skadlighet till graden av skuld hos gar-
ningsmannen enligt RA.*’

Denna forskjutning innebdr att straffvardesbedémningen vid narkotikabrott
blir mer lik straffvardesbedémningen vid 6vrig brottslighet. Samtidigt kom-
pliceras beddmningen eftersom fler olika omstandigheter ska vagas emot
varandra. De 6vriga omstandigheter utdver art och méngd som ska tillméatas
betydelse vid straffvardesbedémningen hanfor RA i stor utstrackning till
graden av hénsynsloshet manifesterad genom gérningen. Han sammanstaller
pa ett fortjanstfullt satt i sin artikel en lista med forsvarande respektive for-
mildrande omsténdigheter. Foljande omsténdigheter &r att betrakta som for-
svarande:

- Att det varit fraga om organiserad narkotikahandel.

- Att narkotikahandeln varit omfattande och valorganiserad.

- Att garningsmannen haft en framtradande roll i organisationen.

- Att garningsmannen haft insikt i organisationens storlek och inriktning.

- Att garningsmannen bestamt vinstférdelningen och sjalv tagit storsta vinsten.
- Att narkotikan har gjorts tillganglig, t.ex. via internet, for okdnda eller unga
personer.

- Att narkotikan har distribuerats till en stor krets av okénda eller unga perso-
ner, t.ex. via internet.

- Att garningsmannen haft vinning av sin brottslighet, oavsett om denna varit
organiserad eller inte.*

Medan féljande omstandigheter &r att betrakta som formildrande:

- Att befattningen till 6vervagande del skett for att tillgodose eget behov av
narkotika.

- Att vinstintresse inte funnits.

- Att garningsmannen endast haft en perifer roll i en organiserad verksamhet.>®

Det bor poangteras att Perklevs lista ar baserad pa fyra domar fran HD varav
den senaste ar fran den 23 mars 2012. Underlaget ar alltsa inte det storsta
och det kan tankas tillkomma omstandigheter att beakta utifran kommande
HD-domar.

Avslutningsvis ska nagot ségas om mangdens fortsatta relevans vid straff-
vardesbeddmning av narkotikabrott. En stor mangd narkotika utgdr en indi-
kation pd att brottet ingar som ett led i en brottslighet som &r organiserad
eller av storre omfattning. Det &r detta, inte méngden i sig, som gor att brot-
tet i sadant fall &r att bedoma som grovt. Om det framgar av utredningen i
ovrigt att det inte ar fraga om en organiserad verksamhet och det saknas
vinstsyfte, kan &ven brott som avser en betydande mangd narkotika hanforas
till normalgraden.®

5 perklev, 2012, s. 135-136.
%8 Ibid., s. 136.

* Ibid., s. 136.

% 3fr ibid., s. 138.
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4 Att avgOra ett brotts svarhet

”Trivial offences causing little harm must not be punished as severely as of-
fences causing great harm; causing harm intentionally must be punished more
severely than causing the same harm unintentionally.”®*

-H.L.A Hart

4.1 Ett brotts svarhet

| fangelsestraffkommitténs huvudbetankande, vilket alltsa ar straffvardesre-
formens ursprung (se avsnitt 3.1) anfors foljande:

“Ett brotts straffvarde bor grundas pa graden av forkastlighet hos brottet. Harvid
blir det fraga om att gora en bedomning framst av brottets skadlighet och farlighet
i vid bemérkelse mot bakgrunden av det vérde eller det intresse som straffstadgan-
det avser att skydda.”®?

Om (konkret) straffvérde respektive ett brotts svarhet anfor samma kommit-
té:

"Med ett brotts konkreta straffvarde [...] avser vi ett matt pa svarheten [min kursi-
vering] av en viss begéngen brottslig garning.”®

Kommittén och sedermera lagstiftaren tycks satta ett likhetstecken mellan
begreppen “straffvarde” och "svarhet”. Ett sadant likhetstecken vill, som
tidigare namnts (avsnitt 3.3), Jareborg inte satta mellan de bada begreppen.
Enligt honom utgor ett brotts svarhet inget annat &n en funktion av géarning-
ens skadlighet och garningsmannens skuld sadan den kommit till uttryck i
garningen. Detta medan forarbetsuttalanden tyder pa att ett brotts straffvarde
(eventuellt) kan paverkas av allmanpreventiva hansyn. Jareborgs tolkning av
straffvardereformen ar att utgangspunkten ar (eller atminstone tycks vara)
att straffvardet ska aterspegla brottets grad av klandervardhet. ® Harvid in-
fors ytterligare en term att forhalla sig till, "klandervardhet”. Savitt jag kan
forsta avser emellertid vare sig Jareborg, eller nagon annan heller for den
delen, att skilja pa ett brotts klandervérdhet och ett brotts svarhet. | den fort-
satta framstallningen anvands termen svarhet.

Vad som, utifrdn det material jag har utgatt ifran, kan sdgas om ett brotts
svarhet ar att det tycks vara framst tre parametrar som ar av intresse. For det
forsta (1) vilket intresse brottet riktar sig mot, for det andra (2) vilken skada
brottet asamkar detta intresse och for det tredje och sista (3) vilken grad av
skuld som kan alaggas garningsmannen.

®1 Hart, Punishment 1968, s. 162.

62 50U 1986:14 s. 147.

% Ibid., s. 131.

® Jareborg SVJT 1992, s. 259-261, jfr. prop. 1987/88:120 s. 37.
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Vilket eller vilka intressen som drabbas av ett brott ar framforallt intressant
vid avgorandet huruvida en géarning ska kriminaliseras 6verhuvudtaget. Vi-
dare ar drabbade intressen intressanta vid utformningen av straffskalor, med
andra ord ndr det abstrakta straffvardet ska avgoras. Faktorer avseende gar-
ningsmannens skuld (sasom de kommit till uttryck i den brottsliga garning-
en) paverkar daremot den konkreta straffvardesbedémningen. Ett antal
skuldfaktorer finns, som tidigare namnts (avsnitt 3.3.2), katalogiserade i 29
kap. 2-3 88 BrB. Hur man bor ga tillvaga vid uppsats- respektive culpabe-
doémningar ar en invecklad fraga som inte faller inom ramen for den har
framstallningen (uppsat vid narkotikabrott har emellertid diskuterats kortfat-
tat ovan under 4.1.2). Detta avsnitt kommer istéllet primart att behandla teo-
rier som syftar till att méata eller bedéma vilken “skada” ett brott asamkar.
Det ar framforallt den genom den brottsliga garningen asamkade skadan
som utover skuldfragan ar intressant nar man ska avgora det konkreta straff-
vérdet.

4.2 Intresse

Liv, frihet, &ra, halsa, ratt till egendom och rorelsefrinet ar exempel pa
skyddsobjekt som namns i straffvardesreformen och som strafflagstiftningen
ar tankt att varna. Strafflagstiftningens skyddsobjekt &r snarare skyddsin-
tressen, sasom objekt dr de foga patagliga och snarare att betrakta som ab-
strakta enheter. Skyddsobjekt eller skyddsintressen ska skiljas fran an-
grepps- eller garningsobjekt, vilka utgdrs av mer konkreta objekt utpekade i
den enskilda brottsbeskrivningen.®® Angreppsobjektet 4r vad som angrips pa
brottsbeskrivningsnivad medan skyddsobjektet &r vad som angrips pa intres-
seniva. Dessa bada objekt ar inte identiska och behover inte heller sta i nara
samband med varandra.®®

Laror om skyddsintressen menas ha begrénsat véarde for den svenska straff-
ratten och normativa mojligheter brukar i allmanhet inte diskuteras utifran
skyddsintressen. Nar Lernestedt behandlar riktlinjerna for kriminalisering
gor han ett forsok att konstruera vad han kallar en “deskriptiv intressedi-
mension”.®” En dimension som struktureras efter de olika intressena och
deras innehavare. FSK framhdll som namnts avstandet mellan garning och
skyddsobjekt som en viktig parameter vid straffvdrdesbedémning. En
krankning av ett hogkvalitativt skyddsobjekt kan trots betydande avstand till
garningen (géarningen kan endast under vissa omstandigheter bidra till
krankning av skyddsobjektet) &tnjuta ett hogt straffvarde.®® Denna diskus-
sion kring avstandet mellan géarning och skyddsobjekt och Lernestedts in-
tressedimension tycks ha en hel del gemensamma beréringspunkter (mer om
detta i avsnitt 5.2.2 som beskriver Lernestedts intressehierarki).

% Asp m.fl., 2010, s. 56.

% |ernestedt, 2003, s. 130-131.
*" 1bid., s. 128, citat fran s. 179.
%8 SOU 1986:14 s. 148.
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4.2.1 Overindividuella respektive enskilda
intressen

All kriminalisering bor ytterst kunna harledas fran ett behov av skydd for
individen. Individen ska i ndgot avseende berdras negativt av en krankning
av ett intresse. Att “inneha” ett intresse kan sagas innebéra att paverkas ne-
gativt av att ett intresse paverkas negativt. Vidare kan innehav av ett intresse
tankas innebara att man (1) har majlighet att avsta fran det rattsliga skydd
som erbjuds intresset alternativt (2) har mojlighet att anvénda skyddet i
rattslig mening.®®

Vem som innehar ett intresse kan vara svart att avgora. Enligt det allra vi-
daste innehavarbegreppet &r alla brott i slutdndan riktade mot bade den en-
skilde individen och samhallet vars yttersta uppratthallare av ordningen bru-
kar betecknas staten. Detta hanger samman med det begreppsliga férhallan-
det mellan individ, samhélle och stat. Samhallet bestar av en grupp individer
och staten &r samhallets och darigenom ocksa individernas verkstallande
organ. Till statens uppgifter pa verkstallighetsomradet hor bland annat
straffratten.”

Innehavarbegreppet kan emellertid goras sndvare. Som ndmnts ovan (avsnitt
5.2) boér man skilja mellan angreppsobjekt och skyddsobjekt respektive
brottsbeskrivningsniva och intresseniva. Intresseinnehavaren kan definieras
som den grupp av individer, sammanslutningar eller institutioner som den
pa brottsbeskrivningsniva direkt drabbade tillnor. ”Brottsoffret”, den som
drabbats i det enskilda fallet, tdnks representera gruppen. De brott dér ett
sadant brottsoffer inte gar att identifiera ar att betrakta som brott mot all-
méanheten eller staten.”

| de fall da intresseinnehavaren i snav bemarkelse inte ar enskild, dvs. da
intresset &r att betrakta som “6verindividuellt” kan man fundera 6ver hur
intresseinnehavet ska fordelas mellan individerna i samhallet. Lernestedt
fragar sig om en individ i egenskap av bosatt i Sverige ar att betrakta som
innehavare av en ideell niomiljontedel av intresset av att hogforraderi eller
forargelsevackande beteende inte forekommer? Detta ar en hogst beréttigad
fraga om man betanker att straffrattsligt skydd alltid bor kunna harledas ur
ett behov for den enskilde individen. Med detta betraktelsesatt ar det sjélv-
klart att den vardeminskning som en viss gérning orsakar ett éverindividu-
ellt intresse bor métas genom den vardeminskning som orsakas envar indi-
vids andel av detta gemensamma intresse.’® Intresset av att forargelsevack-
ande beteende inte forekommer eller intresset av att bruk av narkotika inte
forekommer i samhallet ar nagot varje svensk medborgare ager en niomil-
jontedel av. Hur vardeminskningen som orsakas envar individ eller annor-
lunda uttryckt, hur mycket skada envar individ lider, kan matas aterkommer

% Lernestedt, 2003, s. 159.
" Ibid., s. 159-160.

™ Ibid., s. 160.

"2 Ibid., s. 161.
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jag till nedan (skada behandlas i avsnitt 4.3 och skademétning vid skada pa
gemensamma eller dverindividuella intressen i analysen i avsnitt 5.3).

De 6verindividuella intressena kan ocksa delas in i grupper. Feinberg skiljer
pa tva olika typer av "public interests”. Sadana dar (1) alla och envar har ett
eget personligt intresse 1 det Overindividuella intresset. Detta intresse ar
emellertid allmént eftersom alla skulle kunna ha en del i det gemensamma
overindividuella intresset. Det &r inte nédvandigt att alla har en del i intres-
set men vem som helst skulle i en viss situation kunna ha detta intresse. Ett
angrepp pa ett sadant intresse brukar i svensk ratt betecknas som brott mot
allmanheten. Feinbergs exempel pa ett angrepp mot denna typ av gemen-
samt intresse ar att nagon héller gift i en stads vattenreservoar (jfr spridande
av gift eller smitta enl. 13 kap. 7 § BrB). | den andra (2) typen av gemen-
samma intressen &r intresset ar odelbart. Detta ar intressen som samhéllets
medborgare samsas om och narmast ager en ideell andel i. Intressen som att
det allmanna har god ekonomi, god miljo, god tillgdng pa mat och en funge-
rande elforsorjning. Som synes torde dessa ha olika vikt. Det finns enligt
Feinberg intressen som tillhor bada typerna av de nyss beskrivna gemen-
samma intressena. Intensitetsgraden av angreppet pa intresset ar ocksa in-
tressant som indelningsgrund. De intressen som endast i mycket liten grad
paverkar individen bor snarare tillskrivas staten &n allmanheten.”

Intresseinnehavet kan ocksa vara enskilt. Nagra exempel pa hur enskilda
innehavarbegrepp har skapats ar malsagandestallning, verkan av samtycke
och atalsrattens utformning. Det bor papekas att &ven om man medelst na-
gon av dessa konstruktioner kan identifiera en enskild individ som drabbad i
sndv bemarkelse sa kan ocksa allméanhet eller stat vara drabbad av brottet.
Att enskild drabbas utesluter alltsa inte att ocksa éverindividuella intressen
kranks. FOr denna framstallning, vars huvudsakliga syfte &r att férsoka utre-
da hur man bor avgora ett narkotikabrotts svarhet och darmed i forlangning-
en bestdmma dess straffvarde, ar det verkan av samtycke som &r intressant.
Atminstone sjalva bruket av narkotika &r ju nagot som, mer eller mindre i
alla fall, kan antas ske frivilligt.

Vilken verkan samtycke fran “brottsoffret” far kan sagas utgora en indika-
tion i fragan om ett straffoud enbart skyddar enskilda eller bade enskilda och
overindividuella intressen. Mojligheten till ansvarsbefriande samtycke fun-
gerar framst som en negativ indikator da det galler klara 6verindividuella
intressen. Storre blir problemen vid straffoud som tycks skydda enbart indi-
vidintressen. Det faktum att straffbudet bara skyddar ett individintresse in-
nebér inte per automatik att individen har férfoganderatt Over intresset. En
forsta invandning man kan ha mot att brottsoffrets samtycke skulle gora en
annars brottslig garning lagenlig &r att individens intresse &ven ska skyddas
mot individens egen vilja. Vidare kan man tdnka sig att det enskilda intres-
set i sjalva verket inte ar enskilt eller att det bara utgor ett sa kallat genom-
gangsled. Med detta avses straffoud dar det intresse som avses skyddas i
sjalva verket bara utgor ett genomgangsled eller forstadium till det intresse

7® Lernestedt, 2003, s. 161-162, jfr Feinberg, 1984, s. 222-225.
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hogre upp i hierarkin som slutligen skyddas. Sa &r fallet vid vissa av brotten
mot allméanheten. Straffouden skyddar ett individintresse men trader in pa en
punkt som ligger tidigare &n en krankning av ett identifierat individuellt
intresse. Se exempelvis straffbudet for sabotage i 13 kap. 4 § BrB. Individ-
intresset har “allmaniserats” och dopts om. For sabotage kan den som ex-
empelvis skadar eller forstor egendom som har avsevérd betydelse for rikets
forsvar, folkforsorjning, forvaltning eller uppratthallande av allman ordning.
Auvslutningsvis kan det, vilket ocksa namnts tidigare, tankas att tva intresse-
innehavare, bade individ och samhille eller stat anses angripna av brottet.
Harvid spelar inte eventuellt samtycke fran individens sida nagon roll ty
denne innehar inte hela férfoganderatten dver intresset. ™

4.2.2 Straffrattslig intressehierarki

FSK anger att liv bor ges ett hogre vérde an frihet, frihet ett hogre vérde &n
egendom och halsa ett hogre varde an ara vid straffvardesbedémningar.”
Detta ar alltsa varden som atnjuter straffréttsligt skydd. De intressen som
anges i den svenska straffrattens digra och vitt skilda utbud av straffbud kan
vara mer eller mindre latta att relatera till. Medan “den sexuella sjalvbe-
stdmmanderatten” ar relativt gripbar, &ven om den inte rent fysiskt gar att
mata, sa ar det svarare att satta fingret pa vad som menas med “den person-
liga integriteten” respektive &ran”. Nar lagstiftaren talar om intresset av att
skydda “den allméanna tilltron till handlingars akthet” kan nog ingen pa ett
tillfredsstallande definiera exakt vad detta intresse bestar i.”

Né&r Lernestedt diskuterar kriminalisering ur ett intresseperspektiv kommer
han fram till tva saker. Dels att det finns tva krav som maste uppfyllas for
att kriminalisering ska vara godtagbart och dels att det finns en hierarki
bland befintliga straffrattsliga skyddsintressen. De tva kraven som maste
uppfyllas ar (1) det maste anges vilket intresse straffoudet ar avsett att skyd-
da och (2) det méste motiveras varfor detta intresse &r skyddsvart.”” Varfor
ar det till exempel motiverat att kriminalisera narkotikabruk trots att bruka-
ren & medveten om de hélsorisker han eller hon utsatter sig fér och sam-
tycker till dem? Detta kan diskuteras i det oandliga men just hér stalldes
fragan endast for att belysa vikten av att alltid fraga sig varfor?

Da fragan "varfor?” stélls synliggors inte bara att skyddet for vissa intressen
i betydligt hogre grad maste motiveras an andra, utan det blir ocksa tydligt
att de olika intressena ar hierarkiskt ordnade. De straffrattsligt skyddade
intressena dr ordnade i en pyramidformad hierarki dar ”liv” &r placerat hdgst
upp. Ju hogre upp i hierarkin ett intresse befinner sig desto mindre &r beho-
vet av motivering. Enligt Lernestedt ar ”[a]ngivandet av intressen (och den
emellanat nodvandiga fragan varfor?) [...] ett slags sprakligt spel.” Kravet
att ett straffbuds skyddsintresse ska framga tydligt liksom framhévandet av

™ Jfr Lernestedt, 2003, s. 163-164 och 171.
®'SOU 1986:14 s. 148.

’® Lernestedt, 2003, s. 167.

7 Ibid., s. 167-168.
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hierarkin mellan de olika skyddsintressena ar tankt att blotta vad lagtexten
ofta (medvetet eller omedvetet fran lagstiftarens sida?) doljer.

4.3 Skada

En av straffvardets tva huvudingredienser ar skada (den andra &r skuld),
men vad innebér egentligen “skada”? Den normalsprakliga betydelsen kan
sagas vara att ndgot blir samre.” Detta &r l&ngt ifrdn en tillrackligt precis
definition.

Utifran den straffrattsliga eller kanske snarare réattsfilosofiska doktrinen kan
foljande tre gemensamma villkor sdgas ha identifierats nar det galler en de-
finition av vad som avses med “skada”: (1) Skadan maste ha drabbat ett
intresse (se ovan avsnitt 5.2), det vill sdga nagot skyddsvart, (2) nagot annat
maste uppfattas som paverkande detta intresse och (3) denna paverkan mas-
te vérderas som negativ.”

4.3.1 Offerskada och gemenskapsskada

Redan da intressen behandlades fragade vi oss vem straffratten ska skydda,
samhalle eller individ? Med den allra bredaste innehavardefinitionen blev
svaret bade samhélle och individ, alla och envar. Definitionen kan ocksa
sndvas in och enbart anses omfatta den grupp som menas vara primart an-
gripen av brottstypen, enskild, allménhet eller stat. Men var nagonstans ska
da "skada” egentligen uppkomma for att vara straffrattsligt relevant?

Harvid kan tva olika positioner identifieras. Antingen foresprakas att offer-
skadan ar den skada som ska matas for att avgora ett brotts svarhet eller
ocksa foresprakas att gemenskapsskadan ar den relevanta skadan for en sa-
dan bedémning. Utgangspunkten och malet for dessa olika synsatt ar emel-
lertid detsamma. Straffratten bor i forsta hand fungera preventivt (vilket gar
tvartemot den svenska utgangspunkten beskriven i avsnitt 2). De tva synsét-
tens utgangspunkt och mal ar att skador inte ska intraffa dverhuvudtaget.
Enligt den forsta positionen med fokus pa offerskadan ar det den skada som
orsakas "offret” i det konkreta fallet, dvs. enskild, allménhet eller stat som
ar straffrattsligt relevant. Ur kriminaliseringssynpunkt ar detta synsétt syn-
nerligen praktiskt, det innebéar att den skada ett straffoud inférs for att for-
hindra &r identiskt med den skada som uppkommer om straffbudet Gver-
trads. Position tva, vilken tar avstamp i gemenskapsskadan, kan sagas utgo-
ras av tva olika inriktningar vilka har det gemensamt att de tar avstand fran
“brottsoffret” och istéllet betonar en form av “typisk skada”. Denna typiska
skada drabbar antingen (1) de materiella intressen normordningen tanks
skydda eller ocksa (2) normordningen som sadan. Skadebedémningen foku-
seras alltsa p& gruppen (samhallet) eller normen.®

83fr t.ex. Malmstrom m.fl., 1998, s. 515.
L ernestedt, 2003, s. 189.
8fr ibid., s. 190-193.
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Enligt den forsta linjen uppstar skada hos den grupp, i allmanhet samhéllet,
for vilken brottsoffret ar en representant. Skadan brukar beskrivas som, an-
tingen verklig eller av gruppmedlemmarna upplevd, osakerhet huruvida
viktiga intressen sakras pa ett tillfredsstallande satt. Andra ord som kan an-
vandas for att beskriva denna typ av skada &r instabilitet, oro, brist pa séker-
het i forfogande Gver partikulérintressena, brist pa tilltro eller kort och gott
radsla. Asikterna gar isar bland de olika teoretiker om denna typ av gemen-
skapsskador &r den enda typen av skador som é&r straffrattsligt relevanta eller
om bade den hér typen gemenskaps- eller samhéllsskador och de mer “klas-
siska” brottsofferskadorna har relevans. Kleinig ar exempelvis av asikten att
bade vad han kallar “social harm” och mer direkta skador pa det i straffbu-
det utpekade intresset utgor “criminal harm”, dvs har straffrattslig relevans.
Sambhallet ar beroende av en viss niva av tilltro mellan samhallets medlem-
mar:

”Individuals are in important respects social beings. For one thing they are ma-
terially dependent on the the existence and perseverence of certain social rela-
tions. Unlike most other animals, human beings are for a fairly long period de-
pendent on other for the supply of their welfare interests.”®

Bristande tilltro leder till att samhallsresurser som hade kunnat anvéndas till

nyttigare saker istallet maste anvandas till brottshekampning samt till att en
kansla av otrygghet genomsyrar samhallet. Denna kombination, sloseriet
med samhaéllets resurser och kanslan av otrygghet ar vad som enligt Kleinig
konsstzituerar den sociala dimensionen av den straffrattsligt relevanta ska-
dan.

Den andra (teoretiska) konstruktionen av en gemenskapsskada forhaller sig
istallet neutral gentemot alla typer av intressen. Det ar sa att saga normord-
ningen som utgor intresset. DA ett straffbud trader i kraft blir det en del av
normordningen. Det dr sedan normordningen som skyddar intressena genom
att proklamera och forsvara sin egen okrankbarhet. Harvid ar det alltsa
normordningen i sig och inte de intressen den skyddar som inte far krankas.
Det omedelbara angrepp som orsakas av en brottslig garning drabbar norm-
ordningen. Det intresse normordningen skyddar drabbas enbart medelbart.
"Brottsoffret” drabbas alltsd enbart indirekt medan normordningen, i vilken
vi alla och envar ténks vara intresseinnehavare, utgor det direkt drabbade
intresset. Gemenskapsskada enligt denna modell, dar normordningens
okrankbarhet ar det priméra intresset, forutsatter for att skada dverhuvudta-
get ska kunna uppkomma att den féretagna garningen ar kriminaliserad.
Harvid torde, precis som Lernestedt papekar, enbart sadana straffoud dar
utsikterna att upptacka och lagféra 6vertradelser vara rimliga att infora.®

8 Kleining, 1978, s. 35.
82 |_ernestedt, 2003, s. 193-194, jfr Kleinig, 1978, s. 34-36.
8 Lernestedt, 2003, s. 195-196.
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4.3.2 Mill och Feinberg

John Stuart Mill, liberalismens kanske storsta forgrundsfigur proklamerar
att:

”[T]he only purpose for which power can be rightfully exercised over any

member of a civilized community, against his will, is to prevent harm to oth-
1184

ers.

Denna princip, "the harm principle”, har utgjort utgangspunkt for majorite-
ten av det straffrattsfilosofiska tdnkande som &gnats en straffrattslig defini-
tion av skada. Detta tdnkande har primért presenterats i anglosaxisk doktrin
i vilken man talar om "harm”, ett begrepp som tycks innefatta bade skydds-
intressen och skada.®

Mills princip ar svar att invanda emot. Vem kan havda att man inte bor avsta
fran att skada andra? Jareborg konstaterar att den regel som sager just att
man bor avsta fran att skada andra ar den enda regel som &r “sa grundlag-
gande och konstitutiv for sjalva idén om moral att den maste inga i en defi-
nition av moral”’®®. ”"Harm to others”-principen innefattar tva led, det forsta
(1) "harm” avser det som inte far orsakas medan det andra ledet “others”
avser vem som inte far drabbas. Mills utgangspunkt &r att individen regerar
sig sjalv. Regerandet far dock inte ske helt oinskrankt och envaldigt. De
skyldigheter individen har gentemot samhéllet &r enligt Mill dels att skydda
samhallet mot skadligt och ofredande beteende och dels att underlata att
ska%a andra individers intressen i den man dessa kan anses utgdra rattighe-
ter.

Lat oss inleda med att dissekera led tva, "to others”. Enligt Mill &r det som
enbart ror individen sjalv, tankar likval som handlande, dennes ensak. Har-
vid har individerna ocksa ratt att samverka och hjélpa varandra pa olika satt.
Detta tycks emellertid inte gélla alltid, Mill anger exempelvis att spelhus-
agare och bordellagare eventuellt kan hallas ansvariga for sitt “framjande”
av hasardspel och prostitution. Han tycks alltsd mena att dvriga individers
ratt att samverka med dessa kan inskrankas. Detta eftersom vi har att gora
med ett beteende som ar klandervart i samhéllets 6gon men tillatet eftersom
vare sig spelaren, den prostituerade eller torsken skadar andra genom sitt
beteende. Om hjalparen, har spelhuségaren och bordellagaren, agerar utifran
Sjélvislégl (ekonomiska) grunder har samhaéllet eventuellt ratt att ingripa mot
denne.

Utover denna inkonsekvens &r det ocksa ett problem att “others” narmast
tycks besta av endast andra individer. Enskilda individer eller mojligtvis
sma grupper av individer. Nagot intresse likt "allmanhet” eller “stat” tycks

8 Mill, 1989, s. 13.

8 Jfr Lernestedt, 2003, s. 181-182.

8 Jareborg, 1992, s. 195.

8 Mill, 1989, 5.13

8 Lernestedt, 2003, s. 204-205 och Mill, 1989, s. 99-100.
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inte existera. Lernestedt skriver att “harm to others”-principen sadan den
utvecklats av Mill har som huvudambition att "freda individens omrade
kring sig sjalv, inte att utforska vad ’andra’ betyder mera an i bemérkelsen

"icke individen’.”8®

Problemet med Mills "harm-principle” finns enligt Lernestedt i led ett, Mill
ger i det narmaste ingen ledning i fragan vad som egentligen skadar eller ror
andra. Vilka av de dvriga samhéllsmedlemmarnas intressen som utgor rat-
tigheter och darmed inte far krankas av individen specificeras inte narmare.
Kort sagt ar det svart att utifran Mills tankar sdga nagonting om vilken sorts
paverkan pa andra individer som egentligen rattfardigar ingripande fran
samhallets sida.®® ”On liberty” ar narmast att betrakta som ett samhallspoli-
tisk debattinlagg. Det ar darfor forstaeligt att han inte dgnade fragor som
vilken typ av “skada” eller vilken storlek pa denna "skada” som kravs for att
nagot, forst och framst ska kriminaliseras, och sedermera vara en viktig
komponent nar brottets svarhet ska avgoras.

En senare tankare, Joel Feinberg, har agnat storre intresse at fragan hur
straffrattslig skada egentligen tar sig uttryck. Enligt Feinberg finns det tre
olika perceptioner av vad “skada” egentligen &r i cirkulation i samhallet.
Den forsta av dessa perceptioner dr en missuppfattning som belyses med ett
antal exempel varvid ett handlar om ett krossat fonster. Podngen med ex-
emplet &r att ett krossat fonster inte alltid innebar att fonstret ar skadat. Ett
krossat fonster innebdr skada forst om fonstret &r en del av en annan indi-
vids intresse, t.ex. om det galler vindrutan pa nagons bil. De tva évriga per-
ceptionerna &r starkt sammanflatade. Dels att skada innebar “setback” pa
nagon annans “interests” och dels att den drabbades "setbacks” beror pa
nagon annans ”Wronging”.91 Kontentan ar att:

“only setbacks of interests that are wrongs, and wrongs that are setbacks to in-
terest, are to count as harms in the appropriate sense.”

Detta citat kan atminstone sagas likna en definition av straffrattslig skada.

Det ar viktigt att halla i minnet att all skada inte kan traffas av rattsligt
tvang. Det finns en "troskel” som maste passeras for att agerandet ska kri-
minaliseras. Var denna troskel ar placerad eller hur man ska ga till vaga for
att hitta den anges inte. Pa fragan var gransen egentligen gar, eller med Fe-
inbergs terminologi, var troskelvardet ar placerat? Blir svaret att skador som
placerar sig strax Over troskelvardet inte kraver rattslig reglering. Strax
innan konstateras att ” [i]t goes without saying, of course, that the pro-
scribed actions must tend to cause genuine harm and not mere annoyance,
inconvenience, hurt, or offense.”®® Det tycks alltsd kravas en “genuin skada”
for straffrattslig relevans. | det nyss citerade stycket ndmns “offense” som

% Lernestedt, 2003, s. 205.

% Jfr Ibid., s. 203-204 och Mill, 1989, kapitel 4 (som behandlar granserna for samhallets
rtt att inskrénka individens frihet).

% Feinberg, 1984, s. 33-35.

* Ipid., s. 36.

* Ibid., s. 188.
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nagot som inte bor foranleda rattsligt tvang. Harvid kan det tyckas paradox-
alt att samma forfattare tidigare skiljt ut just "offense” som en egen krimina-
liseringsgrund helt fristaende fran "harm”. Men... sa ar det.

Skillnaden mellan "harm” och “offense” &r enligt Feinberg att "harm” forut-
satter negativ paverkan pa nagon annan individs intresse, "setback to inte-
rest”. "Offense” tarvar inte nagon sadan paverkan utan kan sagas avse vad
vi som samhallsmedlemmar ska behova tala i det offentliga rum vi delar
med 6vriga samhallsmedlemmar.”* Utdver “harms” som sjalvfallet &r
“harmful” finns i kategorin “disliked but not harmful” underkategorierna
"hurts”, "offenses” och “others”.*® Gemensamt for dessa underkategorier ar
alltsa att de trots att de inte orsakar "setback to interest” dnda orsakar nagon-
ting negativt.

For att avgora svarheten av ett “offense” bor man enligt Feinberg gora dels
en olagenhetsbeddmning och dels en rimlighetsbedémning. Vid olédgenhets-
bedémningen ska man se till (1) med vilken intensitet och hur langvarigt det
motbjudande eller anstétliga beteendet pagatt samt huruvida anst6t kan sa-
gas vara en vantad reaktion pa beteendet. Vidare ska (2) med vilken grad av
latthet eller svarighet de som utsatts for beteendet kunnat undvika det tas
med i beddmningen. Avslutningsvis ska (3) hénsyn till huruvida vittnena
forutsett eller borde kunnat forutse att de skulle utsattas for det anstotliga
beteendet tas. Dessa tre faktorer utgor tillsammans Feinbergs oldgenhetsbe-
domning. Rimlighetsbeddmningen bestar likaledes av tre faktorer:

e Hur vardefullt det &r for den agerande, “garningsmannen”, att fa
agna sig at det ifragavarande beteendet.

e Hur stora méjligheter” garningsmannen” har att agna sig at detta be-
teende pa en annan plats eller vid en annan tidpunkt da det inte skul-
le vacka anstot alternativt mindre anstot (vara stotande for farre) hos
andra individer.

e Eventuell njutning eller skadegladje hos ”garningsmannen” kan va-
gas in i rimlighetsbedémningen.

Feinbergs modell for att avgora svarheten av ett "offense” lagger tyngd-
punkten vid vilken kansla som framkallas av beteendet. Skélen for denna
kansla tar han inte mycket hansyn till. Som Lernestedt konstaterar tycks
"straffvardhet hos kategorin *offense’ i hog grad konstitueras utifran motta-
garens reaktion.”®" Harvid staller sig von Hirsch kritisk. Feinbergs modell &r
sarbar eftersom den avvagning som gors mellan faktorerna blir s avgoran-
de. Det fattas normativa skal, utdver de drabbades reaktion, for att motivera
att den agerandes agerande bor forbjudas.” Von Hirsch anger ocksd exem-
pel pa sddana normativa skal, vilka dessa dar amnar jag inte besvéra lasaren

% Jfr Lernestedt, Kriminalisering, s. 212.

% Feinberg, 1984, s. 46.

% Feinberg, 1986, s. xii, jfr garna med de mer utvecklade resonemangen i Feinberg, 1985,
kap. 8.

%" Lernestedt, 2003, s. 209.

% Jfr von Hirsch, 1986, s. 708-714.
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med. Detta eftersom von Hirsch de facto, trots tillskapandet av dessa norma-
tiva kriterier, inte kan bortse fran upplevelsesidan. Hur nagot upplevs av
samhallets medlemmar &r i sin tur alltid beroende av de i samhéllet radande
konventionerna. Det finns ingenting som per automatik séger att ett beteen-
de som 6nskas motarbetat pa allman plats inte far motarbetas, t.ex. genom
ett forbud. Lernestedt sammanfattar det hela vél, ”[e]n beddmning av vad
som ar offensivt ar inte, inte ens utanfor den privata sféren, bara beroende
av beteendet i sig: &ven bland beteenden som sker offentligt gors skillnader,
bl.a. utifrén person, tid och plats.”*°

Det maste medges att "offense”-konstruktionen har stora likheter med vad
som brukar kallas moralism. Om ett visst beteende, foretaget offentligt, (1)
utgor ett "offense” och (2) beteendet utgor ett “offense” pa grund av att det
strider mot en radande moralforestallning, vad kan ett straffoud som forbju-
der beteendet sagas skydda forutom ifrdgavarande moralforestalining?*®

4.3.3 Moralism

De i foregaende avsnitt av framforallt Feinberg forfaktade och forfinade
kriminaliseringskonstruktionerna "harm to others” respektive “offense” an-
ses gement vara godtagbara. Sa ar inte fallet vid moralistisk eller paternalis-
tisk lagstiftning. Huruvida sadana straffbud kan legitimeras &r en omtvistad
fraga. Som nyss namnts kan det vara svart att bortse fran de moralistiska
aspekterna av "offense”-konstruktionen. Lat oss darfor borja med moralism,
vad kannetecknar ett moralistiskt straffoud och hur inverkar moralen pa
brottets svarhet?

Juridik kan, precis som politiska program, ségas till vasentlig del utgtras av
moral. Ofta framstélls juridiken som en mycket teknis” disciplin. Men, hav-
dar Jareborg, "all juridik &r ocksa mer eller mindre Gppet moralinriktad.
Straffratten &r det omrade dar bedémningar och besluts moraliska karaktar
ar allra tydligast”'®* En straffratt som ar moraliskt neutral &r en utopi. |
svensk straffratt ar en samhallsmoralisk bedémning inbakad i det abstrakta
straffvardet (straffskalan).’® Det kan knappast fornekas att vissa idag, i
svensk straffratt, existerande straffoud bygger pa enbart moraliska forestall-
ningar. Till dessa hor exempelvis tvegifte, 7 kap. 1 § BrB och incest, 6 kap.
7 § BrB.

Vad som ar omoraliskt beror helt och hallet pa vad som av samhallspopula-
tionen uppfattas som omoraliskt. Moralistisk lagstiftning kan ségas kanne-
tecknad av franvaro av bade skada och den Feinbergska underkategorin “of-
fense” (vilken som nédmnts, skulle kunna ses som en Feinbergsk omskriv-
ning av moralism).'%®

% Lernestedt, 2003, s. 211.

19 3fr ibid., s. 251.

101 jareborg, 1992, s. 62.

102 3fr Jareborg, 1992, s. 59-60 och Lernestedt, 2003, s. 227.
103 | ernestedt, 2003, s. 231.
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Moralism har foresprakats pa lite olika grunder. Det finns de som havdar att
moralen per se ar vard straffrattsligt skydd. Denna asikt kréaver att ett fast-
stallt och orubbligt vardesystem kan sagas existera. Som exempel pa en fo-
resprakare av denna lara, att moralen i sig sjalv tarvar straffrattsligt skydd
kan namnas Stephen. Han synes ocksa ha en mycket bestamd uppfattning
gallande vad moralen bestar i. Angaende homosexualitet anfoér Stephen
“there are acts of wickedness so gross and outrageous that they must be pre-
vented at any cost to the offender’!®. Harvid torde alltsd foresprakas att
samhallets uppfattning av vad som ar moraliskt riktigt respektive oriktigt i
sig ar skyddsvart.'® Hart gér i clinch med just Stephen i ”Law, liberty and
morality”. Hans kérnfulla budskap ar att all kriminalisering kraver ”harm to
others”. Den samhalleliga moralen far aldrig utgora kriminaliseringsgrund
pa egen hand. Moralen &r intressant forst da brottets svarhet (vilket ju ar
denna framstéllnings huvudsakliga intresse) ska avgoras vilket i sin tur be-
stammer hur straffvart brottet ar. Hart poangterar att det inte finns nagon
motsagelse i att krava “skada” for kriminalisering samtidigt som man later
moraliska aspekter paverka straffvardet. | "Punishment and responsibility”
utvecklas dessa tankegangar. Att tro att det skulle finnas en allenaradande
moral i England &r enligt Hart mycket naivt ur sociologisk synpunkt. Det
engelska samhaéllet &r, oavsett vad vi tycker om det, moralistiskt pluralis-
tiskt. D& domaren bestammer ett brotts straffvarde sker det utifran den en-
skilde domarens, inte samhallets gemensamma, moral. *®°

Manga ar ocksa de som medelst diverse "ordlekar” forsokt forespraka och
forsvara moralistisk lagstiftning. En av dessa ar Patrick Devlin. Han tar av-
stamp i att straffrattens funktion ar att skydda samhallet och anfor att socie-
ty means a community of ideas; without shared ideas on politics, morals,
and ethics no society can exist.”**” Moralen, eller vardegemenskapen, &r en
forutsattning for samhallets existens. Skyddas inte den radande moralen
kommer samhallet att upplésas. Genom att skydda moralen forsvarar sam-
héllet sin existens. Huruvida moralen, enligt ndgon form av mattstock (vil-
ken nu det skulle vara?)*® ar bra eller dalig ar irrelevant. Devlin ar, som han

uttrycker det, villig att tro att:

”[A] society based on free love and a community of children could be just as
strong (though according to our ideas it could not be as good) as one based on
the family. What is important is not the quality of the creed but the strenght of
the believe in it.”'%°

Implicit havdar Devlin att det ar upp till majoriteten i samhéllet att avgora
vad som ar moraliskt riktigt. Finner majoriteten ett beteende vara omoraliskt
ar det upp till lagstiftaren att agera pa denna konsensus. Han poangterar

104 Stephen & Warner, 1993, s. 163.

105 | ernestedt, 2003, s. 232.

106 3fr Hart, 1968 Law, s. 37-38 och Hart, 1968 Punishment s. 171.
97 Devlin, 1968, s. 10.

198 Devlin sjalv forfaktar kristendomen, ibid., s. 25.

109 1bid, s. 114.
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dock att beteendet maste ha negativ paverkan pa samhallet for att vara
straffvart, det racker inte att majoriteten finner beteendet icke dnskvart.'*°

Om den radande moralen inte skyddas kommer samhéllet alltsa att upplosas
enligt Devlin. Samhallets upplésning kvalificerar som skada men knappast
som “harm to others”. Det hela ar ett cirkelresonemang, ett likhetstecken
kan placeras mellan samhéllet och den radande moralen, “skadan™ drabbar
séledes moralen (per se).™!

Det finns emellertid podnger med Devlins tankegangar, dessa knyter an till
den tidigare gjorda distinktionen mellan, offerskada och gemenskapsskada
(jamfor avsnitt 5.3.1). Dar Mill och Feinberg foresprakar att sddana beteen-
den som bara ror individen sjalv aldrig ar straffvarda ar Devlin av motsatt
asikt. Argumentationen bygger pa en anteciperad samhéllelig skada (gemen-
skapsskada) vilken bestar i att de for samhéllet gemensamma malen inte nas.
Individer som trotsar den radande moraluppfattningen, dvs. samhallet, &r
obrukbara i den stravan samhallet i Ovrigt har att uppna gemensamma mal.
Aven om beteendet inte skadar samhéllet d& endast nagon eller ett fatal in-
divider agnar sig at det bor det vara straffvart och majligt att kriminalisera.
Detta eftersom om ett stérre antal individer skulle dgna sig at samma bete-
ende skulle det skada samhallet. Det finns en gréns for hur mycket (hur
manga individer som beter sig omoraliskt) av beteendet samhéllet klarar av,
passeras gransen orsakas samhéllet vad Devlin kallar tangible harm”. Han
anfor att ’[i]f the proportion grows sufficiently large, society will succumb
either to its own disease or to external pressure.”**?

Devlin ar i sin syn deterministisk. Det ar inte bara sa att, i sig "oskadliga”
beteenden, vilka forst om de utférs av ett (for) stort antal av samhéllets med-
lemmar medfor samhéllsskada, kan straffas, de bor straffas. Harvid forutsat-
ter han att det omoraliska beteendet kommer att “sprida sig” om det tillats.
Det &r darfor &ven i sig oskadliga beteenden bor anses straffvarda. | detta
antagande far han medhall av Feinberg som anfor att alla maste dra sitt stra
till stacken vid alla storre gemensamma foretag.'** En individ som inte gor
det &r en "freeloader” och utnyttjar otillborligt de dvriga. Feinberg tar emel-
lertid avstand fran moralistisk lagstiftning, enligt honom utgor, i princip
bara sadant som orsakar “harm to others” och "offense” straffvarda beteen-
den.' For dessa "freeloaders” kanner han sig dock tvungen att lagga till en
kategori till vad han kallar ”legally recognizible evils”. Eftersom ett samhél-
le dar "freeloading” praktiseras i alltfor stor utstrackning skulle vara skadligt

anfor Feinberg att:
”[T]here is no reason to exempt free-riders from the general duties of partici-
pants in the cooperative scheme, the harm principle will justify prohibitions of
actions that can produce this third kind of evil.”**

10 5y ibid., s. 8.

11 3fr Lernestedt, 2003, s. 234.
12 Devlin, 1968, s. 111.

113 Feinberg, 1988, s. 13.

114 3fr Feinberg, 1985, kap.8.
115 Feinberg, 1988, s. 14.
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4.3.4 Paternalism

| den svenska straffrattsdiskursen, inom doktrinen likval som hos lagstifta-
ren &r “paternalism” ett negativt laddat begrepp. Dworkin har i en
inflytelserik artikel beskrivit paternalism som:

”[T]he interference with a person’s liberty of action jutified by reasons refer-
ring exclusively to the welfare, good, happiness, needs, interests or values of
the person being coerced.”**°

Kleinig ar emellertid av asikten att paternalism varken maste inskranka in-
dividens handlingsfrihet eller vara tvingande.'’ Feinberg papekar harvid att
man maste skilja pa paternalism, sdsom paternalistiskt beteende, och pater-
nalistisk tvingande lagstiftning.™'® Enligt Jareborg bér man i princip inte
genom kriminalisering (1) soka hindra att nagon tillfogar enbart sig sjalv
skada (paternalism) eller (2) framtvinga forbattring for sig sjalv hos nagon
(extrem paternalism).**

Lernestedt havdar att paternalistisk lagstiftning skyddar individen fran nagot
individen samtycker till att utsattas for. En definition som técker dels att
individen orsakar sig sjalv skada, “sjalvskada™” och dels att ndgon annan
individ orsakar “offret” skada med “offrets” samtycke, “annanskada”. Fein-
berg gor ocksa denna distinktion, "sjalvskada” ar enligt hans terminologi
"direkt” medan “annanskada” ar “indirekt”. Denna hallning, att aven krimi-
nalisering av “annanskada” ar ett uttryck for paternalistisk lagstiftning med-
for naturligtvis att vasentligt fler straffbud kan ~anklagas” for att ge uttryck
for paternalism. Det finns ytterligare tva parametrar som ar viktiga vid klas-
sificeringen av vad som utgdr paternalistisk lagstiftning. For det forsta om
det kravs att straffbudets enda syfte ska vara att forhindra skada pa sig sjalv
alternativt pa ett samtyckande “offer?” Den andra parametern, eller fragan
man bor stélla sig, &r om det bara &r straffbudets uttryckliga syfte enligt lag-
stiftaren (dess skyddsintresse) som ar relevant eller om &ven dess reella kon-
sekvenser bor ges relevans? Fler straffbud torde vara paternalistiska om
aven sadana som bland annat har som intresse att skydda garningsmannen
sjalv fors till kategorin. Likval som hansyn till konsekvenser gor fler straff-
bud paternalistiska. Varje gang straffoudet hindrar mig sjalv fran att gora
som jag vill, dvs. ”skada” mig sjlv kan jag ségas ha blivit drabbad.*?

Den svenska lagstiftarens hallning ar att paternalistisk lagstiftning ar sadan
som enbart skyddar garningsmannen fran sig sjalv.'?! En relevant fraga att
stalla sig med anledning av detta & hur man avgér om en garning enbart
drabbar garningsmannen sjalv? Finns sadana garningar? Harvid synes inget
riktigt svar kunna ges, Feinbergs makabra sjdlvmordsexempel &r ett tydligt
stallningstagande emot att sadana garningar existerar. Han menar att sam-

18 Dworkin, 1978, s. 20.

Y7 K leinig, 1983, s. 5.

18 Feinberg, 1986, s. 7.

19 Asp m.fl., 2010, s. 57-58.

120| ernestedt, 2003, s. 213-215, jfr Feinberg, 1986, s. 8-23.
121 50U 1988:7 s. 125.
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hélleliga eller gemensamma intressen alltid lider nagon typ av skada da in-
dividen skadar sig sjalv. Sa ocksa vid, vad som kan tyckas vara paradex-
emplet pa sjalvskada, sjalvmord.

”If fifty thousand persons kill themselves every year [...], then millions of dol-
lars of tax money are not paid to the treasury, millions of dollars are paid out
on police teams, ambulances and hospitals. Even the sanitation workers who
sweep the debris and wash the blood off the roads are paid from public funds.
Self-caused deaths and injuries, in the aggregate, are a considerable public in-
convenience, at the very least.”*?

Ett relativt vanligt argument mot paternalistisk lagstiftning &r annars att vare
sig sjalvskada eller annanskada med samtycke orsakar nagon “skada”. Har-
vid maste antas att vad som avses med “skada” ar straffrattsligt relevant
skada (se avsnitt 5.3). Feinbergs definition av skada, ”setback to interests”,
maste sagas vara uppfyllt ocksa vid sjalvskada och annanskada med sam-
tycke i precis lika hog grad som det &r vid "harm to others”. Men, sjalvska-
da kan nappeligen ségas drabba “others” sager da de som argumenterar mot
paternalistisk lagstiftning (detta &r alltsa inte Feinbergs asikt, se citat stycket
ovan). Vid annanskada med samtycke drabbas forvisso “others” men har
medfor samtycket att kravet pa, vad Feinberg kallar, “wronging” inte upp-
fylls. Individens ratt till sjalvbestimmande i sadant som bara ror individen
sjalv bor principiellt sett alltid vdga tyngre &n det intresse ett specifikt
straffoud vill skydda.'?

Franvaro av skada &r alltsa ett olampligt argument att rikta mot paternalis-
tisk lagstiftning. Det tycks snarare vara "frihet” och inte ”skada” som ar
nyckelbegreppet vid en diskussion om tillatligheten av paternalistisk lag-
stiftning. Precis som Lernestedt papekar prioriterar de riktningar som beto-
nar kollektiva, samhélleliga véarden individens val framfor individens rétt till
sjdlvbestdimmande. Har kan exempelvis anforas att individen inte bara ska
skyddas sasom den &r idag utan ocksa sasom den kan bli imorgon. Detta
medan mer hardnackat liberala riktningar haller sjalvbestammandet valdigt
hogt, i synnerhet i sddana sporsmal som bara rér individen sjéalv (det tycks
emellertid vara oerhort svart att satta fingret pa exakt vilka spérsmal dessa
egentligen &r).***

Né&r Mill diskuterar &mnet tar han upp exemplet frivilligt slaveri. Samhallet
bor forbjuda individen att salja sig sjalv som slav eftersom den enda god-
tagbara anledningen for samhallet att ingripa mot nagot individen gor frivil-
ligt, forutom om det skadar andra, & om det inskranker individens frihet.
Genom att sélja sig sjalv som slav avsager sig individen sin frihet fran och
med den stunden avtalet med den andra parten (slavégaren) ar undertecknat.
Enligt Mill ar det inte frihet att tilldtas avsaga sig sin frihet:

"The principle of freedom cannot require that he should be free not to be free.

122 Feinberg, 1986, s. 22.
123 Feinberg, 1986, s. 35-36.
124 Jfr Lernestedt, 2003, s. 221.
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It is not freedom to be allowed to alienate his freedom”*?

Vore sa fallet borde, precis som Feinberg patalar, ocksa sjalvmord forbju-
das. Det ar svart att havda att individen genom att bega sjalvmord inte ocksa
avsager sig sin frihet.’? Lernestedt skriver att det snarare tycks vara s att
Mill vill férhindra att innehavaren av slavkontraktet drar otillbérlig nytta av
slaven. Ett argument som snarare &r moralistiskt an paternalistiskt.**’

Utover friheten lagger Feinberg mycket moda pa samtyckets betydelse vid
sjalv- och annanskada. "Hard” paternalism motsvarar vad som i detta avsnitt
hittills kannetecknat paternalism, dvs att straffoudets syfte enbart ar att
skydda individer som, vid sina sinnens fulla bruk och utifran korrekt infor-
mation, samtycker till utsattas for nagot, av sig sjalv eller av annan. "Mjuk”
paternalism foresprakar ocksa en ratt for samhéllet att ingripa mot sjalv-
eller annanskadligt beteende men bara om samtycke saknas eller om ett
temporért forbud anses nddgat for att utrona om samtycke verkligen finns.
Ett korrekt samtycke Gvertrumfar alla andra varden. | syfte att inskranka
samtyckets ansvarsbefriande verkan bor det emellertid stallas hoga krav pa
att bade samtycket och den information det har sin grund i ar korrekt.*?

Avslutningsvis kan om paternalism sagas att det framforallt &r kring be-
grepp som “frihet” eller ”’sjalvbestdmmanderétt” och ”samtycke” eller fri-
villighet” som de livligaste diskussionerna fors. Att argumentera emot pa-
ternalistisk lagstiftning med hé&nvisning till att vare sig sjalvskada eller an-
nanskada med samtycke orsakar nagon “skada” synes daremot om inte fel-
aktigt sa atminstone tvivelaktigt.

4.3.5 von Hirsch och Jareborgs
skadematningsmodell

Andrew von Hirsch och Nils Jareborg har konstruerat en modell for att méta
den straffrattsligt relevanta skadan. Utgangspunkten ar att skada tillsam-
mans med skuld utgor ett brotts svarhet. Utdver sadan skada som ett brott de
facto har orsakat ska ocksa den risk for skada brottet inneburit vara att anse
som straffrattsligt relevant. Deras modell avgrénsar sig till att mata “offer-
skador” dvs. skador som drabbar individen direkt. *%°

Modellen &r tankt att faststalla den ”standardskada™ en viss brottstyp asam-
kar offret. Med detta menas bl.a. att ndgon hansyn till offrets situation, eko-
nomisk eller annan, inte tas. Standardskadan av en brottstyp ar i allmanhet
forutsebar och strafflagen kan inte forvantas faststélla exakt hur stor skada
offret har lidit i det enskilda fallet. VVad den daremot kan goéra &r att faststélla
svarheten av en brottstyp generellt och sedan tillata variation med hansyn
till det enskilda fallet. Modellen &r normativ och visar pa hur forfattarna

125 Mill, 1989, s. 103.

126 Feinberg, 1986, s. 77.

127 | ernestedt, 2003, s. 221, jfr Feinberg, 1986, s. 81.
128 | ernestedt, 2003, s. 222, jfr Feinberg, 1984, kap. 20.
129 yon Hirsch & Jareborg, 2005, s. 187.

42



tycker att skada bér matas. Proportionalitetsprincipen, att brottets klander-
vardhet ska aterspeglas i pafoljden ar utgangspunkten. Hur stor skada brottet
asamkar offret och i forlangningen vilken grad av klander garningsmannen
fortjanar kan vara olika beroende pa var brottet sker. Ett inbrott torde t.ex.
asamka storre skada i Sverige an nagonstans dar befolkningen sover i talt
och utfor de flesta av vardagens aktiviteter pa och i gemensamma utrym-
men. | en sadan kultur atnjuter kanske inte heller den privata sfaren samma
hdga status som skyddsintresse som den gor i Sverige. Tanken dr, enligt
forfattarna att modellen ska kunna anpassas efter den hér typen av variatio-
ner, gallande konsekvenser av brottstypen, i olika typer av samhéllen.**

For att kunna jamfora olika brottstyper krévs att det finns en gemensam
mattstock. Jareborg och von Hirsch forfaktar att denna ska utgdras av vad de
kallar ’the living standard”, levnadsstandarden. Levnadsstandarden ska bi-
dra med riktlinjer avseende hur man bor beddma, eller rangordna, de olika
intressen som paverkas vid straffrattslig skada. Det enligt forfattarna mest
naturliga &r att vardera sadana intressen som har med individens valmaende
att gora hogst. De brott som mest drastiskt minskar offrets valmaende &r att
anse som de grovsta.***

Jareborg och von Hirsch introduktion av levnadsstandarden som den ade-
kvata mattstocken for skademéatning medfor att de hamnar i polemik med
Feinberg. Individens valmaende ar inte detsamma som de “welfare inte-
rests” som Feinberg anser bor vérderas hogst. ”"Welfare interests” definierar
Feinberg som de intressen individen maste tillfredsstélla for att kunna sagas
inneha ett fritt val, eller med andra ord, mojlighet till sjalvbestdmmande
avseende sin livssituation. Negativ paverkan pa ett av dessa intressen, som
exempel kan anges halsa, innebér att dennes valfrihet beskars i véldigt
maénga avseenden.*?

Att halla individens valfrihet som det hogsta intresset ar i Jareborg och von
Hirsch tycke olampligt. En person som blivit misshandlad med férlamning
som foljd asamkas sjéalvfallet mycket stor skada men inte i forsta hand for
att dennes valfrihet inskrénks. Det faktum att misshandeln medfort att offret
inte l&ngre kan njuta av de mest grundldggande méanskliga tillfredstéllelser-
na ar istallet vad som, enligt forfattarna, utgor skadan. Att harifran, sa att
saga, ga vidare och spekulera i hur mycket offrets valfrihet inskranks av
brottet ar onddigt och olampligt. Liberalismen foresprakar individens valfri-
het avseende sadant som ror individen sjalv inte avseende "harm to others”,
for att anvanda Feinbergs eget mycket populéra begrepp. ”Others” eller off-
ren kan ha en mangd vitala intressen i sina liv utdver mojligheten till ett fritt
val. Harvid bor skadebegreppet definieras sa brett att det inte bara passar det
“konventionella offret” utan alla potentiella offer. Skadebegreppet bor ta
hansyn till de olika intressen och livsmal potentiella offer kan ha. Dessa ar
betydligt fler an bara frihet att vélja. Levnadsstandard-kriteriet tar dessa
hansyn. Manga valfardsstatliga pafund, sasom socialforsakringssystem och

3% hid., s. 188-190.
31 1pid., s. 190-191.
132 |bid., s. 191-194, jfr Feinberg, 1984, s. 37-64.
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hélso- och skyddslagstiftning, syftar till att befolkningen ska atnjuta en god-
tagbar levnadsstandard. Jareborg och von Hirsch menar att straffratten har
en liknande roll att fylla.**

Jareborg och von Hirsch vill, trots att de tar avstand fran liberalt tankegods,
inte heller kalla sin modell utilitaristisk. En utilitaristisk straffteori ar aggre-
gerande och konsekvensorienterad, den forsoker avgdra hur mycket den
framtida totala skadan motverkas med den ena eller andra typen av bestraff-
ning. Forfattarna tar sin utgangspunkt i det "fortjansttank” som praglar ock-
sa den svenska straffratten. Levnadsstandarden ska hjalpa till at bestimma
skadan av ett “standardbrott”, denna skada ska sedan tas in i beddmningen
av brottets svarhet (skada+skuld).”** Dahlman anvéander kriminaliseringen
av eget bruk av narkotika enligt 18 NSL for att exemplifiera distinktionen
mellan utilitarismens strdvan efter nyttomaximering och liberalismens
”harm principle”. Enligt det utilitaristiska synséttet ar regleringen énskvard
eftersom narkotika typiskt sett leder till olycka. En reglering som leder till
att farre hamnar i narkotikamissbruk ar bra for samhallsnyttan. Utifran libe-
ralismens harm principle” ar kriminaliseringen av eget bruk emellertid for-
kastlig. Sa lange individen inte skadar nadgon annan bor denne fa valja sjalv
om han eller hon vill anvanda droger. Innehav och bruk av narkotika bor
legaliseras eftersom “’[v]arje person har en rattighet att leva sitt liv som hon
vill, och det galler ocksa for knarkare.”**®

Levnadsstandarden fokuserar pa de medel och mojligheter individen har for
att uppna en viss niva av livskvalitet. Den &r standardiserad satillvida att det
ar de medel och mojligheter som vanligtvis hjélper till som avses. En person
som har god hélsa, god ekonomi och ett rikt socialt natverk kan sdgas ha en
god levnadsstandard. Detta trots att personen ifraga har som hogsta 6nskan
att skriva 80-talisternas stora generationsroman men saknar den fallenhet
som kravs. Frustrationen dver den saknade talangen innebér inte att han eller
hon inte anda atnjuter en god levnadsstandard. Halsa, ekonomi och sociala
kontakter ar exempel pa sadana medel och mojligheter som vanligtvis hjal-
per till att uppna livskvalitet. Det dr genom att se till hur dessa standardme-
del for livskvalitet paverkas man kan beddma standardskadan av ett brott.*

Levnadsstandard-modellens enkelhet dar en av dess stora fordelar jamfort
med andra teorier som forsoker identifiera de viktigaste intressena, sasom
sarskilda livsmal eller vissa sarskilt viktiga sociala roller, i manniskors liv.
Med levnadsstandarden som mattstock har offrets livsmal ingen betydelse.
Ett hem &r exempelvis ett lika vérdefullt intresse for den som @&mnar &gna
sig at barnuppfédning (innehar rollen som foralder saledes) som fér den som
enbart tankte agna livet at att fundera dver dess (livets) mening. Hemmet har
potential att vara ett lika viktigt medel for alla individers levnadsstandard
och det &r utifran denna potential skadan ska matas. Vidare mojliggor den
"typiska individens” levnadsstandard jamforelser av skador orsakade pa

133 yon Hirsch & Jareborg, 2005, s. 191-196.
3 Ipid., s. 200-201.

135 Dahlman, 2010, s. 90.

138 yon Hirsch & Jareborg , 2005, s. 194.
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generella intressen. Om man jamfor den fysiska skadan av en misshandel
och en olycka kan dessa anses vara lika stora. Vid misshandeln tillkommer
emellertid den aspekten att misshandeln ar forodmjukande, nagot olyckan
inte dr. Modellen gor det mojligt att separera (1) de faktiska konsekvenserna
av den typiska skadan fran (2) den vérdeberoende bedémning som maste
goras nar effekten pa offrets levnadsstandard ska avgoras.**’

For att modellen ska kunna tillampas maste mattstocken, levnadsstandarden,
graderas. Graderingar innebar per definition ett visst godtycke men &r néd-
vandigt for att praktiskt bruk ska vara majligt. "Skadan”, ett brott asamkar
offrets levnadsstandard delas in i sadant som negativt paverkar:

e ’subsistence”, dverlevnad

e minimal wellbeing”, minimalt valmaende
e “adequate wellbeing”, adekvat valmaende
e standard wellbeing”, normalt valmaende

De garningar som skadar den férsta nivan, de intressen som kravs for dver-
levnad, definierat av fOrfattarna som “maintenance of no more than elemen-
tary human capacities”**®, ar sjalvfallet att anse som de grévsta. Garningar
som kvalificerar sig for denna niva ar mord och misshandel dar offret lider
grava fysiska skador (forfattarna ndmner lemldstning som exempel). Den
andra nivan, minimalt valmaende, innefattar forutom vad som kravs for att
overleva ocksa de mest elementdra bekvamligheterna sasom tak 6ver huvu-
det, naring och ett visst matt av privatliv. Gravt nedsattande och férolam-
pande behandling faller under denna kategori. Niva tre, adekvat valmaende,
innefattar visst materiellt valmaende och intresset av privatliv samt att slip-
pa forodmjukande behandling. Den sista nivan av straffréttsligt relevant
skada &r normalt valmaende, i detta innefattas sadant som kravs for att leva
ett fullvardigt liv. Med vilket avses ting som gor livet lattare ("modest luxu-
ries”) och att bli behandlad n&got sanar hovligt av andra.**

Dessa ”skador” kan rikta sig mot i huvudsak tre olika intressedimensioner
hos offret. Dessa &r:

e fysisk integritet
e materiellt valbefinnande
e privatliv/frihet fran forodmjukelse.

Forfattarna patalar harvid att de inte menar denna uppréakning vara fullstan-
dig. De forlitar sig pa sin intuition avseende vilka intressen som borde vara
relevanta vid brott riktade mot individuella offer. Fysisk integritet innefattar
hélsa, sakerhet och undvikande av fysisk smarta. Angrepp pa den fysiska
integritet kan paverka alla nivaerna av skada pa levnadsstandarden. Materi-
ellt vélbefinnande ar som namnt de mest basala behoven, sdsom mat och

137 1bid., s. 196-197.
138 1hid., s. 203.
139 1hid., s. 204-205.
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vatten t.ex. Mycket allvarliga angrepp pa det materiella valbefinnandet kan
kvalificera den asamkade skadan till niva ett, alla andra nivaer kan ocksa bli
aktuella. Det tredje och sista intresset privatliv/frinet fran forodmjukelse kan
sdgas innehdlla tva intressen som tangerar varandra, tva olika element av
samma intresse. Privatlivet kranks vid exempelvis inbrott och olaglig av-
lyssning. Som exempel pa garningar som orsakar forodmjukelse namner
forfattarna psykiska Gvergrepp samtidigt som de papekar att ett lagenhetsin-
brott &r ett angrepp bade mot privatlivet samtidigt som det ocksa ar forod-
mjukande. Som namnts tidigare ar privatlivet ett kultur-specifikt intresse,
hur hogt privatlivet varderas varierar i olika kulturer. Friheten fran forod-
mjukelse kan enligt von Hirsch och Jareborg ségas utgora en brygga ("an
overlap”) mellan skada och skuld. Angrepp mot privatlivet och férédmju-
kelse kan inte orsaka skada pa niva ett, sadant angrepp riskerar aldrig 6ver-
levnaden. Det kan emellertid orsaka skador av Gvriga grader pa levnads-
standarden, ett angrepp mot privatlivet kan skada offrets levnadsstandard
sétiﬂgida att offret inte kan sagas na upp till niva tva, minimalt valmaen-
de.

149 1hid., s. 206-207.
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5 Analys

”Moralen ar en dygd och allt ar forbjudet! Sla dig ner framfor teven, du sitter
val bra? Du har det val skont? Bara, bara, bara ta emot!

Lar dig leva som det passar, lar av dem som redan sitter!

Du klarar inte av n&'n frihet, for att andra vill lara dig. Du behdver inte ha nan
frihet, for dom som alltid vet bast!”

-Tyst for fan!, Ebba Grén

Vi fortjanar nog &nda, och fa kopa lite koks osd, for det var sa valdigt lange-
sen vi svek oss sjalva och dig igen...”

-Caligula, Hastpojken

Sa ar det da dags for analys, platsen dar mina egna tankar, lite mer ingaende,
kan presenteras och platsen dar de inledande fragestéllningarna ska besva-
ras. Denna framstéllnings syfte & som bekant att forsoka bena ut vad, dvs.
vilka faktorer, som borde avgora ett narkotikabrotts svarhet. Jag borjar ovan
genom att, precis som i inledningen, citera nagra rader popularmusik. Ebba
Gron och Hastpojken satter namligen fingret pa ett flertal relevanta fragor i
sokandet efter svarhetsfaktorer: Ar moralen en dygd och vilken inverkan har
den pa straffvérdet i narkotikamél? Bor den ha négon inverkan? Ar indivi-
dens frihet, sasom liberalerna havdar, det yttersta vardet eller ar det kanske
sa att individen inte klarar av for stor frihet? Vem (eller kanske snarare vad)
sviker egentligen Hastpojken, utdver sig sjélv, da han koper lite koks? An-
norlunda uttryckt, vilka intressen vill vi skydda med narkotikalagstiftning-
en?

Vidare undrar jag, och denna fraga kommer att fa mycket plats eftersom den
ar intimt forknippad med de nyss ndmnda, vilken skada &r det de skyddsvar-
da intressena ska skyddas mot? Vilken skada ar sa att saga straffrattsligt
relevant? En frdga som har mindre att géra med narkotikabrottslighetens
svarhet men som &r sa intressant att jag inte kan avhalla mig fran att diskute-
ra den ar: Vilken roll spelar egentligen HD, med tanke pa domskalens ut-
formning i den s.k. junidomen (NJA 2011 s. 357), i den svenska straffrat-
ten?

Alla dessa fragor amnar jag diskutera i denna analys. Inledningsvis tanker
jag emellertid ge min egen syn pa den praxisomlaggning avseende straffvar-
desbeddmning vid narkotikabrottslighet som junidomen inneburit.

5.1 Praxisomlaggningen

Den i mitt tycke allra stérsta fordelen med den nya mer differentierade och
nyanserade straffvardesbeddmningen av narkotikabrott &r att beddmningen
harigenom mer kommit att likna straffvardesbedémningen av 6vrig brotts-
lighet. | ett straffsystem som det svenska som &r fortjanstorienterat och hév-
dar att proportionalitet och ekvivalens utgdr dess grundvalar har den tidigare
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praxisen vid narkotikabrott, precis som Ulvang skriver, utgjort en anoma-
li."

Vid sidan av det mycket positiva i en storre likhet med straffvardebedém-
ningen vid andra brottstyper ser jag, likt RA, positivt p& forskjutningen fran
garningens farlighet mot faktorer mer avhangiga av skuld. Detta eftersom
den farlighetsbedémning som genomforts pa olika narkotiska preparat kan
ifrdgasattas pa manga plan. Dels av den mycket enkla anledningen att den
forskning som bedrivs kring olika narkotiska preparats farlighet tycks om-
gardad av mycket stor osakerhet, det (primért medicinska) forskarsamhallet
tycks helt enkelt inte komma 6verens.'** Dels ocksa for att det &r just forsk-
ning som det h&nvisas till i dessa farlighetsbeddmningar, forskning ar som
bekant inte detsamma som vetskap och har en tendens att forandras over tid.
Auvslutningsvis tycks det kunna ifragasattas huruvida underlaget for farlig-
hetsheddmningarna utgjorts av nagot sa robust som forskning. Sjostrands
artikel tar upp ett fall fran HovR dar bedomningsunderlaget delvis utgjorts
av brukarrapporter fran chattsidor pa internet. Artikeln beskriver ocksa en
rundgang som skett i praxis avseende farlighetsbedomningar av narkotika.
Ett preparats farlighet har i vissa fall sedan det blivit en del av ett publicerat
rattsfall narmast blivit hugget i sten. Farligheten blir en ren kunskapsfraga,
s.k. notorisk fakta, i vissa (varsta) fall baserad pa vad en HovR beslutade for
flera &r sedan.'*

For att avsluta upprakningen av fordelar med praxisomlaggningen ska ségas
att den mer differentierade och nyanserade straffvardesbedémningen torde
innebara att det blir betydligt svarare att "sla i taket”. Tidigare har straffska-
lan, till foljd av de valdigt hoga straffvardena, helt enkelt tagit slut alltfor
tidigt. Det har harvid inte varit mojligt att beakta de skillnader som onekli-
gen fanns &ven bland de allra grovsta narkotikabrotten. Eventuellt kan, pre-
cis som RA pétalar, farhagor resas for att det mer begrénsade anvandandet
av straffskalans ovre delar leder till att fler i vinstsyfte tar befattning med
storre méangder narkotika. Mot detta vill jag for det forsta invanda att straff-
ratten, som namns i inledningen av detta avsnitt, ska praglas av proportiona-
litet och ekvivalens. Preventionsteorierna ska enligt straffvardereformen
tillmétas mindre betydelse, straffratten &r inte tankt att verka brottsforebyg-
gande. Vidare har jag mycket svart att tro att langre straff i nagon stdrre
utstrackning skulle fungera brottsférebyggande. Det torde snarare vara ris-
ken for upptéckt &n langden av ett eventuellt fangelsestraff som avskracker
en potentiell narkotikakurir.**

Angéende RA:s spekulationer kring hur praxisomliggningen kommer att
paverka polis och aklagares sitt att bedriva forundersokning &r jag av asik-
ten att denna antagligen kommer att ma béttre om RA:s profetior slar in. Att
forundersokningen tillats ta langre tid och att mer resurser, sasom hemliga
tvangsmedel, avsatts for att kartlagga andra omstandigheter an art och

141 3fr Ulvang, 2006, s. 838.

142 3fr NJA 2011 s. 357, p.32 pd s. 375.

143 Jfr Sjostrand, 2011, s. 422 & 426.

144 Jfr Perklev, 2012, s. 142 och Prop. 1987/88:120 s. 36-38.
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mangd torde, som RA antyder, leda till rattvisare straffvardesbedémningar.
Rattvisa straffvardesbedomningar har jag sjalvfallet inget emot. VVad géller
hemliga tvangsmedel nojer jag mig med att papeka att det avseende dessa
alltid finns ett mycket viktigt motstaende intresse, namligen den personliga
integriteten.

Asp patalar slutligen att praxisomlaggningen innebar utmaningar for rattstil-
lampningen satillvida att det tarvas nya riktlinjer for straffvardesbedém-
ningen. Harom kan de av RA uppstaplade kriterierna (se avsnitt 3.3.1.2)
redan sagas utgdra ndgon form av svar.** Samtidigt vill jag papeka att den
frdmsta anledningen till att praxis har andrats &r att tidigare praxis har prag-
lats av just riktlinjer i alltfor hog utstrackning. Nagot som ledde till scha-
blonartade, onyanserade och narmast mekaniska domar. Jag ar sjélvfallet
medveten om att redan det faktum att de av RA uppriknade omsténdighe-
terna ar betydligt fler an tva, vilket var fallet tidigare (art och mangd), torde
utesluta nya schablondomar. Min avsikt dr bara att poéngtera att det genast
borjar skrikas efter nya riktlinjer sa snart de tidigare skrotats. Riktlinjer be-
hovs emellertid sjalvfallet for den alltid 6nskvarda forutsebarhetens skull.

5.2 Hogsta domstolens roll

Detta medger jag &r lite av ett sidospar. Ett mycket intressant sadant dock.
Da min handledare Sverker Jonsson lyfte amnet satt han lange och sokte ett
ord for att beskriva HD:s domskél inklusive referenten JustR Borgekes
tillagg, valet foll till slut pa “progressivt”. Denna uppsats inleddes med ett
citat fran en text av Nationalteatern, vilka ar att betrakta som verkliga gal-
jonsfigurer for den svenska progressiva rocken (”proggen”) som vaxte fram
under slutet pa 1960- och borjan pa 1970-talet. Jag finner det bade intressant
och overraskande att en parallell mellan justitierdden som démde i junido-
men och proggarna i Nationalteatern kan dras, ma sa vara att den grundar
sig enbart i ett ordval.

En (av alla) viktiga skillnader mellan Nationalteatern och HD &r emellertid
att HD i straffrattsliga sammanhang, utéver att vara progressiva, ocksa ar
normativa. Detta &r i sig inte nagot konstigt, HD ar primart en prejudikatin-
stans. 1 54 kap. 10 § RB 1 st. 1p. stadgas att:

Provningstillstand [till HD] far meddelas endast om
1. det &r av vikt for ledning av réattstillampningen att 6verklagandet prévas
av Hogsta domstolen

Denna s.k. prejudikatdispens ar en av endast tva vagar till prévning i HD
(den andra ar s.k. extraordinar dispens stadgad i punkt tva i samma para-

graf).

HD:s uppgift ar alltsa att leda rattstillampningen. Det intressanta med juni-
domen &r pa vilket satt HD valjer att leda rattstillampningen. Nar jag for

145 Jfr Asp, 2011, s. 668 & Perklev, 2012, s. 136.
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snart fem ar sedan borjade pa juristprogrammet i Lund var ett av de forsta
momenten i den inledande grundkursen att ”lara sig lasa réttsfall”. Den stu-
dent fran hogre terminer som holl i undervisningen (en utmarkt ung man vid
namn Amir Tabrisi) forklarade da for oss nyanlanda “novischer” att HD
aldrig sager mer an vad som &r absolut nddvandigt i sina prejudikat. Med
andra ord, HD &r oerhort forsiktig i sina uttalanden.

Faorsiktighet kan nappeligen sdgas karaktarisera junidomen. Domskalen och
Borgekes tillagg kan istallet sdagas utgdéra en tdmligen bestamd “manual”
avseende hur straffvardesbedomning i narkotikamal i framtiden ska ga till.
Som exempel kan anges punkt 32 i domskélen, dar anfors att “tabellerna
maste anvandas med forsiktighet och med insikt om att det kan finnas behov
av att omprova de utgangspunkter pa vilka de vilar.” Samt att tabellerna ger
“ett intryck av exakthet och objektivitet som kan vara bedragligt”. Referent
Borgeke skriver i sitt tillagg att det krévs “en radikal omlaggning av dom-
stolspraxis i mél avseende olaglig hantering av narkotika.”**

Att Borgeke krdver en omlaggning av praxis & mycket intressant, i synner-
het som vi har att géra med nagot som narmast far betecknas som en krimi-
nalpolitisk position. Den mer differentierade och nyanserade praxis som
efterlyses, dér storre vikt laggs vid andra omstandigheter &n art och méngd,
kommer att innebéra att de dvre delarna av straffskalan vid grova narkotika-
brott anvands i betydligt mindre utstrackning. Att sénka straffvérdet for gro-
va narkotikabrott ar de facto en kriminalpolitisk position. Det kan ifragasat-
tas om HD ska positionera i en fraga av denna typ.

Junidomen blir ur detta perspektiv &n mer intressant om den lases ihop med
ett annat réattsfall som kom en tid senare, NJA 2011 s. 563. Detta rattsfall
galler uppsatsbedémning vid sjalvforvallat rus, nagot som regleras enligt 1
kap. 2 § 2 st. BrB. Hur denna regel rent materiellt ska tolkas ar inte relevant
for denna framstéllning. Vad som daremot ar intressant ar (1) att tre av justi-
tieraden som domde i junidomen démde ocksa i detta mal (Borgeke, Lam-
bertz och Victor) och (2) att argumentationen &ven i denna dom préglas av
kriminalpolitiska stéllningstaganden. | domskalen anfors i punkterna 20-26
att det undantag fran skuldprincipen som 1 kap. 2 § 2 st. BrB tillsammans
med ett tidigare prejudikat (NJA 1973 s. 590) stadgar harstammar fran en tid
da den kriminalpolitiska ideologin i Sverige sag annorlunda ut. Under 1970-
talet var den s.k. ”behandlingstanken” fortfarande forhérskande, hérvid var
bade allman- och individualpreventiva tankegangar fortfarande populéra.**’
HD tar efter detta konstaterande bl.a. Straffvérdereformen till intakt for att
tidigare praxis bor andras med hanvisning till dagens kriminalpolitiska ut-
gangspunkter dar proportionalitet, ekvivalens och legalitet star i centrum.

Man kan i mitt tycke med ratta fraga sig om HD:s roll i och med dessa ratts-
fall kommit att férdndras? Ar HD numer att betrakta som végledande, inte
bara for rattstillampningen, utan ocksa for kriminalpolitiken? Personligen ar

148 Det citerade aterfinns i NJA 2011 s. 357 pa s. 378.
17 Den som vill forkovra sig lite i &mnet rekommenderas att ta del av Andersson & Nils-
son, 2009.
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jag av asikten kriminalpolitiken, likt 6vrig politik, bor bedrivas av folkvalda
politiker. Domstolarna brukar for dvrigt inte vara sa glada Gver att politiker
lagger sig i rattstillampningen, harvid kan man tycka att HD ska halla sig
borta fran politiken. Att skilja pa den lagstiftande och den démande makten
ar en god ordning. Far HD for stort inflytande Gver kriminalpolitiken kan
den i forlangningen ségas lida ett demokratiskt underskott.

A andra sidan har jag precis nyss (avsnitt 5.1) utan stérre invdndningar mot-
tagit den av HD initierade praxisomlaggningen med 6ppna armar. Slutresul-
tatet &r i mitt tycke gott. Det kan ocksa poangteras att lagstiftaren redan i
boérjan av 1980-talet uttalade riktlinjer for straffvardesbedémningen vid nar-
kotikabrott.**® Riktlinjer som HD i mangt och mycket tagit fasta p& d& den
utformat sin manual. Fragan &r varfor inte domstolarna gjort det tidigare?

5.3 Skadan vid narkotikabrott?

Den forsta slutsats som kan dras utifran det material som presenterats under
rubriken ”Skada” (avsnitt 4.3) &r att det tycks vara synnerligen komplicerat
att utrona vad som i straffréttslig mening utgor skada. Jag tankte emellertid
anvanda detta utrymme till att presentera min egen syn pa saken. Om man
tanker sig att det tankegods som presenterats angaende den straffrattsliga
skadan hittills utgor en kaka sa & min ambition att plocka russinen ur den.
Héarmed inte sagt att jag kommer att presentera nagon slutgiltig modell, det
foljande utgor snarast en ansats.

En modell &r daremot vad Jareborg och von Hirsch presenterade for snart
tjugo ar sedan. Den omedelbara invandning som uppenbarar sig mot deras
modell i detta sammanhang &r att den endast &r utformad for brottslighet
som direkt skadar en annan individ &n gérningsmannen. Om vi nu forutsat-
ter att narkotikabrott orsakar skada, vilket jag, liksom den svenska strafflag-
stiftningen gor, sa drabbar den inte ett offer pa det satt som Jareborg och
von Hirsch tar som utgangspunkt. Vi har istallet att gora med sjélvskada och
nagon form av skada pa gemenskapen eller kollektivet, vilket oftast brukar
beskrivas som skada pa samhallet eller staten. Paternalism ar enligt den
svenska lagstiftaren bestraffning av géarningar som enbart skadar gérnings-
mannen sjalv. Sadan bestraffning tar aven jag avstand ifran. Harom ska po-
angteras att det sannerligen inte &r latt att sdga huruvida garningar dar gar-
ningsmannen samtidigt ar den enda skadelidande 6verhuvudtaget existerar,
men forutsatt att de gor det ska de inte kriminaliseras. Feinberg tog upp
sjdlvmordets alla samhélleliga konsekvenser (se avsnitt 4.3.4) och de dérav
foljande kostnaderna som exempel pa hur alla skador i praktiken dsamkas
andra utdver géarningsmannen. Samhallsskada tycks folja &ven av de allra
klockrenaste exemplen pa sjalvskada. Den enda “I6sning” jag kan se &r att
istallet for att forsoka identifiera vilka skador som bara drabbar garnings-
mannen identifiera vilka samhéllsskador som kan sdgas vara straffrattsligt
relevanta. Annorlunda uttryckt, innebar den skada en garning eller ett bete-

148 Jfr avsnitt 3.3 och prop. 1980/81:76 s. 207.
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ende dsamkar samhéllet att garningen eller beteendet ar klandervart och i
forlangningen darmed straffvart?

Annu aterstar emellertid den mycket kniviga fragan hur samhallsskada for-
haller sig till offerskada? Hur ska man mata skadan pa ett gemensamt eller
overindividuellt intresse? Feinberg skiljer som ndmnts (se avsnitt 4.2.1 och
dar anforda hanvisningar) mellan delbara och odelbara gemensamma intres-
sen. De delbara gemensamma intressena ar sadana som alla och envar skulle
kunna ha. Att droppa gift i en stads vattenreservoar och att placera en bomb
pa en tagstation ar Feinbergs exempel pa angrepp mot denna intressekatego-
ri. De exemplifierade illgarningarna riktar sig inte mot nagon specifik per-
son eller grupp av personer utan skulle kunna drabba vilken samhéllsmed-
borgare som helst. | svensk straffratt betecknas angrepp mot sadana intres-
sen som allmanfarliga brott, dessa aterfinns i 13 kap. BrB. | ett odelbart in-
tresse kan vi alla som samhéllsmedborgare sdgas inneha varsin ideell andel.
Exemplen som angavs pa sadana intressen var bl.a. god samhéallsekonomi
och god miljo. Gemensamt for bada dessa kategorier av gemensamma in-
tressen ar den liberala utgangspunkten. Angrepp mot de gemensamma in-
tressena ar forkastliga for att de indirekt &r brott mot enskilda.

Min utgangspunkt ar, som namndes inledningsvis, den svenska kriminalpo-
litiska positionen med nolltolerans mot narkotika. Harvid utgors skyddsin-
tresset av det gemensamma intresset att halla det svenska samhallet narkoti-
kafritt. Detta ar enligt mig ett intresse som, om det ska hénforas till Fein-
bergs kategorier, hamnar i den odelbara kategorin. Det gar enligt min me-
ning inte att havda att ndgon typ av narkotikabrottslighet skulle kunna skada
alla och envar pa det satt som de allmanfarliga brotten flygplatssabotage
eller spridande av gift eller smitta enligt 13 kap. 5 b § respektive 7 § BrB
har potential att gora det. Vi &r enligt detta synsatt, att narkotikabrott drab-
bar ett odelbart gemensamt intresse, alla ideella andelségare i intresset av ett
narkotikafritt samhalle. Intresset torde harvid bli tdmligen utspatt och ska-
dan som asamkas av narkotikabrottslighet tamligen liten. Detta stammer
Overens med vad Jareborg kallar den radikala brottsideologin. En brottsideo-
logi som forutsétter att staten finns till for medborgarnas skull och inte vice
versa. Att befatta sig med narkotika &r brottsligt primart pa grund av beteen-
dets skadlighet eller farlighet. Angrepp mot samhallet eller staten &r, enligt
Jareborgs radikala brottsideologi, skadliga endast av den anledningen att de
indirekt skadar individen. Harav ar dessa brott sekundara i forhallande till
brott som direkt skadar individen. Sekundéra “utspadda” brott & mindre
straffvarda an brott som ar direkt riktade mot individen.*°

Lat oss nu i syfte att forsoka mata skadan av narkotikabrottslighet aterga till
Jareborg och von Hirsch modell. Déar ar den straffrattsligt relevanta skadan
avhangig av hur stor negativ paverkan den brottsliga garningen orsakar off-
rets levnadsstandard. Enligt ovan skisserat angreppssatt ska den asamkade
samhallsskadan som en krankning av intresset av ett narkotikafritt Sverige
(brott mot NSL) innebar kunna harledas fran individens intresse. Fragan ar

149 3fr Jareborg, 1992, s. 107 och SOU 1986:14, s. 148.
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hur denna skadas storlek ska fastslas? Enligt Feinbergs modell &r varje
svensk medborgare innehavare av en ideell andel av intresset, dvs ungefar
en niomiljontedel. Harvid torde nasta steg i skadematningen vara att bedéma
hur hart den aktuella narkotikabrottsligheten drabbat varje enskild sam-
hallsmedborgare och bedéma hur stor skada var och en har lidit. F6r denna
individuella skadematning hos varje “offer” skulle kanske Jareborg och von
Hirsch levnadsstandard kunna fungera som mattstock. Da skadorna pa varije
ideell andelsinnehavare faststéllts aterstar enkom att addera dem for att kun-
na faststalla den totala skadan.

Jag tror de flesta inser hur svartillampad ovan beskrivna skademéatningsme-
tod &r. Att fastsla hur stor negativ paverkan ett narkotikabrott orsakar varje
samhallsmedborgares levnadsstandard &r ingen latt uppgift. Detta torde kra-
va att de mer direkta “offren” for det aktuella narkotikabrottet identifieras.
Med offren avses de som brukat den narkotika garningsmannen distribuerat
(det foljer av modellen och standpunkten att sjalvskada inte ska kriminalise-
ras att de som enbart &r (miss)brukare inte ar garningsman). Det kan tankas
att ocksa anhoriga till missbrukare ar att anse som offer i hogre utstrackning
an gemene samhallsmedborgare. Operationen att identifiera missbrukare och
deras anhoriga och gora en individuell skademéatning avseende var och en ar
nagot som kommer att krdva enorma resurser.

Kontentan ar att Jareborgs och von Hirsch modell med paverkan pa offrets
levnadsstandard som mattstock inte passar da vi, sasom vid narkotikabrott,
har att géra med gemenskaps- eller samhallsskador. Konstateras kan vidare
att en skademétning som genomfors (som ndmnt ar jag mycket skeptisk till
att det ens ar mojligt) enligt ovan innebar att den skada som asamkas av
narkotikabrottslighet, i de flesta fall, torde bedémas som mycket liten. In-
tresset av ett narkotikafritt samhélle ar ndmligen, som ndmnts, tdmligen "ut-
spatt” eftersom det drabbar det stora flertalet individer enbart indirekt. Med
Lernestedts terminologi kan sdgas att intensiteten av den skada som drabbar
den enskilde inte ar sardeles hog. Skadan pa den genomsnittlige samhalls-
medborgaren 0kas inte markant av ytterligare ett narkotikabrott, ndstan oav-
sett hur grovt detta ar.™

Hérvid ska inflikas att Feinberg sjélv rattfardigar bestraffning av vissa typer
av beteenden med hanvisning till att en spridning av beteendet kommer att
orsaka harm to others” (se avsnitt 4.3.3 och dar anférda hanvisningar). Han
forfaktar en form av farebrottstankande och anfor angaende narkotikamiss-
bruk att:

”A nonproductive life devoted to lotus-eating, opium-smoking, or heroin-
shooting, in which all of one’s waking moments are spent cultivating or enjoy-
ing dreamy euphoric states, may be ’no one else’s business’ when one, or a
hundred, or then thousand self-supporting persons do it of their own free
choice. But when ten percent of the whole population choose to live that way,
they become parasitical, and the situation approaches the threshold of serious

150 3fr Lernestedt, 2003, s. 161-162 och 197-198.
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public harm. When fifty percent choose to live that way it may become impos-
sible for the remainder to maintain a community at all.”**!

Feinberg har utan tvekan en poang i att ett samhalle till halften bestaende av
heroinister skulle medftra en hel del bekymmer. Att detta skulle dsamka den
aterstaende halften av samhallet skada har jag ingen svarighet att se. Vad jag
daremot har svart att se ar den enorma spridningsrisk Feinberg tillskriver
narkotikamissbruket. Synsattet forutsatter att drogmissbruket om det inte
kriminaliserades och bestraffades skulle expandera hejdlést. Till detta anta-
gande stéller jag mig skeptisk. Det torde enligt min mening finnas en mangd
andra orsaker som, i hogre grad &n kriminaliseringen, gor att de allra flesta
avhaller sig fran att bruka narkotika. Att bestraffa nagon for en anteciperad
skada, bestaende i att det vore skadligt om andra gjorde likadant, stimmer
inte heller 6verens med den svenska standpunkten dar straff delas ut efter
fortjanst. Utgangspunkten ar att strafflagstiftningen inte ska ta allméanpre-
ventiva hansyn. Harom kan & andra sidan ifragasattas hur ideologiskt strin-
gent det svenska straffrattssystemet egentligen ar. Artbrottsinstitutet &ar ett
tydligltSZexempeI pa att de allmanpreventiva tankarna inte helt har Gver-
getts.

Poangen med Feinbergs tankegangar &r i mina 6gon alltsa inte farebrotts-
tanket. Jag tilltalas istallet av tanken om ett solidariskt ansvar for det sam-
halle vi lever i. Harvid ar det, som Lernestedt papekar, snarare skadan sam-
hallet lider av det illojala handlandet &n risken for framtida skador som be-
straffas. FOr att fa en nagot mer rattvisande bild av vad skadan av narkotika-
brottslighet bestar i tror jag att det kravs en gemenskapsskada som snarare
ser till paverkan pa samhallet &n den enskilde individen. En "riktig” gemen-
skapsskada, som bortser fran den liberala stindpunkten att all skada ska har-
ledas fran individen, med andra ord. Kleinigs konstruktion dar den straff-
rattsligt relevanta skadan, utdver brottsofferskada, ocksa bestar i vad han
kallar ”social harm” &r intressant i detta sammanhang. Den sociala skadan
bestar enligt Kleinig av bristande tilltro mellan samhéllsmedborgarna. Ett
samhalle bygger pa att dess medlemmar i alla sina ageranden respekterar
varandras intressen och valfard. Brister tilltron maste samhallsresurser som
hade kunnat anvéndas till nagot battre avsattas for brottshekampning. Dess-
utom orsakar bristande tilltro sinsemellan samhallsmedborgarna radsla och
otrygghet.**®

Det senast anforda, om narkotikabrottslighetens sociala skadlighet, ar sadant
jag sjalv upplever att gemene man och massmedier garna tar fasta pa. Det ar
inte ovanligt att det da narkotikabrottslighetens (samhélls)skadlighet disku-
teras anfors hur mycket negativa féljdverkningar narkotika orsakar samhal-
let. Det som sdgs leda till radsla och kéansla av otrygghet i samhéllet &r t.ex.
att den totala brottsligheten okar till foljd av férekomst av narkotika. Detta
eftersom missbrukare maste bega andra typer av brott, framst tillgreppsbrott,
for att finansiera sitt missbruk. Vidare anvénder sig narkotikasyndikaten av

151 Feinberg, 1986, s. 23.
152 3fr prop. 1987/88:120.
153 Jfr Kleinig, 1978, s. 34-36.
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vald for att skrammas och driva in skulder samtidigt som de gor sig skyldiga
till grov ekonomisk brottslighet da intakterna fran narkotikahandeln ska
“tvattas”. Ofta brukar narkotika ocksa kopplas samman med prostitution och
trafficking, det anvands for att fa unga flickor medgorliga och beroende och
darmed latthanterliga. En proposition fran tidigt 1980-tal sammanfattar kon-
cist den svenska hallningen avseende narkotika och dess skadeverkningar.
Dér konstateras att:

"[N]arkotikamissbruket [...] ar ett av vara stora sociala problem. Missbruket
leder till manga manskliga tragedier och ligger till grund for en vitt forgrenad
brottslighet. Skadeverkningarna for missbrukarna sjélva, deras anhériga och
samhallet &r utomordentligt omfattande.”***

Ar det sd att narkotika orsakar all den olycka som nyss beskrivit bor natur-
ligtvis narkotikabrott anses orsaka en enorm skada. Det &r emellertid intres-
sant att fraga sig hur stor del av de ovan namnda féljdproblemen som &r en
foljd av narkotikan i sig och hur stor del som &r en féljd av att olovlig han-
tering av narkotika ar kriminaliserad. Det &r svart att bortse ifran det faktum
att kriminaliseringen av all befattning med narkotika driver upp priserna
samtidigt som all handel med narkotika genererar “svarta” intakter. Med
lagre priser skulle antagligen farre missbrukare tvingas bega brott for att
finansiera sitt missbruk samtidigt som en legal marknad skulle mojliggora
bokféring och beskattning ocksa av intakterna vid narkotikahandel. Trask-
man skriver, i en artikel som starkt ifragasatter kriminaliseringen av eget
bruk av narkotika, att den oerhdrda skadlighet som tillskrivs de narkotikare-
laterade garningarna bygger pa ett cirkelresonemang. Narkotikabrott &r
skadligt eftersom det &r forkastligt och det ar forkastligt eftersom det &r kri-
minaliserat och straffbart.*®

Hérom inbegrips moralen, eller kanske mer korrekt, samhalleliga moralfore-
stéllningar i diskussionen. Moralistisk lagstiftning eller vad Feinberg kallar
”offense” (se avsnitt 4.3.2 samt 4.3.3), dvs. lagstiftning som enbart syftar till
att uppratthalla samhélleliga moralforestallningar bor alltid undvikas. Ett
beteende som inte orsakar skada &r inte straffvard. Samhalleliga forestall-
ningar om vad som ar moraliskt riktigt &r inte per se skyddsvarda. Det ska
harvid klargoras att jag ar av asikten att narkotikabrott asamkar skada, i vis-
sa fall straffrattsligt relevant sadan. Samtidigt ska ocksa erinras om, vilket
papekas av Jareborg, att det bakom varje kriminalisering ligger moraliska
bedomningar. Avseende denna moraliska bedémning &r fragan om inte den
svenska kampen for ett narkotikafritt samhalle, med nolltolerans som hon-
norsord, inneburit att narkotikabrottslighetens skadlighet Gverdrivits. Ge-
nom lagstiftarens forsorg har bilden av narkotikamissbruket som ett av vara
allra storsta samhéllsproblem projicerats ut till och materialiserats av 6vriga
samhallet. Traskman beskriver den skadlighetsbeddmning som gjorts avse-
ende narkotikabrottslighet liksom den utvardering av effekterna av utvidgad
kriminalisering och straffskarpningar som gjorts som irrationell.**®

>4 prop. 1980/81:76, s. 198.
155 J3fr Traskman, 1995, s. 153.
158 J3fr ibid., s. 159 och Jareborg, 1992, s. 62.
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Med detta sagt h&vdar jag andock att den sociala skadan ar relevant. Narko-
tikabrottslighet ar skadlig, missbruk asamkar samhallet stora kostnader, i
form av vard och rehabilitering (i stor utstrackning dessvérre bara forsok till
rehabilitering), samtidigt som det hos manga samhéallsmedborgare foder
radsla och en kénsla av otrygghet. Dessa kanslor ma vara 6verdrivna och i
viss man orsakade av kriminaliseringen i sig snarare an narkotikamissbruk,
de existerar emellertid och man kan, som jag ser det, inte helt bortse fran
deras negativa effekter pa samhéllet. Det ar ofrankomligt att jag harmed
avviker fran den fortjanstetiska hallning som sedan straffvéardesreformens
ikrafttradande ska pragla svensk straffratt. Da den sociala skadan av bristan-
de tilltro mellan samhallets medlemmar och bristande lojalitet mot gemen-
samt uppsatta mal betonas ar det snarare, an straff efter fortjanst, utilitarism
och nyttomaximering som foresprakas.

Utilitarism brukar beskrivas som konsekvensetik, fortjanstetikens diametrala
motsats. Vid narkotikabrottslighet & min slutsats att skadan bor definieras
med konsekvensetiska glasogon pa. Skadan bestar i de samhallskostnader
narkotikamissbruk orsakar och i den radsla och otrygghet som stora delar av
samhéallsmedborgarna upplever. Dahlman beskriver dikotomin mellan for-
tjanst- och konsekvensetiken som ett “moraliskt spadnningsfalt under ytskik-
tet av lagparagrafer, domslut och andra rattskalletexter”*’. For att identifie-
ra en lamplig skadedefinition vid narkotikabrottslighet finner jag konse-
kvensetiken vara bast lampad. Harvid tas da skadan av narkotikabrottslighet
faststélls i viss man hansyn till aggregerade skadeverkningar pa samhallet.
Jag vill betona att det snarare ar kostnader for sjukvard och rehabilitering &n
kostnader for de brottsbekdmpande insatser narkotikabrottsligheten orsakar
som &r intressanta.

Jag vill alltsd mena att skadan vid narkotikabrott &r en social skada, nagot
som drabbar gemenskapen, samhéllet. Att likt liberalerna krava att all straff-
rattsligt relevant skada ska kunna harledas till skada pa den enskilde indivi-
den medfor enligt min mening att skadebegreppet i straffrattslig mening blir
for snavt. Den liberala utgangspunkten bortser helt fran de varden en funge-
rande gemenskap har att erbjuda. Att medlemmarna i ett samhélle inte litar
pa varandra och kanner otrygghet ar de facto en skada som é&r straffrattsligt
relevant. N&r det galler att faststélla storleken av den sociala skadan inser
jag att denna skadekonstruktion i kanske dnnu storre grad an den i detta av-
snitts inledning, med hjalp av Feinberg, konstruerade ar behaftad med sva-
righeter. Det torde inte vara omgjligt att uppskatta vad narkotikamissbruk
orsakar samhallet i sjukvards- och rehabiliteringskostnader. Vad som dar-
emot ar svart att svara pa ar hur mycket ett narkotikabrott skadar tilltron
mellan individer eller skapar otrygghet i samhallet? Hur ska denna skada
matas tillforlitligt? Jag vet inte. Jareborg anfor att 1aror om social skadlighet
inte verkar vara en framkomlig vag.**® Kanske ar det sa.

37 Dahlman, 2010, s. 91.
158 Jareborg, 1992, s. 101.
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Innan vi 6vergar till vad som ska avgora ett narkotikabrotts svarhet, vilket
utover skada ar skuld, vill jag aterigen podngtera moralens betydelse, varje
kriminalisering &r en foljd av ett moraliskt stéllningstagande. Enligt Lenrne-
stedt ar “en form av samhallsmoralisk bedémning inbakad i det abstrakta
straffvardet for brottstypen.”*> Det 4r mot denna bedémning, dvs. hur skad-
ligheten bedomts vid straffskalans utformning vid de olika narkotikabrotten
som invandningar kan riktas snarare an mot skadedefinitionen. Fér mig
framstar denna samhallsmoraliska bedémning vara den mdjlighet till ska-
dematning som star till vart forfogande.

5.4 Narkotikabrottslighetens svarhet

Generellt kan sdgas att ett brotts svarhet bestar av tva saker, skada och
skuld. Denna framstéllnings huvudsakliga syfte &ar att utréna dels (1) vad
som utgor ett narkotikabrotts svarhet och dels (2) vad som borde utgora ett
narkotikabrotts svarhet.

Den forsta fragan, vilka faktorer som avgor ett narkotikabrotts svarhet, dvs
garningens skadlighet och vilken grad av skuld som kan alaggas garnings-
mannen, besvaras i avsnitt tre. D&r identifieras de faktorer som domstolarna
faster storst avseende vid da de bedémer svarheten av olika typer av narko-
tikabrott eller, for att anvanda den term som 29 kap. 1 § BrB stadgar, straff-
vardet for de olika narkotikabrotten. | avsnitt tre genomlyses ocksa de for-
andringar den s.k. junidomen inneburit for straffvardesbedémningen av nar-
kotikabrott. Denna forandring behandlas vidare ocksa tidigare i denna ana-
lys under rubriken “Praxisomléggningen” (avsnitt 5.1). Dar betonades att
den foréandring som skett i praxis innebér att fokus i straffvardesbedémning-
en forskjutits fran omstandigheter hanforliga till garningens skadlighet till
omsténdigheter hanforliga till garningsmannens skuld. Det avsnitt (5.3) som
foregar detta visar hur komplicerat det &r att, vid narkotikabrottslighet, fast-
stalla bade vad som utgor den straffrattsligt relevanta skadan och framforallt
hur denna ska graderas eller matas.

Departementschefen anger vid inférandet av straffvardesreformen att de
objektiva omstandigheterna, dvs. den av garningen asamkade skadan, bildar
en naturlig utgangspunkt for straffvardesbedémningen. Ofta ar emellertid,
enligt samme departementschef, de subjektiva omstandigheterna, dvs. gra-
den av skuld som kan aldggas garningsmannen, av storre betydelse i detta
hanseende. Angaende garningsmannens skuld ska forst sagas att de géarning-
ar som aterfinns i NSL liksom alla andra brottstyper forutsatter uppsat eller
oaktsamhet. Tackningsprincipen, dvs att hansyn ska tas enbart till sadana
omstandigheter som tacks av garningsmannens uppsat eller oaktsamhet
galler ocksa vid straffvardesbedémning. Bakgrunden till garningsmannens
handlande &ar av vasentlig betydelse. Tva likartade garningar kan vara att
beddma helt olika med hénsyn till att de bakomliggande motiven varit olika.
En impulshandling har normalt sett inte samma straffvarde som ett handlan-
de som ar dvervagt. Det ar ocksa viktigt att understryka att det ar blott den

159 | ernestedt, 2003, s. 227.
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skuld som &dagaldaggs genom garningen, vad Jareborg kallar episodisk
skuld, som &r relevant for straffvardesbedémningen.*®

Uppsatliga garningar anses i allmanhet som allvarligare &n oaktsamma gar-
ningar. Den mycket raddiga fragan varfor det &r sa amnar jag inte beréra
narmare.™® Hur vanligt det &r att ndgon falls for de oaktsamhetsbrott som
finns i NSL vet jag inte men jag inbillar mig att det inte hander sérdeles
ofta. Zila har hittat ett publicerat rattsfall avseende vardsloshet med narkoti-
ka (RH 139:85).%%% |stallet tar jag fasta pd vad Departementschefen sager om
bakomliggande motiv. Sedan junidomen foll ska omstandigheter kopplade
till just motiven for den begangna brottsliga garningen ges en storre paver-
kan pa straffvardesbedomningen i narkotikamal. Det ar framforallt narkoti-
kahandel, dvs Overlatelse av narkotika enligt 18 1 st. 1p. NSL, som ér i
blickfanget for praxisomlaggningen. Narkotikahandel som sker i organise-
rad form, som riktar sig till en stor krets kdpare och har ett tydligt vinstsyfte
ar att betrakta som svara narkotikabrott vilka atnjuter ett hogt straffvarde.
Vidare betonas att en gérningsman med stor insikt i organisationen ar mer
straffvard &n en garningsman som endast spelar en perifer roll. Sadan be-
fattning med narkotika som daremot sker for eget bruk (och darmed utan
vinstintresse) ar att betrakta som mindre svara narkotikabrott.

Slutsatsen, eller snarare ansatsen slutsats, ar att ett narkotikabrotts svarhet
bor avgoras av faktorer hanforliga till garningsmannens skuld snarare &n den
genom garningen asamkade skadan. Min utredning av begreppet skada och
forsoket att identifiera en straffrattsligt relevant skada ledde ndmligen enligt
mig snarare till fler fragetecken &n utropstecken. Konstateras kan att det ar
besvarligt att identifiera och framforallt att mata skada da det inte finns ett
tydligt (fysiskt) brottsoffer som det exempelvis gar att rakna antalet stygn
den brottsliga valdshandlingen resulterat i. Mina funderingar kring den
straffrattsligt relevanta skadan vid narkotikabrottslighet landade i att den
utgors av en social skada som asamkas samhéllet. Narkotikamissbruk med-
for merkostnader for samhéllet i form av sjukvard och rehabilitering for de
som missbrukar. Det sprider en, forvisso dverdriven men andock, radsla och
kansla av otrygghet i samhéllet och minskar tilltron mellan samhéllsmed-
borgarna. Detta utgor de facto straffréttsligt relevanta skador enligt mig.
Skador som inte erkanns enligt det liberala synsattet att all skada ska kunna
harledas ur en skada pa den enskilde individen.

Né&r det kommer till att méta och gradera denna sociala skada blev det emel-
lertid mycket komplicerat. Harvid ska sdgas att den metod som erbjods ut-
ifran offerskadeperspektivet, inkluderande ideella andelar, inte heller kanns
sarskilt realistisk eller praktiskt genomférbar. Jag kan inte se nagon annan
I6sning &n att skadan beddms vid faststallandet av det abstrakta straffvardet.
Straffskalan bor da indikera hur (socialt) skadligt olika typer av narkotika-
brott &r gentemot samhéllet. Detta &r inget annat &n en moralisk bedémning.
En moralisk beddmning som skulle se annorlunda ut om Sverige 6vergav

180 prop, 1987/88:120, s. 80-81 och Jareborg, 1992, s. 184.
161 Amnet har behandlats av bl.a. Jareborg, 1992, s. 173-205.
192 3fr Zila, 2009, s. 66.
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nollvisionen och istéllet antog en mer skademinimerande hallning. En sadan
kriminalpolitisk kursédndring vore for dvrigt, enligt mig, 6nskvard.

Hursomhelst &r de faktorer som sedan praxisomlaggningen lyfts fram som

relevanta vid narkotikabrottslighet, hanforliga primért till garningsmannens
skuld, en vasentlig forbattring jamfort med tidigare schabloner.
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