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Abstract

When determining sanctions in Swedish criminal law, the courts assume penal value as the
starting point. The most common factors used to reduce penal value is expressed through
legislation, however the courts also hold the capacity to consider other elements of the case that
they consider to be significant. These factors can further be used to rule below the established

penalty scale for the offence in question.

This essay performs as an analysis concerning the courts’ agency regarding the possibilities of
ruling below the minimum penalty with reference to general grounds for penal value reduction.
The purpose is to examine whether the courts’ exercise of power is in accordance with the
constitutional separation of powers. For this purpose, the margin for interpretation of the

constitution is also examined.

The general grounds for penal value reduction have over time been limited in regard to which
factors may be taken into consideration. Finding precedents for such cases is furthermore
difficult. The capacity in which mitigating factors can be considered is simultaneously said to
have increased. Additionally, the principle of sanctions being as mild as possible contradicts
the constitutionally supported legal policy development, which is currently arguing generally

in favor of harsher sentences.

The constitutional regulations regarding the competences of the courts are often vague and in

some respects contradictory. The question of whether there is a legitimate place for law to be

created or filled out by courts in the Swedish justice system is uncertain. It can be argued that
the authority of the courts could lead to abuse of power in this sense, but this largely depends

on how the constitution is interpreted. If the courts were to abuse their power, the possibilities
to counteract such developments are limited. However, much points to this at least not

currently being a frequently occurring issue.



Sammanfattning

Vid utddmandet av pafoljder i den svenska straffrdtten utgér domstolarna ifran brottslighetens
straffvirde. De vanligaste faktorerna for nedséttning av straffvérdet ar uttryckliga i lagtexten
men domstolarna har &ven mojlighet att beakta andra grunder som de anser vara av vikt. Dessa
grunder kan vidare anvédndas for att utdoma straff som understiger straffskalan for det aktuella

brottet.

Denna uppsats dr en analys av domstolarnas makt avseende mdjligheterna att déma under
straffminimum med hénvisning till allménna grunder for straffvirdesnedséttning. Syftet med
detta &4r att undersbka om domstolarnas maktutovning sker i enlighet med
normgivningsregleringen i regeringsformen. For detta syfte diskuteras dven tolkningsutrymmet

av maktdelningen i regeringsformen.

De allméinna grunderna for nedséttning av straffvirde har dver tid begrinsats avseende vilka
faktorer som far beaktas, och det dr svart att hitta etablerade sddana i praxis. Samtidigt har
utrymmet att beakta formildrande omsténdigheter sagts dka. Vidare finns problematiken att
straff principiellt ska sdttas sd lagt som mdjligt, medan regeringsformen ger stod for den

rittspolitiska utvecklingen vilken idag generellt talar for strangare pafoljder.

Grundlagsregleringen av domstolarnas befogenheter dr vag och i vissa hénseenden
motsdgelsefull. Frdgan om huruvida domstolsskapad respektive domstolsutfylld ritt har en
rattmdtig plats 1 det svenska réttssystemet dr inte uppenbar. Det kan argumenteras att
domstolarnas maktutdvning skulle kunna leda till maktmissbruk i detta hinseende, men detta
beror till stor del pa hur grundlagen tolkas. Utan tydliga instruktioner kvarstar fragan om hur
langtgdende domstolarnas tolkningsutrymme &dr dmnat att kunna stricka sig. Om domstolarna
skulle missbruka sin makt finns det begridnsade mojligheter att motverka detta, men allt

indikerar pé att sddant missbruk atminstone i dagsldget inte dr vanligt forekommande.
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1. Inledning

1.1. Bakgrund

Under den tid jag spenderade som protokollforare pd Malmé tingsrétt ar 2021 var det ndgra fall
som stack ut lite extra. Ett av dessa rorde en man som stod atalad for grovt vapenbrott. Mannen
1 fraga hade visserligen ertappats med ett kraftfullt vapen i sin besittning, men innehade detta i
sjdlvskadesyfte. Frdgan var inte om mannen hade gjort sig skyldig till grovt vapenbrott — sd var
uppenbart utifrdn de kriterium som uppstélls i lagtexten. Var fallet blev intressant var vid
pafoljdsbestimningen. Utav de hundratals mal jag ndrvarade vid var detta ndmligen det enda
som utnyttjade mojligheten att g& under straffskalan for brottet med hianvisning till gérningens
laga straffvdrde. Jag anser inte att domaren gjorde ett misstag i detta — minimistraffet for grovt
vapenbrott dr numera lagst tva dr. Anledningen till att gdrningen, trots gérningsbeskrivningen,
var att bedoma som mindre grov hanfordes till straffskalans motivering. Eftersom vapenbrottets
straffskala hojts for att motverka géangbrottslighet kunde gérningen i fraga inte anses vara av
sadan art som var avsedd med straffskalan. Varfor detta ar sarskilt anmérkningsvért dr att det

inte dr ndgot som specificeras som en vedertagen strafflindringsgrund definierad i lagtexten.

Denna utgdng vickte mitt intresse — hur ofta ges domaren mdojlighet att bortse fran vad
lagstiftaren dirigerat i pafoljdsdelen? Hur ldngt &r undantagen menade att stricka sig, och finns

det potential for maktmissbruk?

1.2. Syfte

Syftet med denna uppsats ér att klarligga funktion och dikotomin mellan riksdagens vilja och
mojligheten att gora undantag darifrdn genom domstolens makt, utifrdn ventilerna i
pafoljdslagstiftningen och straffminimum. Jag har &mnat undersoka dessa ventiler och vilka

problem som kan uppsta.

For att gora detta har jag utforskat specialfallet av ndr domstolen tillimpar en grund for lindring
av straffvirde som inte dr uttryckligen formulerad i lag, samt med denna motivering understiger

lagstadgad straffskala. Jag har vidare sett till vilka riktlinjer som &r uppsatta inom



normgivningsmakten och om tillimpningen av typfallet kan anses falla inom det &mnade

anvindningsomrédet.

1.3. Fragestéllning

Vad kan betraktas vara de allmdnna grunderna for nedséttning av straffvirde samt vilka
mdjligheter har domstolen att géra en beddmning som understiger straffminimum med
hénvisning till dessa? I vilken utstrickning forekommer sddana situationer och vilka effekter

och problem kan de teoretiskt sett orsaka?

1.4. Metod och teori

Den juridiska metoden dr ett relativt vagt begrepp som kan definieras pa olika sétt, men som
onekligen kan sdgas utga ifrin rattskélleldran och dess rittskéllehierarki samt principer. Mer
specifikt ar fokus i denna uppsats den riattsdogmatiska metoden, som i metodiken att identifiera
relevanta kéllor samt att bearbeta dessa.! Rittsdogmatiken anvinds framfor allt for att faststélla
lex lata, alltsa nuvarande géllande rétt. Vad som anses vara gillande rdtt omfattar inte endast
lagtext, utan ocksd saker som forarbeten, principer och potentiella tillimpnings- och
tolkningsméjligheter av dessa.? Att 1ata virderingar vara av betydelse dr kanske framst
hénforbart till den rittsanalytiska metoden, men dven rattsdogmatiken kan tillatas influeras av
vérderingar som far anses allmént erkénda i samhéllet, naturligtvis i storre utstrackning om de

ar lagfasta.’

Rittsdogmatiken anvénds 1 uppsatsens akademiska syfte pé ett abstrakt plan; problemet i fraga
behover inte vara konkret. Som Claes Sandgren sammanfattar det; 7ill skillnad fran praktikern
soker rdttsvetenskaparen att nd resultat som har en generell rdckvidd och (ddrfor) kan vara av

stort virde for rittstillimpningen”.*

!'Sandgren (2015) s. 39 ff.
2 Ibid s. 43 ff.
3 Ibid s. 45 ff.
4 Ibid s. 43 ff.



Varfor rittsdogmatik? Jag har utgatt ifrdn den rdttsdogmatiska metoden just eftersom
problemformuleringen i uppsatsen har sin utgangspunkt i ett eller flera lagrum. Pa det stora hela
har jag i princip uteslutande granskat traditionella rattskéllor; framst lag, forarbeten och praxis,

med en kritisk inblick i doktrinens inflytande.

Rittsdogmatiken dr vidare kvalitativ snarare dn kvantitativ till sin natur, varfor tolkning av
rittskillorna dr betydande. Rittskéllornas inbordes auktoritet &r avgdrande for analysen, men
kan 1 stort inte mitas. Tolkningen kréver en utvald utgdngspunkt for att komma fram till ett
nagorlunda konkret svar.’ Den utgéngspunkt jag utgatt ifrén for den rittsdogmatiska
beddmningen dr grundlagen som den ultimata sanningen — detta kan l4saren tycka vad de vill
om, och vérdera slutsatserna i enlighet dédrefter. Hur som helst har jag i uppsatsen inte &mnat
att sjélv ta stillning till om jag tycker att de straffprocessrittsliga bestdmmelserna é&r
vélfungerande eller ej, utan snarare om de dverensstimmer med de regler och principer som
representeras i regeringsformen. Anledningen till detta &r att min valda utgdngspunkt &r att
demokratin och dérigenom lagstiftaren ska utgdéra grunden i vart réttssystem, och att
domstolarna och juristerna inte alltid har rdtt. Med detta sagt innebér inte denna utgadngspunkt

nodvandigtvis att grundlagen dr menad att tolkas ordagrant.®

Slutligen kan betonas att jag i stor mén, vid diskussioner om sdkerhetsventiler och
maktmissbruk, har fokuserat pa specialfallet; nir straffet understiger straffskalan. Detta dr just
for att detta typfall utgdr det storsta uttrycket for domstolens avvikelse fran lagstiftarens yttrade
vilja. Jag vill understryka att jag inte genom uppsatsens syfte pdstar att vare sig allmin
nedsattning av straffvérde eller straff utdomda under minimum typiskt sett utgér maktmissbruk.
Mitt syfte har i stéllet varit att se pd just undantagsfallen, om det finns potential att missbruka
reglerna om en domare skulle vilja, eller se om lagstiftaren i sjdlva verket menat for domstolarna

att kunna doma fritt utifran sitt eget omdome.

1.5. Avgriansningar

For det forsta behandlar uppsatsen inte flerfaldig eller aterfall i brottslighet. De straffskalor,

straffminimum och faktorer jag ndmnt utgér alltsa ifran att det endast dr ett brott som begatts.

5 Sandgren (2015) s. 43 ff.
6 Se avsnitt 2.1.4.



Detta &r helt enkelt for att d&mna gora slutsatserna mer rakt pd sak — de potentiella
kombinationerna av brott dr astronomiska, faktorer som vilken tid som forflutit mellan brott,
dndrade omsténdigheter och motstdende principer skulle ocksd behdva Overvdgas. Inom

uppsatsens ramar anser jag att det vore svért att uppnd ndgot betydelsefullt resultat pa detta vis.

Den kanske viktigaste avgrinsning jag gjort ér att endast fokusera pd allminna grunder for
nedsittning av straffvdrdet. De i lagtexten uttryckligen listade punkterna som &r kdnda att
paverka straffvirdet nimns i forbigdende men har i regel mer samlad information om hur och 1
vilken mén de kan péverka straffvdrdet. I och med detta behandlas inte 23 kap. BrB eller

majoriteten av 29 kap BrB. i ngon storre utstrackning.

Utover att jag bortser frdn kénda faktorer for straffvdrdet diskuterar jag heller inte
billighetsskélen eller 6vriga faktorer i straffmétningen, varken etablerade eller allménna. Dessa
ar vad som utgdr majoriteten av 29 kap. och behandlas endast i den mén de har relevans dven
for straffvirdesbedomningen. Frigorna om allmédnna grunder for straffvirdesbeddmning (29
kap. 1-3 §§ BrB) och andra faktorer for straffmétningen (29 kap. 4-7 §§ BrB) kan tyckas vara
ndra relaterade. Till viss del dr det ocksa sa, men straffvirdet dr som en avskild del av
straffmétningen en tillrackligt komplex fréga att behandla sérskilt. Straffvérdet har vidare egna
kriterier att bedomas utifrdn.” Den historiska relationen mellan dessa bestimmelser dr nagot
invecklad eftersom de till stor del hdrstammar frdn samma bestimmelse innan ir 1989. Av
denna anledning anser jag det sérskilt intressant att forsoka separera begreppen, och gé in pa

den enskilda byggstenen av straffmétning som ar just straffvérdet.

Angaende praxis pd omrddet maste beaktas vad péafoljdsreformen ar 1989 gjorde for
straffvirdesbeddmningen. Aldre rittsfall r inte lingre av ndgon pataglig betydelse, dels
eftersom termen “straffvérde” inte brukades pd samma sétt som idag, dels for att lagstiftaren

tagit tydligt avstand fran allmédnpreventiva hinsynstaganden vid utdomande av straff.®

Avslutningsvis beaktas heller inte internationell rétt. Visserligen bestims normgivningens

grinser numera 1 stor del av internationella ataganden, men just grundlagarna och

7 Se avsnitt 3.1.2 och 3.4.
8 Se avsnitt 2.2.3.
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straffprocessritten ar till sin karaktér specifika for Sverige. Rittskéllor som inte konstituerar

gillande svensk ritt ar vidare av tveksamt virde for riattsdogmatiken.’

1.6. Disposition

Till att borja med behandlar avsnitt 2.1. straffprocessens struktur. Detta innebér frimst en
genomgang av regeringsformens normgivningsreglering. Varfor jag valt att borja med detta ar
for att det dar vésentligt for fragestéllningen — om domstolen &dr avsedd att doma helt obundet
och skapa egen rétt sd finns inget problem att se till. Jag anser vidare regleringen vara oviss i
dmnet och att det déarfor kridvs en utredning for att fastsla gillande rétt. Delegationsmojligheter
fran riksdagen och regeringen behandlas sirskilt, eftersom detta &r relativt utforligt reglerat.
Aven om riksdagen inte #r av storsta intresse for uppsatsen gor jag detta i syfte att undersdka
om det alls finns nagra ventiler avseende lagkravet. Utdver vem som tillats stifta lag och hur
delegering fungerar s& granskas hir mgjligheten att utfirda verkstillighetsforeskrifter, ocksa
detta 1 syfte att se hur pass strikt normgivningsmakten dr reglerad. Slutligen gor jag ett forsok
att sammanfatta domstolens syfte, for att i pafoljande avsnitt kunna jamfora detta med

domstolarnas faktiska maktutdvning angdende kirnfragan.

Avsnitt 2.2. behandlar sérskilt frigan om pafdljder i straffprocessen, eftersom denna ar av
sdregen karaktér. Kapitlet inleds med en genomgéng av relevanta principer. Hér har jag ocksa
valt att skriva om fordndringar pa réttsomradet, ddribland péfoljdsreformen och vilka
inverkningar den fatt pd frdgan om straffvérde. Slutligen foljer en kort analys avseende hur vél

systemet uppfyller sin &mnade funktion enligt kraven som lagstiftningen satter upp.

I avsnitt 3 diskuteras straffviardet, med en introduktion 1 avsnitt 3.1. Avsnitt 3.2 beror sérskilt
frdgan om vad som foranleder ett ligre straffvirde, och behandlar bade etablerade och allménna
grunder for nedséttning av straffvirdet. I avsnitt 3.3. berors straffskalorna och straffminimum,
hur de utformats och vilket syfte de uppfyller samt vad som krdvs for att understiga dem, just
med hinsyn till straffvardet. Avsnitt 3.3. behandlar nirliggande men inte uppenbart tillampliga
regleringar och utsikterna att anvénda straffmétningsargument och pafoljdseftergift som

ytterligare mojlighet att utdéma ligre straff med hiinvisning till straffvirdet. Aven avsnitt 3

® Sandgren (2015) s. 43 ff.
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avslutas med en kortare diskussion, denna gidng angéende vilka slutsatser som kan dras av

kapitlet i sin helhet.

I avsnitt 4 behandlas Hogsta domstolens praxis for ndr straffvirde ansetts hamna under
straffminimum med hédnvisning till allménna grunder. Héir finns bara ett rattsfall, vilket
redogors for 1 avsnitt 4.1. I avsnitt 4.2. diskuterar jag avsaknaden av praxis pa omradet, och

spekulerar kring anledningarna till denna utveckling.
I avsnitt 5 fors en allmén diskussion kring vilka tendenser som observerats genom uppsatsen,

vilka fragor som kvarstar och vilka slutsatser som kan dras ifrn rittsldget. Avslutningsvis

aterfinns mina slutsatser, som syftar tillbaka till frdgestillningen, kort i avsnitt 6.

12



2. Straffprocessens struktur

Denna uppsats behandlar fraimst forhdllandet mellan den lagstiftande makten — riksdagen — och
den domande makten — domstolarna. Maktdelningen i regeringsformen ar emellertid till stor
del fokuserad pa forhédllandet mellan riksdagen och dess mojligheter att delegera till regeringen.
Varfor jag 4ndd anser denna reglering vara relevant dr pd grund av motiven bakom dessa
bestimmelser; var granserna finns kring vad som fér delegeras och inte. Framfor allt &r detta
av vikt eftersom straffprocessen huvudsakligen faller inom det obligatoriska lagomradet och
ddrmed inte alls ska bestimmas av annan 4n riksdagen. Vid “vanlig” domstolsverksamhet léar
detta inte vara nagot storre problem. Domstolarna har, vilket vi aterkommer till, en rétt att vara
sjdlvstindiga 1 sitt arbete. Problem kan dock uppstéd nar domstolarnas praxis far en sa pass grav
inverkan pé en lags tillimpningsomride att den knappast ldngre kan anses ligga i linje med

riksdagens ursprungliga tanke.

I detta avsnitt undersoks darfor reglerna i regeringsformen och om denna utveckling dr menad
att vara tillaten. Grundlagarna ér, trots allt, pelarna pa vilka vért réttssystem i ovrigt vilar, trots

att &ven de pad ménga sitt kan anses vara bristfilliga.

2.1. Normgivningsmakten enligt regeringsformen

“Delegation av normgivningskompetens [skall] sjilvfallet inte vara tilldaten

i andra fall in de i RF angivna”.1”

For att forstd syftet bakom straffprocessen och dérigenom straffskalor, straffvirden och
straffminimum maéste forst diskuteras vern som utformar dessa. Maktdelningsldran uppenbarar
sig inte minst i regeringsformen'!, var det &r stadgat i 1 kap. 1 § tredje stycket att Sverige dr en
rittsstat; det vill sdga att den offentliga makten utévas under lagarna. Att det ar riksdagen som
stiftar lag ar foreskrivet 1 1 kap. 4 § andra stycket RF. For rdttskipningen finns domstolar ér
stadgat i 1 kap. 8 § RF.

10 Prop. 1973:90 s. 209, om att RF:s regler om delegation ér uttommande.
' Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform (RF).
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2.1.1. Normgivningsmakten & terminologi

Termerna ”lag” och "lagstiftning” dr reserverade for forfattningar beslutade av riksdagen. For
att dven omfatta réttsregler beslutade av andra offentliga organ anvinds darfor uttrycket
“normgivning”.!> Med “normgivningsmakten” avses ritten att besluta om réttsregler, det vill
sdga alla sddana regler som &r bindande for enskilda och myndigheter och som giller

generellt.!?

En viktig distinktion i uppsatsens syfte dr att 1974 &rs RF inte bygger pd maktdelningsldran,
utan pa folksuverénitetens princip.!* En grundlidggande del av det demokratiska styrelseskicket
ar att de viktigaste politiska besluten alltid ska fattas av det statsorgan som baist reflekterar de
asikter som hélls av befolkningen, alltsd av riksdagen. Riksdagens uppgift dr séledes inte
uppfylld om den i betydande omfattning dverldmnar dessa beslut at andra organ som saknar
den folkvalda aspekten.!® Ett annat skdl till att viss normgivning endast ska kunna ske genom
riksdagen ar att lagstiftningsprocessen dr utformad sa att den ger vissa garantier, déribland
Lagrddets granskning, for att resulterande lagforslag dr vdl genomtidnkta och héller en hog

lagteknisk kvalitet.!6

I 8 kap. RF finns bland annat kravet pa lagform for vissa typer av bestimmelser som endast far
meddelas av riksdagen. De &mnen som avses kallas for det primdra lagomrddet. Vidare kallas
de delar av det priméra lagomrddet som inte ens dr delegeringsbara for det obligatoriska

lagomradet."’

8 kap. 2 § andra punkten RF dikterar att foreskrifter ska meddelas genom lag om de avser
forhallandet mellan enskilda och det allménna under forutsittning att foreskrifterna géller
skyldigheter for enskilda eller 1 ovrigt avser ingrepp i enskildas personliga eller ekonomiska
forhallanden. I den tidigare grundlagstexten ndmndes foreskrifter om brott och réttsverkan av

brott sérskilt som exempel pd sddana forhéllanden.'® Dessa typer av foreskrifter faller alltsd i

12 Stromberg (1999) s. 21.

13 SOU 2008:125 s. 545.

14 Se Eka, Regeringsformen (1974:152) 11 kap., Karnov (JUNO); Strémberg (1999) s. 554 ff.

15 Prop. 1973:90 s. 205.

16 SOU 2008:125 s. 554 ff.

17 Se Jermsten, Regeringsformen (1974:152) 8 kap., Karnov (JUNO).

18 Se Stromberg (1999) s. 73; Kungl. Maj:ts Kungérelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform, 8 kap. 3 §
RF.
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sin helhet inom det primédra lagomrédet, inklusive rekvisit och foreskrifter om pafoljd eller
andra rittspaverkningar av brott.!” Som huvudregel faller de ocksa inom det obligatoriska

lagomrédet, dock med vissa undantag dir myndigheter ges mojlighet att utfarda boter.?°

Den formella lagkraftens princip som éaterfinns 1 8 kap. 18 § RF faststéller att en lag inte far
dndras eller upphdvas pa annat sitt dn genom lag. Sammanhingande med den formella
lagkraftens princip dr principen att en ldgre forfattning inte till sitt innehéll fir strida mot en

forfattning av hogre rang.?!

2.1.2. Verkstillighetsforeskrifter — vem kan definiera lagen?

8 kap. 7 § RF stadgar att regeringen ges behorighet att meddela verkstillighetsforeskrifter.
Hakan Stromberg ansag att utdver denna bestimmelse maste det dven pa nagot sitt framga av
den mer specifika lagbestimmelsen att regeringen ges mdojlighet att i materiellt hinseende
utfylla denna, dven om grundlagen inte explicit krdver det. Inom vissa &mnen finns sadana
uttryckliga bemyndiganden for regeringen eller av denna delegerad myndighet att utfarda
verkstillighetsforeskrifter. Inom vissa rittsomrdden — som straffrétt — dr det vanligt att lagar
kompletteras av forordningar som allmént behandlar lagens verkstéllighet, dock vanligtvis

endast av administrativ karaktir.2?

Materiella verkstillighetsforeskrifter brukar endast hanfora sig till enskilda lagbestimmelser.
Forutsittningarna for regeringen att kunna meddela verkstéllighetsforeskrifter dr ndgot av en
dikotomi om man ser till lagmotiven. Det stills ett krav pé att ’den lagbestimmelse som skall
kompletteras dr sd detaljerad att regleringen inte tillfors nagot visentligt nytt genom den av
regeringen beslutade foreskriften”. Enligt Stromberg &r “detaljerad” hér ett déligt ordval —
tvirtom dr det snarare utmérkande for lagreglerna som kompletteras att deras innehdll dr vagt

och obestdmt. I stéllet menar han att lagmotivet kan tolkas som att den regel avsedd att

19 Stromberg (1999) s. 82.

20 Se Jermsten, Regeringsformen (1974:152) 8 kap 2 §, Lexino (JUNO). Undantag utgérs frimst av
blankettstraffstadganden, vilka hénvisar till ldgre stdende regler utfdrdade av regeringen men som aldrig kan
overstiga boter som straff, se 8 kap. 7 § RF. Tidigare var det i lagtexten mer tydligt uttalat att dven regeringen
kunde besluta om fullstindiga straffrittsliga regler, dock forutsatt att ingen annan rattsverkan én boter
foreskrevs, se Kungl. Maj:ts Kungorelse (1974:152) om beslutad ny regeringsform, 8 kap. 7 § andra stycket.
Eftersom detta inte utnyttjas av domstolarna samt att lagtexten numera visar mindre stdd for detta kommer
regeringens mojligheter att stifta straffréttsliga bestimmelser inte att behandlas vidare hr.

2L Stromberg (1999) s. 56.

22 Ibid s. 144 1.
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kompletteras maste ange ndgon princip som ska vara végledande vid utformningen av
verkstillighetsforeskriften. Det forekommer dock dven att grunderna anges pa ett relativt
intetsdgande sitt, eller att det formellt ldmnas helt &t regeringen att bestdmma
verkstillighetsforeskrifternas innehdll. Det 4r sammantaget inte mdjligt att utlésa ndgra tydliga
principer angéende hur pass preciserad en lagregel maste vara for att utfyllas. Stromberg
podngterade att detta mycket vil kan vara en av de svagaste punkterna i RF:s reglering av
normgivningsmakten, och att det i realiteten finns ganska stora mojligheter att anvénda
verkstillighetsforeskrifter for att sitta reglerna om normgivningsmaktens fordelning ur spel.
Han noterade vidare att bruket av vaga lagregler, vilkas innebord ndrmare bestdms av

regeringen eller en forvaltningsmyndighet, i hog grad verkade styras av praktiska behov.??

De svenska lagarna dr ofta vagt formulerade, exempelvis genom anvindandet av uttryck som
’skiligt” eller sdrskilda skél” vilka inte klargors vidare 1 lagtexten. For tillimpningen av dessa
lagar krévs saledes fortydliganden. Om lagarnas innebord ska preciseras av riksdagen sjdlv, av
regeringen eller av rittstillimpande organ 1 varje enskilt fall blir dirmed av stor betydelse.
Fortydning kan ske i forarbeten, foreskrifter, allménna radd frdn en myndighet, praxis eller
eventuellt prejudikatbildning. Det dr vésentligt att det finns tanke bakom vilka materiella regler
som riksdagen avser lamna till regeringen att precisera, men det kan exempelvis vara tillrackligt
att upplysa om detta i propositionen. Sammanfattningsvis kan ségas att riksdagen har den
verkliga formagan att inte bara stifta utan ocksa definiera lagen, och regeringens ratt till

materiella komplement méste allmént ses som en undantagsforseelse i angivna fall.?*

2.1.3. Vad ir domstolarnas syfte enligt regeringsformen?

Domstolarnas roll, utdver den uppenbara provningen av réttsfragor, ar i straffprocessrittslig
kontext att vérna réttsstaten och den enskilde medborgarens rittigheter. Detta uppnas bland
annat genom att se till att de demokratiskt beslutade forfattningarna tillimpas korrekt.
Domstolarna har ocksa, dtminstone till viss del, réttsskapande uppgifter genom att utgora
prejudikatinstanser. Overgripande kan sigas att domstolarnas allomfattande roll Ar

rittsskipningen. Vad som avses med begreppet rittsskipning dr dock inte uppenbart.?

23 Stromberg (1999) s. 145 ff. Ett vanligt exempel ir att regeringen utan forbehall tilldts bestimma tidpunkten for
en lags ikrafttradande.

24 Ibid s. 144 ff. & s. 181.

25S0U 2008:125s. 309 f.
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Domstolarna ska vara sjdlvstdndiga. Den mest centrala bestimmelsen betridffande detta &r 11
kap. 3 § RF, som stadgar att "ingen myndighet, inte heller riksdagen, far bestimma hur en
domstol ska doma i det enskilda fallet eller hur en domstol i 6vrigt ska tillimpa en rdttsregel i
ett sdrskilt fall”. Varfor domstolarna méste vara sjdlvstindiga dr for att kunna garantera att de
kan fullgora sina uppgifter pé ett sitt som dr tillfredsstdllande for den enskildes rittstrygghet;

provningen for denne ska vara réttssidker och oberoende.?¢

Aven om det inte uttryckligen ir utskrivet i 11 kap. 3 § RF fir paragrafen éind4 anses gilla ocksa
relationen mellan professionella aktorer inom domstolsvésendet. En enskild domare?’ ska alltsd
vara sjilvstindig dven i forhéllande till sina kollegor.?® Mojligheterna att skilja en utnimnd
domare fran tjénsten dr vidare begransade enligt 11 kap. 7 § RF. Domaren méiste antingen ha
visat sig uppenbart oldmplig att inneha anstillningen pa grund av brott eller grovt eller upprepat
asidosdttande av skyldigheter, alternativt ha uppnatt pensionsalder eller enligt lag vara skyldig
att avgd pd grund av varaktigt forlorad arbetsformaga. Detta regelverk mdjliggor ytterligare
sjalvstandighet utan dngslan att bli kritiserad for sina beslut till den grad att domaren forlorar

ambetet.

Enligt 11 kap. 4 § RF far rittskipningsuppgifter inte fullgdras av riksdagen i vidare man én vad
som foljer av grundlag eller riksdagsordningen. Det dr som ndmnt inte uppenbart vad som kan
betraktas som rattsskipning. Syftet med den hir paragrafen &r dock onekligen att ytterligare
markera fordelningen av makt mellan riksdagen och domstolarna. Riksdagen forbjuds ocksé

genom paragrafen att tilldela sig sjdlv uppgifter som innebér réttstillimpning.?’

I kontrast mot domstolarnas sjélvstandighet ar det relevant att ndmna principen om
maktutovningens lagbundenhet, alltsd att den offentliga makten utovas under lagarna.
Principen kan utlédsas ur 1 kap. 1 § tredje stycket RF och begransar domstolarna befogenheter
betrdffande réttstillimpningen avsevért. Vidare finns inget forbud mot generella direktiv om
domstolarnas verksamhet, vilket gor grundlagsskyddet for domstolarnas sjélvstandighet i viss

mén bristfalligt.

26 S0U 1972:15 5. 196.

27 Med “domare” i uppsatsen avses lagfarna domare, dven om ménga av resonemangen dven ir tillimpliga pa
ndmndemadn. Nar nimndemaénnen i stillet 4syftas kommer detta att anges.

28 Se Eka, Regeringsformen (1974:152) 11 kap. 3 §, avsnitt 2, Lexino (JUNO).

2 Se Eka, Regeringsformen (1974:152) 11 kap. 4 §, avsnitt 2, Lexino (JUNO).
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2.1.4. Hur strikt ska regeringsformen tolkas?

“Respekten for grundlagen dr en forutsdttning for samhidllets stabilitet.
Det saknar ddrfor inte betydelse, om samhdllets normgivande och rdttstillimpande organ

bidrar till att vidmakthdlla denna respekt”.>’

Regeringsformens regelverk for normgivning anvénds bade vid tillkomsten av forfattningar och
vid tillampningen av dessa i det konkreta fallet. Stromberg beskriver grundlagsregleringen som
ndgot bade de normgivande och de réttstillimpande organen stundom kan uppleva som en
besvirande tvangstrdja, och att det kan uppsta spadnningar mellan rattsliga och praktiska hansyn.
Att helt forbise grundlagsregleringen dr naturligtvis uteslutet. Det kan dock finnas legitima sétt
for de réttstillimpande organen att minska dess begriansningar ndgot. Tvé stdllningstaganden
kan ségas uppkomma i situationen; strikt tolkning, dar lagens ordalydelse faststéller innebdrden
1 belysning av lagmotiven, eller pragmatisk tolkning, dér praktiska hansyn tillats vdga in och

paverka resultatet av tolkningen.>!

Den som menar att grundlagen inte &r till for att foljas ordagrant kan argumentera pé olika sétt.
Antingen kan det ségas att det redan fran borjan funnits brister i utformningen av grundlagarna,
vilket det definitivt kan hivdas finnas stod for. I annat fall kan det vidhillas att
grundlagsreglerna egentligen dr menade som 16sa riktlinjer, vilka faktiskt inte dr avsedda att

alltid foljas.>

En pragmatisk grundlagstillimpning frdn domstolen kan kortsiktigt framstad som fordelaktig,
men vidmakthaller samtidigt problematiken mellan grundlagen och den kritiserade foreskriften.
Med hinsyn till forutsebarhet och en enhetlig rittsutdvning kan en pragmatisk tillimpning
anses oformanlig, &ven om det dr den mest praktiska 16sningen i stunden och i enstaka fall inte
bor ge upphov till nagra storre problem. En strikt grundlagstolkning orsakar 1 stéllet besvérliga
praktiska konsekvenser, vilka kan drabba individen, men kan samtidigt framkalla en 6nskvérd
dndring av den underkénda foreskriften, vilket dr gynnsamt for systemet. Domstolsavgoranden

har lange kunnat ge upphov till lagéndringar, och det dr en langt ifrdn ovanlig foreteelse.>

30 Stromberg (1999) s. 204.
31 Ibid s. 201.

32 Ibid s. 201.

3 Ibid s. 203 f.
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De som i praktiken utfor den mesta kontrollen Gver forfattningarnas grundlagsenlighet dr de
juridiskt sakkunniga instanserna - Lagrddet och domstolarna. Detta genom att Lagradet ska
horas inom vissa omrdden, medan domstolarna ska 6vervaka grundlagsenlighet vid utévandet
av normprovningsritt.>* Det kan didrmed diskuteras om de som faktiskt bestimmer vilken
tolkning av grundlagarna som &r aktuell blir dessa organ. Lagstiftaren kan framhalla vissa
principer som betydelsefulla, men utan granskningar och med utdragna lagstiftningsprocesser

kan det ifragaséttas vilken praktisk betydelse det far.

2.2. Sarskilt om pafoljder i straffprocessen

“Endast om det skulle varit omdjligt att skapa en sddan lagregel,
som tillgodoser de krav man bor stilla pd straffrdttsliga regleringar,

hade fragan bort limnas dt doktrin och praxis att losa” %’

Pafoljdsregleringen utgdr sitt eget komplexa system och bildar en del av samhillets
infrastruktur. Det dr ocksd en av samhillet synnerligen uppmérksammad (och stundvis
omstridd) del. Systemet maste séledes folja vissa krav, vilka kan sammanfattas som att (1) ge
uttryck for de styrande principerna, (2) vara tydligt och transparent samt (3) vara enkelt att bade

tillimpa och forstd.>®

Varfor uppbyggnaden av pafoljdssystemet &r intressant dr for att detta ger en inblick i bland
annat vad domstolarna har att forhélla sig till vid domandet utdver lagtextens ordalydelse.
Vidare kommer detta att visa hur de for uppsatsen relevanta bestimmelserna i BrB har
tillkommit och kontexten i vilken de maéste tolkas i ljuset av. Utifrdn denna helhetsbild kan

pafoljdsforfarandet pa ett mer realistiskt sétt diskuteras i1 forhallande till regeringsformen.

3% Stromberg (1999) s. 201.

B NJAT11994:15 s. 447

36 Reimer, SvJT 2010 s. 506 . Reimer bendmner de tre grundpelarna “den principiella strukturen”,
”tydlighetsstrukturen” samt tillimpningsstrukturen”.
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2.2.1. Vilka ar principerna i pafoljdssystemet?

Vad som kan betraktas vara en grundlidggande princip kan sjilvklart diskuteras, men vissa dr
lattare att urskilja dn andra och aterkommer frekvent i Gvervdganden. Réttviseprincipen,
humanitetsprincipen, forutsebarhetsprincipen och proportionalitetsprincipen kan alla anses vara

grundliggande.®’

En enhetlig rattstillimpning &r ett visentligt mal for att uppfylla vissa av dessa principer, inte
minst rittviseprincipen och forutsebarhetsprincipen. Praxis stimmer betydligt bittre dverens
vid brott som kan definieras kvantitativt, s& som narkotikabrott eller brott mot alkohollagen. I
ovrigt kan det vara svart att jamfora pafoljder och pafoljdskombinationer med varandra i
svirhetshdnseende, liksom det kan vara svért att bedoma individuella brottsliga handlingar utan

kvantitativa aspekter.®

Den viktigaste presumtionen for individen 1 straffrittsprocessen kan sdgas vara
humanitetsprincipen — att en sé lindrig pafoljd som mojligt ska véljas.’® Den stéller ett generellt
krav pa rimlighet och mattlighet vid bestraffning och tolerans for att mdnniskor begar misstag.
Oavsett ideologisk stdndpunkt (preventionsteorier eller rehabilitering exempelvis) krivs
forstaelse for att ett straff innebér lidande. De stringaste pafoljderna ska om mdjligt undvikas

och i vilket fall géras s& korta som méjligt enligt humanitetsprincipen.*°

2.2.2. Konsekvenserna av pafoljdslagstiftningen som ett stindigt utvecklande

riattsomrade

Pafoljdssystemet ér en del inom juridiken som pafallande ofta blir foremal for lagforédndringar.
Dessa avser bdde hur systemet ska tillimpas och sadant som péverkar domstolarnas
pafoljdsbestimning mera indirekt. Forédndringar sker ocksd konstant i praxis utan lagstiftning.
Rittsreglerna ska tillimpas i det samhille vi har vid varje given tidpunkt. Aven om
formuleringar 1 lagstiftning inte @ndras s& far Over lag dndrade virderingar genomslag i

rittstillampningen. Detta forefaller vara lampligt ur ett demokratiskt perspektiv. Exempel ar att

37 Aven ekvivalensprincipen (lika fall ska behandlas lika) kan anses viktig, men hénger i stort samman med
proportionalitetsprincipen och forutsebarhetsprincipen.

38 Reimer, SvJT 2010 s. 508 f.

39 Humanitetsprincipen kommer till uttryck i 30 kap. 4 § BrB.

40 Ulvdng (2005) s. 107 f.
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pafdljden ungdomsfingelse i allt vésentligt forsvann innan den formellt avskaffades. Ett annat
exempel dr den allmédnna skdrpningen av domstolarnas péfoljdsbestimmelsepraxis som kunnat

observeras under senare &r.*!

Ett problem med péfoljdsbestimning &r att den utférs av ménniskor - det kommer att
forekomma variationer, sirskilt med de enskilda och sjélvstindiga domarna som sjdlva tolkar
lagar samt vérderar rattsfall och doktrin. Alla frigor har heller inte ett tydligt svar i forarbeten
eller praxis, vilket naturligtvis forsvdrar den enhetliga rattstillimpningen och dirigenom
reducerar forutsebarheten.*? Att péafoljdsbestimmelsesystemet dr allmént formulerat med
anledning av kravet pd tillimplighet 1 ett enormt antal varierande fall &r inte konstigt.
Genomgéende dr dock att systemet i ménga fall bygger pé olika presumtioner, och ddrmed
anvisar en viss losning men Oppnar for en alternativ tillimpning. Principerna och
presumtionerna gar dock inte alltid ihop och alternativa tillimpningar &r inte ovanligt. Nagon

typ av kompromiss behover ofta forekomma.*?

Komplexiteten i pafoljdssystemet har ddrutdver gradvis okat. Detta visas exempelvis genom
introduktionen av nya tilldggssanktioner och genom att brottslighetens art har fatt desto storre
betydelse vid valet av pafoljd. Petter Asp beskriver denna komplexitet som att domstolarna inte
bara ska ta hansyn till ”skdl som talar mot fdngelse” utan dven till ”sérskilda skil” och alldeles

sarskilda skal”. 44

2.2.3. Den stora pafoljdsreformen ar 1989

Ar 1989 infordes vad som kallas for pafoljdsreformen i svensk ritt, vilken har kommit att
definiera mycket av réttsutvecklingen sedan dess. Bland annat skedde en total Gversyn av
samtliga straffskalor i brottsbalken.*> Den nya regleringen beskrevs av den davarande
justitieministern som forhallandevis detaljrik, varfor bestimmelserna ocksa delades upp 1 29

och 30 kap BrB.*¢ Forarbetena till 1989 &rs pafoljdsreform har i efterhand kritiserats for att vara

4! Borgeke & Forsgren (2021) s. 27 ff. Det finns visst lagstod for den genomgaende stringare
pafoljdsbestimmelsen, men det 4r mycket tveksamt om den kan anses vara sa pass langtgédende som praxis
indikerar.

42 Ibid s. 28 ff.

4 Ibid s. 32.

4 Asp, SVIT 2010s. 449 1.

4 Prop. 1987/88:120s. 30 f.

46 Ibid s. 42.
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svéra att forstd och innehdller uttalanden som pekar at olika hill. Det gar dock att se en
huvudinriktning pd resonemangen som fordes.*’ Justitieministern betonade vikten av
rittssdkerhet, legitimitet, likhet infor lagen, proportionalitet och rehabilitering, samt
angeldgenheten av att ”sld vakt om de humanitdra virden som prdglat den kriminalpolitiska
utvecklingen”. Det ansdgs vara av intresse att lagstiftaren skulle ge en mer konkret vigledning
for pafoljdsbestimningen genom allmidnna och preciserade lagregler, till stor del i syfte att
hidvda och uppritthalla respekten for grundliggande normer. Dirtill ansags det viktigt att
lagstiftaren anger vilka allménna principer som ska anvindas for bedomningar i det enskilda

fallet.*®

Det var dven genom pafoljdsreformen som begreppet straffvirde introducerades genom sjdlva
lagtexten. Dessforinnan hade domstolarna i stdllet behovt gora en avvédgning mellan
allménpreventionens krav och de individualpreventiva intressena i det enskilda fallet.** Det
papekades vid regeringssammantradet infor den nya reformen att det inte skulle vara mojligt
att sékerstélla ndgon fullstéindig enhetlighet avseende straffvdrdet av olika forfaranden, men att
detta inte utgjorde ndgon nackdel. Den svenska rittskulturen sades vara beroende av att det fors
en levande debatt om de vdrden som rittssystemet bor bygga pd. Detta ansdgs vara uppfyllt
genom réttsvdsendets folkliga forankring i form av nimndemaén och att praxis ddrigenom bor

utveckla sig i enlighet med den allménna réttsuppfattningen.>®

Den nya betoningen pa straffvirde fick viss kritik i form av att den skulle forhindra ett
tillrackligt hdnsynstagande till allmdnpreventiva intressen. Kritiken avvisades som dverdriven.
Det nya synsittet skulle i stillet prioritera principer som proportionalitet, ekvivalens och rittslig
likabehandling, vilket gjorde det oldmpligt att domstolen statuerar exempel i enskilda fall.
Hinsyn till allmdnprevention kunde i stéllet 1 forsta hand appliceras vid formuleringen av
straffbudet och alltsd ankomma pé lagstiftaren vid utformningen av straffskalor.>! Domstolarnas
mdjlighet att i undantagsfall fortfarande kunna beakta allménpreventiva intressen har

avlagsnats helt genom ytterligare en lagéndring ar 2010.32

47 Borgeke, SVIT 100 ar (festskrift) s. 176, se sérskilt s. 181 f.

48 Prop. 1987/88:120 5. 35 f. & 38.

49 Borgeke och Forsgren (2021) s. 168.

50 Prop. 1987/88:120 s. 36. Stillningen kring nimndemén och den allminna réttsuppfattningen dr en ytterst
tveksam sédan, men inget som kommer behandlas vidare har. Det finns dock anledning att ifragasétta riktigheten
i detta uttalande, se exempelvis BRA-rapport 1996:1 ”Det allmiinna rittsmedvetandet” & Diesen, Christian
(1996) ”Lekmdin som domare”.

51 Prop. 1987/88:120 s. 37 f.

52 Prop. 2009/10:147 s. 13.
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Det betonades vid reformen att domstolarna méste ha stor frihet att kunna véga in sérskilda
forhallanden 1 varje enskilt fall. Regler pa omrédet ansags varken kunna eller bort utformas sa
att pafoljdsbestimningen i det enskilda fallet skulle bli automatisk. Detta utesluter dock inte att

reglering av de allménna principerna for beslutsfattandet méste vara klara och enhetliga.>

Potentiella problem med den nya regleringen aterfanns i flera riktningar. Vissa ansag att
reglerna var for detaljerade, och riskerade att representera en uttdmmande beskrivning av vilka
forhallanden domstolen fick ta hédnsyn till. Detta skulle foljaktligen kunna gora systemet
svaroverskadligt samt leda till en stelbent tillimpning, ddr domstolarna begrinsades alltfor
mycket vid tillimpningen av pafoljdslagstiftningen. I motsatt riktning ansags reglerna riskera
vara for sjdlvklara och att de ddrmed blev sa pass vaga att de saknade praktisk funktion.
Justitieministern vidholl dock att reglerna var utformade sa att de i praktiken varken var for
detaljerade eller allminna. Vagledning sades vara vésentlig, eftersom det annars finns risk att
vissa domstolar tar hinsyn till omstdndigheter andra domstolar anser onddiga, eller som de till

och med forbiser helt.>*

Reformen har vidare i efterhand ansetts vara bristfdllig 1 minga avseenden. Petter Asp har,
genom en artikel skriven infor pafoljdsutredningen som tillsattes ar 2009°°, framhallit att 6kad
tydlighet i vissa fall behovdes gillande tillimpligheten av straffmétningsfaktorer vid
bestimmande i granslandet omkring fangelsepresumtion.’® Sammanfattningsvis kan det sigas
att Asp podngterar att oklarhet 1 fragan lett till att rdttstillaimpningen under relativt lang tid var

ojdmn, innan praxisutveckling stabiliserade réttslaget.>’

Stefan Reimer utvecklar resonemanget med brister som kvarstar i systemet sedan reformen.
Reimer uttrycker att pafoljdssystemet, trots att det egentligen ska vara transparent, dr behéftat
med vissa brister i detta hinseende. Exempelvis krivs att potentiella underforstadda eller dolda

kriterier framgar uttryckligen av regelverket som sddant, vilket inte alltid dr fallet. Reimer

53 Prop. 1987/88:120 s. 41.

S bids. 42 f.

55 P&foljdsutredningen behandlade en méngd frgor som rorde bland annat alternativa pafoljder och en tydligare
reglering vid &terfall i brott. Inga av dessa &r dock av ndrmare intresse for diskussionen hér, se SOU 2012:34.

56 Asp anforde att visst stod for att dven straffmétning faktiskt skulle beaktas fanns i 30 kap. 4 § forsta stycket
BrB.

57 Asp, SVIT 2010 s. 449.
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forklarar detta delvis genom uppdelningen pa 29 och 30 kap. BrB, vilken inte tydliggor att det

forst méste goras en bestdimning av straffvirdet innan pafoljdsvalet sker.>8

2.2.4. Uppfyller pafolijdssystemet dess dmnade funktion?

For att aterga till kraven i borjan av detta avsnitt dr pafoljdssystemet atminstone till viss del
otillrackligt. Det kan ifradgasittas om de styrande principerna kommer till uttryck genom
lagtexten i tillracklig mén. Svarigheterna att bade forstd och tillimpa systemet kan kanske anses
vara den stOrsta praktiska bristen. Exempelvis artbrotten visar pa motstdende intressen; fangelse
ska avseende dessa vara utgangspunkten for pafoljdsvalet, samtidigt som fangelse om mojligt
ska undvikas enligt humanitetsprincipen. Liknande tendenser framkommer i lagstiftningen for
straffviardesbedomningen. Det ska vara upp till domstolarna hur de domer i det enskilda fallet
och vad som ska beaktas, varfor det anses oldmpligt att specificera bestimmelserna i stor
omfattning. Samtidigt méste lagstiftningen principiellt vara tydlig. En slutsats som kan uttydas
ur forarbetena till pafoljdsreformen ar dock att just principerna ska vara sérskilt uppenbara 1
lagtexten. Aven i de fall principerna faktiskt uttalas genom lagen kan det dock ifrégasittas om

det egentligen dr uppenbart vilken princip som véger tyngst vid en potentiell konflikt.

Vilken betydelse har detta i fortsattningen? For att domstolarna ska kunna kritiseras for felaktig
lagtillimpning s& maste det vara uppenbart vad korrekt lagtillimpning innebdr. Om
pafoljdssystemet i sig dr grundlagsstridigt dr det vidare domstolarnas skyldighet enligt 11 kap.
14 § RF att som lagprovningsinstanser inte tillimpa det. Utifrdn ovanstdende kan onekligen
konstateras att pafoljdssystemet i vissa avseenden ar bristfdlligt. Att pasta att det uttryckligen
strider mot grundlagarna dr dock ett langtgaende uttalande. Beroende péd hur grundlagen tolkas
finns troligtvis argument som skulle kunna mena att sa &nda ar fallet. Ur kontexten i vilken
pafoljdssystemet existerar far det dock antas att det inte fran ett samhélleligt perspektiv anses
vara grundlagsstridigt. Slutsatsen dr i stéllet att systemet ska tillimpas men att det finns
svérigheter att gora detta, inte minst utifrdn formuleringar i lagtexten och demonstrerade

motstridiga intressen.

38 Reimer, SvIT 2010 s. 506.
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3. Nedsattning av straffvirde och understigande av
straffskalor - bestimmelsernas tillkomst och tillimpning

Efter att ha gétt igenom normgivningsmakten och sérskilt uppbyggnaden kring det
straffréttsliga pafoljdssystemet dr det mojligt att applicera dessa slutsatser pa det mer specifika
omradet — beddmningen och lindringen av straffvérdet och hur normgivning pd detta omrade
kan och bor gé till. Forst kridvs dock en kort genomgang av de sdrskilda bestimmelserna som
mojliggdr nedsittning av straffvirdet, i syfte att undersoka vilka intentioner lagstiftaren haft

angdende tillimpningen av detta.

Att granska de distinkta omstdndigheterna som foranleder ett lagre straffvirde ar vidare
vésentligt for att kunna se vad som inte omfattas. Det dr bland dessa som de allmédnna grunderna
kan utldsas, samt vilka faktorer som motsatsvis inte alls dr avsedda att kunna paverka
straffvirdesbedomningen. Efter att ha forsokt etablera detta dr det mojligt att se pé relationen
till straffskalorna, samt andra bestimmelser som kan ge vigledning avseende lagstiftningens

underliggande syfte pa omradet.

3.1. Introduktion till straffvirde

Ett straff bestar enligt 29 kap. BrB av ett straffvirde, bestdmt inom den tillgéngliga straffskalan
for brottet, och dérefter resterande straffmétning som aterfall i brott, ungdomsrabatt eller andra
billighetsskél. Formildrande och forsvarande omstdndigheter forekommer bide angaende
straffvirdet och Ovriga straffmdtningen. De bestimmelser som straffbeldgger enskilda

gérningstyper kallas for straffbud.

Med begreppet straffvirde avses en bedomning av en brottslig gérnings skadlighet kombinerat
med giarningsmannens skuld.>®. Termen straffvirde introducerades till kriminalpolitiken under
det sena 1970-talet och har som tidigare nimnt anvénts i lagtexten sedan reformen ar 1989. Det
ar ett relativt begrepp och ett straffvirde ska ddrmed stéllas i1 forhallande till straffvirdet for

andra brott.%° Skadlighet i kontexten av straffvirde innefattar girningens ansedda skada, fara

5% Se Agren, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2022-02-22 (JUNO).
60 Jareborg & Zila (2020) s. 105.
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och krankning. Garningsmannens skuld inbegriper i enlighet med 29 kap. 1 § andra stycket BrB
vad denne insett eller borde ha insett om skadligheten, samt vilka avsikter eller motiv denne
haft. Sedan ar 2010 har uppridkningen av faktorer som ska beaktas enligt 29 kap. 1 § andra
stycket BrB gjorts uttémmande. Andringen utfordes i syfte sdkerstilla att démandet sker i
enlighet med de intressen som varje straffbestimmelse syftar till att skydda, begrinsa
domstolarnas mojligheter att sitta egna ramar samt att lagfdsta vad som egentligen redan

utgjorde radande praxis.®!

Straffvirde tar, till skillnad fran billighetsskélen, inte hénsyn till den tilltalades personliga
omstandigheter. Med andra ord tar straffvirde objektivt sikte pa graden av klanderviardhet som

en garning fortjdnar oavsett vem som begatt garningen.

Straffvirdesbedomningen saknar en i lagtext uttrycklig anknytning till just skuldkriteriet. I
forarbetena forklaras det vara gynnsamt att inte definiera begreppet straffvirde som sadant, utan
att i stéllet enbart ange vilka moment som &r viktigast vid bedomningen. Det ansags att en sddan
16sning klarlade att &ven andra faktorer kan vara av betydelse for straffvérdet for ett brott.®?

Detta uttalande kan formodligen forklaras ogiltigt efter 2010 ars avgransande lagéndring.

Det finns bdde ett abstrakt straffvirde, vilket framgar av straffskalan for en brottstyp samt 25
och 26 kap. BrB, och ett konkret straffvirde, som frimst méter svarheten av en specifik gérning.
Det abstrakta straffvirdet representerar alltsd lagstiftarens syn pd brottstypens relativa
allvarlighet, medan det konkreta straffvirdet bestims av domstolen inom ramen som satts
upp.®® Det konkreta straffvirdet dr kanske mer invecklat; samma brottsrubricering kommer inte
1 varje fall att resultera i exakt samma straff. Straffskalorna &r som tidigare ndmnt ofta vida.
Bedomningen av girningsmannens skuld &r heller inte alltid enkel; exempelvis kan tyckas att
aterfall 1 brottslighet eller forsok att forebygga brottets skadliga verkningar skulle paverka
skuldens vikt i ndgon riktning, men de &r fristdende frin straffvirdesbedomningen. Lagtexten i
29 kap. BrB:s forsta tre paragrafer ger alltsa ingen direkt vdgledning for vilka andra faktorer

som kan péverka straffvirdet.®* Gemensamt for de omsténdigheter som har betydelse vid

61 Prop. 2009/10:147 s. 13.

62 Prop. 1987/88 s. 80.

63 Jareborg & Zila (2020) s. 105 f.; Borgeke & Forsgren (2021) s. 167 f.
64 Jareborg & Zila (2020) s. 107.
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bedomningen av straffvirde dr dock att de redan ska ha forelegat vid brottets tidpunkt, samt

kunna ségas vara av betydelse for graden av klandervérdhet.®®

Straffvéirdet kan som konstaterat ha bade forsvarande och formildrande omsténdigheter. 29 kap.
2 § respektive 3 § BrB behandlar dessa i viss man, men &r inte uttommande. Vid tillimpning
av de formildrande bestimmelserna bor beaktas intresset for en enhetlig réttstillampning, eller
forutsebarhet. Till skillnad frén forsvarande omstindigheter behover 29 kap. 3 § BrB dock inte
tillimpas med stor forsiktighet eftersom de anvénds till den domdes fordel.®® Av sdrskild vikt i
denna uppsats dr de féormildrande omsténdigheter som inte &r hanforliga till ndgot specificerat.
Dessa édr vad jag 1 fragestillningen kallar for de allmdnna grunderna for
straffvirdesnedséttning. Varfor just dessa dr vidrda att diskutera i sammanhanget ar for att
forarbetena som bekriftat dr vaga inom omradet, och utfyllandet av bestimmelserna sker

saledes 1 stor utstrackning genom domstolarna.

3.2. Vad foranleder ett lagre straffvarde?

29 kap. 1 § BrB sitter upp riktlinjer for vad som ska beaktas vid bedomningen av straffvirdet.
Detta utgors av den skada, krdnkning eller fara som girningen inneburit, vad den tilltalade insett
eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han eller hon haft. Det ska enligt
paragrafens andra stycke sdrskilt beaktas om girningen inneburit ett allvarligare angrepp pa
ndgons liv eller hlsa eller trygghet till person. Faststillandet av dessa dr givetvis en subjektiv
bedomning av kvalitativa faktorer som sker i varje enskilt fall. Tolkning av de individuella
kriterierna, som vad “fara” i praktiken innebdr och motiverar for straffvirde, kan fa ett

t.67

varierande resultat.”’ Dérfor har vissa omstdndigheter, som ansetts vanligast och mest

betydelsefulla for straffvirdesbedomningen, definierats i kapitlets foljande paragrafer. 6

Det som lagstiftaren stadgat som de sérskilda formildrande omstindigheterna vid
straffviardesbeddmningen enligt 29 kap 3 § forsta stycket BrB kan kortfattat sdgas vara:
- provokation

- psykisk storning eller sinnesrérelse m.m.

%5 NJA 2010s. 592 p. 2.

% Se Agren, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2022-02-22 (JUNO).
7 Borgeke & Forsgren (2021) s. 229.

68 Se prop. 1987/88:120 s. 85.
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- uppenbart bristande utveckling, erfarenhet eller omdomesforméga
- stark ménsklig medkénsla
- fall enligt 24 kap. BrB som inte &r fria fran ansvar

- nddvérn

- offentligrattslig maktutovning (laga befogenhet)

- nod

- brott med samtycke

- formans befallning

- straffrittsvillfarelse®®

Dessa dr alltsa sdrskilt utvalda och specificerade av lagstiftaren. Dessa dr emellertid inte
uttdmmande, varfor 29 kap. 3 § ér vird att undersoka vidare. Lagstddet for den allminna
grunden for nedsittning av straffvardet finns 1 29 kap. 3 § forsta stycket, genom att punkterna i
paragrafen dr menade att sdrskilt beaktas. E contrario medfor detta att dven andra

omsténdigheter ska beaktas, om 4n i mindre utstrickning 4n de uppriknade.

Eftersom 29 kap. 1 § BrB numera dr uttdommande maste slutsatsen dock vara att 29 kap. 3 §
BrB, som ségs inte vara uttdmmande, likvil begridnsas genom upprakningen i den férstndmnda
paragrafen. Samtliga grunder for nedséttande av straffvirdet maste alltsd gd att hdnfora till
girningens skada, krankning eller fara, alternativt gidrningsmannens insikt eller motiv.
Exempelvis kan punkten avseende psykisk storning hinforas till bdde gdrningsmannens insikt

samt motiv, dven om den inte paverkar graden av skada eller kriankning.

Vissa faktorer som inte dr specificerade under 29 kap. 3 § BrB kan i min mening fortfarande
inte betraktas som “allminna” utifrén definitionen 1 29 kap. 1 § BrB. Ett exempel pa detta ér
uppsét; straftbelagt likgiltighetsuppsat eller oaktsamhet &r i vissa avseenden en omstindighet
som foranleder ett ligre straffvirde jimfort med insikts- eller avsiktsuppsét.”® Detta far anses
sjalvklart. Vissa sadana aspekter dr dock svarare att definiera, som pa vilka olika sétt skada kan
graderas. Att “mindre skada” orsakats, om s& ekonomiskt som psykiskt, dr en formildrande
omstandighet stir dock klart utan att 29 kap. 3 § BrB ocksé uttrycker detta. Vad som dé fér

anses vara en allmin grund, men som fortfarande faller inom 29 kap. 1 § BrB och dirigenom

% Borgeke & Forsgren (2021) s. 231 ff. Straffréttsvillfarelse dr endast en giltig grund om anledningen till denna
ir ett misstag fran statens sida, se Agren, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2022-02-22 (JUNO).
70 Borgeke & Forsgren (2021) s. 171.
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ar giltig, ar svart att definiera. Diskussionen fokuserar sdledes pé grianslandet, ddr domstolen

haft mojlighet att beakta faktorer som inte &r uppenbara heller utifran 29 kap. 1 § BrB.

Forarbetena ger som konstaterat avsiktligt foga vigledning inom diskussionen kring allménna
grunder for nedsittning av straffvirde. Vad som vid péfoljdsreformen faktiskt framgick som
omsténdigheter att beakta, men som inte ar relaterade till brottets svarhet, & om brottet har
internationell anknytning samt beaktande av allménpreventiva intressen.’”! Det dr vért att notera
att dessa fradmst verkat ha betydelse for straffvirde i skdrpande riktning, men dven kan fa
implikationer for straffnedsdttningar och straffvirde 1 allmdnhet. De internationella
anknytningarna innebdr framst att vid vissa brottstyper (som narkotikabrott eller terrordad)
beaktas straffnivan i andra ldander for att &mna uppnd likvidrdiga straffnivder. Enligt Nils
Jareborg och Josef Zila handlar detta egentligen om att forsoka legitimera de svenska
straffsatserna for narkotikabrott, vilka dr anmirkningsvart hoga och oproportionerliga. De
menar att det saknas anledning att tro annat &n att argumentet endast ska kunna anvéndas for
att hoja straffvirdet.”” Avseende allménprevention ir det som nimnt inte lingre en giltig faktor

att beakta vid straffvirdesbedomningar.”?

Vad som inte ska anses vara av betydelse for straffvirdesbeddmning &r enligt forarbetena
gérningsmannens person, hans tidigare vandel eller vad som intriffat efter brottet. Som bekant
fir sadana bestimmelser beaktas som billighetsskil senare vid straffmétningen. Inte heller ska
omstdndigheter som inte tdcks av gédrningsmannens uppsét eller oaktsamhet beaktas vid
straffvirdesbedomningen. Tillika vern som drabbats av brottet ska vara i princip utan betydelse
vid beddmning av straffvirdet. Avvigningarna kan dock vara invecklade, eftersom en
kriankning av skyddsvdirda intressen kan fa betydelse for straffvirdet, dock generellt i skdrpande
riktning. Vidare komplikationer dr exempelvis att straffvirdet kan variera vid stolder av
monetért likvardiga foremdl, exempelvis med hinsyn till att det ena fOremalet har ett

sentimentalt virde for malsdganden.’

En ytterligare faktor dér diskussion forts om potentiellt lagstadgande ar hypotetiskt samtycke.
Slutsatsen drogs 1 utredningen att hypotetiskt samtycke inte bor accepteras som

ansvarsfrihetsgrund, vilket de allra flesta remissinstanser holl med om. Regeringen ndmnde att

"L Prop. 1987/88:120 s. 80 f.

72 Jareborg & Zila (2020) s. 108.
3 Prop. 2009/10:147 s. 13.

" Prop. 1987/88:120 s. 80 f.
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denna hypotetiska ansvarsfrihetsgrund skulle kunna uppfattas som en minskning av skydd mot
angrepp, samt dirutdver innebdra tillimpningsproblem. Trots detta fastslog regeringen att
hypotetiskt samtycke inte ska vara helt utesluten som ansvarsfrihetsgrund, utan skulle kunna

falla inom social adekvans och dirav &beropas.”

En faktor jag aterkommer till under senare avsnitt dr nedséttning av straffvirde om brottet i
friga dr av en annan karaktdr 4n den typ som varit i fokus for lagstiftaren.”® Detta dr en allmén
grund, och som har anvénts efter ar 2010 i ett intressant fall. Den har dértill 1 fallet, NJA 2015

s. 45, resulterat i ett straffvarde som understiger stadgat minimum.

3.3. Straffskalor och straffminimum som en inskrankbar ram for

pafoljdsbestamningen

Straffvirdet ar ndra sammankopplat med straffskalorna. For att kunna ta reda pa
strafflindringens inverkan &r det sdledes forst viktigt att se till straffskalorna och hur de
fungerar. Straffvdrdets natur uppgavs vid pafoljdsreformens uppkomst ge uttryck for
principerna om ekvivalens och proportionalitet. Ett problem som naturligtvis uppkommer i
sammanhanget dr de varierade uppfattningarna, ocksa bland domare och lagstiftare, om vilket
straffvérde ett visst brott bor anses ha. For att tillimpningen ska kunna anses vara enhetlig krévs

att straffnivan for ett visst brott i princip ska vara oberoende av vilken domare som démer. 7’

I lagtexten anges 1 29 kap. 1 § BrB att straff ska bestimmas inom ramen for den tillampliga
straffskalan. Straffskalornas huvudsakliga syften &r att garantera ett ramverk for en ndgorlunda
enhetlig rattstillimpning, samtidigt som de ger uttryck for de vérderingar som lagstiftaren
etablerat.  Straffskalornas grdnser dr dock inte absoluta. Mgjligheterna  for
straffviardesbeddmningen inskranks forstds markant av straffskalornas ramar, men detta gor det
alltmer anmarkningsvért nar domstolarna véljer att understiga dem. I detta avsnitt &mnar jag
undersoka vilket syfte straffskalorna tjdnar, frimst minimistraffen, och vilka undantag som
finns. Hur pass strikta &r straffskalorna och vad krévs av straffvirdesbeddmningen for att kunna

forbise dem helt?

SNJATI 1994 s. 447 f.
76 Se avsnitt 4.1.
7 Prop. 1987/88:120 s. 77 f.
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3.3.1. Vad innebér straffminimum?

Straffskalor finns for samtliga brott och anger vanligtvis maximum respektive minimistraff for
den som blir domd enligt straffbudet. Straffskalorna bendmner sérskilt pdfoljderna boter och
fangelse (straffen) och dessa forekommer bdde ensamma och i kombination med varandra i
skalorna. Tidsperioden for frihetsberovandet vid fangelsepafoljderna ér vanligtvis specificerade
i lag och sidrskilda minimum finns mellan sex ménader och tio ars fingelse.”®
Botesbestimmelser har numera inte ndgot foreskrivet maximum eller minimum i

straffskalorna.” I stéllet brukar praxis anvéindas for vigledning géllande bétessummor.®°

Dir straffminimum endast dr angivet som béter utgor faktiska straffminimum béter om 1 500
kr (dagsboter, se 25 kap. 2 § BrB), 200 kr (penningbéter, se 25 kap. 3 § BrB) eller 100 kr
(normerade boéter, se 25 kap. 4 § BrB). Huvudregel dr att dagsboter doms ut om inget ér
specificerat, forutsatt att straffvardet dr hogre dn 30 dagars dagsboter. Detta dr ett forhallandevis
lagt krav.8! Om straffvirdet understiger 30 dagars dagsboter doms penningbdter ut, men dessa
sanktioner dr alltsa reserverade for anviandning vid brott av ordnings- och forseelsekaraktér, ej
allvarligare brottslighet.®> Det enda brottet i brottsbalken som r uttryckligen straffbelagt med
penningbdter ér forargelsevickande beteende 1 16 kap. 16 § BrB. Tillimpning av normerade
boter dr numera starkt begrinsad.®® I praktiken &r sdledes dagsboter om 1 500 kr det aktuella
straffminimum for de flesta anmérkningsvéirda brotten. Om minimitid inte &r angiven i en
straffrittslig bestimmelse som beréttigar fangelsestraff giller 14 dagars fangelse som det ldgsta

mdjliga enligt 26 kap. 1 § andra stycket BrB.

Vid vissa brott finns alltsa inte ett stadgat minimum 1 straffskalan, i vilket fall ovanstadende blir
tillimpligt. Aven vid de brott som har tydliga straffskalor finns dock méjlighet att understiga
straffminimum med hénsyn till formildrande omsténdigheter. I 29 kap. 3 § andra stycket BrB

finns bestimmelsen frimst av relevans for diskussionen: ”Om det dr pakallat med hénsyn till

78 Jareborg & Zila (2020) s. 16.

" Ibid s. 15.

80 Bland annat Aklagarmyndigheten tillhandah&ller rittsliga viigledningar for antalet boter, se t.ex. RittsRM
2012:7.

81 Se Agren, Brottsbalk (1962:700) 25 kap 3 §, Lexino 2022-02-21 (JUNO); Jareborg & Zila (2020) s. 31.

82 Se Agren, Brottsbalk (1962:700) 25 kap 1 §, Lexino 2022-03-02 (JUNO).

83 Se Agren, Brottsbalk (1962:700) 25 kap 4 §, Lexino 2022-03-02 (JUNO). I praktiken déms normerade boter
endast ut vid fiskebrott.

31



brottets straffvirde, far domas till lindrigare straff dn vad som dr foreskrivet for brottet”. Det
ar alltsd mojligt for en domstol i1 det individuella fallet att helt doma utanfér den av riksdagen

stadgade straffskalan.

Att understiga straffminimum &r knappast ndgot obskyrt fenomen i1 den svenska
kriminalpolitiska pafoljdsdiskussionen. Som exempel kan ndmnas att den genomsnittliga
strafftiden for grovt ran ar 2019 var pa fyra ar och fyra ménader, alltsd sex manader under
minimistraffet.®* Det mest typiska exemplet till varfor detta sker dr dock sannolikt genom
straffmétningen efter att straffvirdet faststdllts. Det av allminheten troligtvis mest
uppméarksammade typfallet for att understiga straffminimum tar form av ungdomsrabatten i 29

kap. 7 § BrB, som varit mycket vanligt férekommande.

Att dven straffvirde kan fororsaka en strafflindring som understiger straffminimum 4r mindre
kint och kanske framstdr som mer udda. Att forbehdllslosa grunder kan anvédndas for att
understiga straffminimum framstir som dnnu underligare — detta &r trots allt fall dér lagstiftaren
medvetet bestdmt ett minimistraff (i en straffskala som typiskt sett redan dr ganska vidstrickt),
men didr domstolen dnda anser att sjdlva gérningen som begatts berttigar ett ldgre straff. Detta
trots att rekvisiten for brottet dr uppfyllda i den mén som krivs for att den tilltalade utifran

omstdndigheterna ska domas for det aktuella brottet.

3.3.2. Straffskalornas processuella funktioner och deras betydelse i sammanhanget

Virt att notera dr att straffskalan, utdver vid pafoljdsbestimmelsen, ocksd har processuella
konsekvenser. Med detta dsyftas bestimmelser som nyttjar specifika straffskalor for andra
syften dn vid domandet; exempelvis styr de preskriptionstider, mdjligheterna att meddela
atalseftergift och anvindningen av vissa straffprocessuella tvAngsmedel.® Ett sirskilt patagligt
exempel dr att anhéllande och hdktningsatgédrder krdver att det pa brottet kan folja fangelse 1
minst ett &r.3¢ Vidare &r reglerna for gripande som gors av privatperson beroende av om féngelse
forekommer 1 straffskalan for det misstinkta brottet. Som andra anmérkningsviarda exempel

regleras domstolens sammanséttning, vittnesplikt och resning i viss méin av straffskalornas

8 Borgeke & Forsgren (2021) s. 190. Observera att en strafthdjning skedde for grovt rén ar 2017, vilket innebér
att vissa av brotten kan ha begatts fore lagéndringen, men bilden skiljer sig enligt Borgeke inte stort fran tidigare
ar.

85 Jareborg & Zila (2020) s. 16 1.

8 Borgeke & Forsgren (2021) s. 186.
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omfang.?” Martin Borgeke anser att denna typ av argument inte bor godkdnnas vid
straffskalornas utformningar, men att det inte kan uteslutas att sd dnda ar fallet.®® Detta dr
intressant for att pavisa att de granser som dr uppsatta i straffskalan inte endast &r till for
domstolens pafoljdsbestimning — det finns alltid en risk att straffskalan ar utformad pa ett visst
satt ocksa utifrdn andra hinsyn. Det ér saledes oldmpligt att alltid utga ifrén att straffskalan &r
lagstiftarens definitiva vilja avseende en girnings abstrakta straffvirde. Nagorlunda likartat &r
det faktum att det i huvudregel dr den lagre delen av straffskalan som utgor utgdngspunkten vid
pafoljdsbestdimningen for ett visst brott.®” Det kan mojligtvis diskuteras om det finns nigot

underforstatt vis som tillimpning av straffskalorna i pafoljdshanseende ska g till pa.

Jareborg och Zila argumenterar uttryckligen att lagstiftaren ofta faststiller straffminimum i
princip endast for att mojliggdra funktionen av straffprocessuella tvingsmedel i vissa
situationer. Detta har enligt Jareborg och Zila resulterat i att atskilliga straffbud har fangelse 1
straffskalan trots att det i praktiken dr otdnkbart att anvinda annan pdfoljd dn boter”.*®
Borgeke forklarar jamforelsevis tendenserna till 1dga straff som att domstolen méste motivera
att garningen som bedoms ar allvarligare dn de enklaste fallen av brottstypen om de vill doma
over straffminimum. Han fortsétter med att det l&ngt ifran alltid 4r mdjligt att anfora sddana
skél, varfor de lagsta straffen naturligt blir de som oftast kommer till anvéndning. Vidare menar

Borgeke att vid gradindelade brott nyttjas i princip inte den Overlappande delen av

straffskalorna, vilket ytterligare leder till en koncentration till den ldgre delen av straffskalan.”!

Straffskalorna dr oundvikligen befdsta med viss inneboende problematik. De &r menade att ge
uttryck for girningstypens klanderviardhet, det abstrakta straffvirdet. Straffskalorna som i
dagslédget dr i bruk har dock tillkommit vid olika tidpunkter under sex decennier och ar darfor
inte harmoniserade virdemaissigt.”? Att straffskalorna &r vida kommer dven leda till mindre

forutsebarhet 1 réttstillimpningen. Detta har, utdver variationen fran réttsfall till réttsfall,

87 Jareborg & Zila (2020) s. 16 £ & 108.

88 Borgeke & Forsgren (2020) s. 186.

8 Sirskilt tydlig dr denna tendens vid dagsboter; ar 2019 fick ca 38% av de som 4démdes dagsbéter 34 stycken
eller lagre. Nastan 80% fick 64 dagsboter eller ldgre. Referensvis ar straffskalan for dagsboter 30—150 stycken
vid enfaldig brottslighet och 30-200 vid flerfaldig, se Borgeke & Forsgren (2021) s. 187.

%0 Jareborg & Zila (2020) s. 17.

1 Borgeke & Forsgren (2021) s. 189 f. Borgeke nimner exempelvis att vid st6ld av normalgraden anviinds bara
straffskalans forsta fem manader i stéllet for skalans maximala tva ar. Detta eftersom straffminimum for grov
stold dr sex ménader.

92 Jareborg & Zila (2020) s. 17.
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motiverats genom att de ger en vidare mdjlighet for rattsutvecklingen att anpassa sig till

principer utvecklade genom praxis, utan att en lagindring i manga fall ska bli nddvéndig.”?

3.3.3. Anmirkningsvirda revideringar som definierat mojligheten att understiga

straffminimum

Utover straffvirde behandlade 1989 ars pafoljdsreform som ndmnt ocksa straffskalorna. Det
fanns redan innan dess vissa mojligheter att doma under straffminimum, men dessa var
begrinsade till ungdomsskal eller sjilslig abnormalitet hos gidrningsmannen.”* Mojlighet att
doma till lindrigare straff dn straffminimum med hénsyn till straffvirde infordes alltsa ar 1989,
och redan vid inforandet ifrdgasatte remissinstanser om mojligheterna att understiga
foreskriven straffskala skulle bli for stora genom @ndringen. Potentiellt ansdgs lagéndringen
kunna leda till en avsevird osékerhet om enighet vid domandet. Det fanns dven tankar om att
for ménga omstindigheter som kan ge upphov till strafflindring skulle leda till ldnga
diskussioner om detta i mal dir detta var uppenbart obehdvligt, och ddrmed leda till 6dslande

av rittsvisendets resurser.”?

Bestdmmelsen infordes som bekant trots invdndningarna. Motiveringen var bland annat att de
uppriaknade omsténdigheterna i stort redan dvervigdes for strafflindring i vilket fall, bAde med
hinvisning till andra bestdmmelser och till praxis.”® Den nya formuleringen sades i stor
utstrdckning saledes endast vara en kodifiering av ett system. I stdllet for den befarade
oenigheten ansdgs domstolarna fé ett klarare underlag for beslutsfattande i ovanliga situationer.
Formildrande omstédndigheter kunde visserligen tinkas dberopas oftare i mal, men detta ansags
inte vara ndgon nackdel. Betridffande just mgjligheten att understiga straffminimum menades
denna vara relativt snivt utformad. Vid inforandet av bestimmelsen fanns ndmligen ett krav pa
att straffnedséttningen skulle vara uppenbart pakallat med hansyn till brottets straffvérde.
Tillimpningen skulle vara restriktiv och det skulle krdvas en mycket hog grad av de relevanta
omstindigheterna for att det skulle leda till ett straff under foreskrivet minimum. Narmare
vigledning ansags inte mojligt att ge i lagtexten. Det beskrevs ocksd som oldmpligt att “’1asa

fast” tillimpningsomrédet av bestdmmelsen genom motivuttalanden.®’

%3 Prop. 1987/88:120's. 77 f.

%4 Prop. 1962:10, 33 kap. 4 § (s. A 77-78) & s. A 7.

% Prop. 1987/88:120 s. 87 f.

% Strafflindring reglerades i ddvarande 29 kap. 5 § BrB, se prop. 1987/88:120's. 10 f.
7 Prop. 1987/88:120 s. 87 f.

34



Ar 1994 togs uppenbarhetsrekvisitet i 29 kap. 3 § andra stycket bort. Andringen foranleddes
bland annat genom att troskeleffekten som uppenbarhetsrekvisitet inneburit undanréjts genom
andra dndringar. Den nya bestdmmelsen skulle innebéra en anpassning till principen att straffet

alltid ska utmitas frimst efter brottets straffvirde.”®

Bestdmmelsen i nuvarande 29 kap. 3 § andra stycket har i stort sett varit sig lik sedan ar 1994.
Ar 2010 #ndrades beskrivningen av de sirskilda omstindigheterna i forsta stycket, dir
kvalificerande rekvisit dndrades eller togs bort i syfte att vidga mdjligheterna att beakta
formildrande omsténdigheter. I forarbetena uttalades att genom denna dndring bor utrymmet att

tillimpa dven andra stycket oka nagot.”

NJA 2000 s. 314 har blivit ett visentligt rittsfall, dir Hogsta domstolen berdrde 29 kap. 3 §
andra stycket BrB pa ett sdtt som har kommit att definiera bestimmelsen sedan dess. Domstolen
erinrade i fallet att vid inforandet av bestimmelsen markerades genom uppenbarhetsrekvisitet
att mojligheten att underskrida foreskrivet straffminimum skulle tillimpas med restriktivitet.
Domstolen vidkénde att uppenbarhetsrekvisitet tagits bort genom 1994 ars lagdndring, men
uttalade sig om att det trots detta bor “krdvas starka skdl for att med stod av formildrande

omstindigheter underskrida foreskrivet straffminimum” %

3.4. Att understiga straffminimum med hanvisning till
straffmétning 1 Ovrigt

Understigande av straffskalorna med anledning av straffvirde dr inte ett specialfall som
existerar i ett vakuum; det finns flera andra regleringar som ar snarlika. Tva av dessa som kan
vara av sidrskilt intresse dr bestimmelsen om att understiga straffminimum med anledning av
billighetsskél 1 29 kap. 5 § andra stycket BrB och mgjligheten att utdoma péfoljdseftergift enligt
29 kap. 6 § BrB. Dessa ér bada hanforliga till straffmatningen i 6vrigt, och dr vid forsta anblick
inte néra relaterade till straffvdrdet. Varfor dessa likvél dr av intresse dr att de 1 realiteten beror

likartade situationer, nidr domstolarna kan utdoma ett lagre straff och dar det diskuterats hur

8 Prop. 1993/94:130 s. 74.
% Prop. 2009/10:147 s. 45.
100 NJA 2000 s. 314, se sirskilt s. 320.
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langtgdende denna mojlighet ska vara. Vidare dr grinserna inte alltid uppenbara mellan dessa
och straffvirdet, vilket diskuteras nedan. Kanske kan lagstiftarens vilja avseende nedséttning
av straffvirdet och utdomandet av pafoljder under straffminimum i ndgon man analogt utldsas

ur dessa bestimmelser.

3.4.1. Uppenbarhetsrekvisitet avseende nedsittning med hinsyn till billighetsskélen

En motsvarande bestimmelse om att understiga straffminimum som 29 kap. 3 § andra stycket
BrB finns dven angdende billighetsskélen, men dér sirskilda skil star kvar. Ocksd denna regel
infordes genom pafoljdsreformen ar 1989. De bdda bestimmelserna hdrstammar fran samma
foregédende paragraf dér det krdvdes synnerliga skdl for att kunna doma under foreskrivet
straffminimum.!®! Det nya tillimpningsomrédet blev alltsd storre, men fortfarande framgar

genom ordalydelsen att 29 kap. 5 § andra stycket ska tillimpas restriktivt.!%?

Det har forekommit diskussioner om att kravet pa sirskilda skdl ska avldgsnas fran
bestammelsens ordalydelse, likt uppenbarhetsrekvisitets bortskaffande fran 3 § ar 1994. Senast
ar 2015 har regeringen framfort sitt motstdndstagande till en sddan dndring, vilken d& hade
foreslagits av bade Beredningen for rattsviasendets utveckling (BRU) och Pafoljdsutredningen.
Som skl for dndringen uttrycktes bland annat att regleringen var oldmplig 6ver lag, da kravet
pa sarskilda skél var onddigt och utgjorde en omotiverad begrinsning av mojligheterna att
beakta strafflindringsgrunderna. Det anfordes vidare att kravet medforde ordttvisa

troskeleffekter.!%3

Vissa remissinstanser, ddribland Varmlands tingsritt och Linkopings tingsrétt, motsatte sig
forslaget och anférde bland annat att dndringen skulle 6ppna upp for en alltfér generds
tillimpning av 29 kap. 5 § BrB. Aklagarmyndigheten och Huddinge tingsritt framhéll vidare
att avskaffande av kravet pé sarskilda skél skulle urholka straffminimum i alla straffskalor och
ddrmed gora straffen svéra att fOrutse. Vissa remissinstanser, som Malmo tingsritt,
Aklagarmyndigheten och Ekobrottsmyndigheten, hade 4 andra sidan tillstyrkt forslaget eller

inte haft ndgot att invinda mot det. Regeringen tog stéllningen att det dr angeléget att de

101 33 kap. 4 § andra stycket i brottsbalkens lydelse innan ar 1988.
102 Prop. 1987/88:120 5. 97.
103 Prop. 2014/15:37 5. 33 1.
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bestimda straffskalorna ska gélla s& langt som mgjligt och att begrinsa mdjligheterna till

avvikande dr en rimlig atgérd.!%

3.4.2. Om pafoljdseftergift och dess relation till straffvirdet

Pafoljdseftergift Oppnar upp for mojligheten att helt slopa straffet {for ett brott, &ven d& nagon
forklaras skyldig till gdrningen. Domen riknas foljaktligen varken som en friande eller féllande
dom i brottmal.!% Det krévs att det ska vara uppenbart oskligt att doma till pafoljd for att
pafoljdseftergift ska kunna meddelas.

Bestimmelsen om péfoljdseftergift dr begrinsad till fall diar det foreligger ndgon sddan
omstdndighet som avses 1 29 kap. 5 § BrB. Straffvirdet har dock @ndock ett inflytande;
billighetsskélen enligt 29 kap. 5 § BrB maste inte vara lika starka om straffvirdet ar lagt pa

grund av till detta hinforliga formildrande omsténdigheter.!%

Lagtexten i 29 kap. 6 § BrB lyder ”Ar det med héinsyn till nagon sddan omstindighet som avses
i 5 § uppenbart oskiligt att doma till pafolids, skall ritten meddela péfoljdsefiergift’. Aven om
detta antyder att det &r billighetsskdlen som ska foranleda pafoljdseftergift inverkar straffvardet
1 sjdlva verket starkt, eller dtminstone finns en sddan mojlighet i en hypotetisk situation.
Straffmédtningen har en midngd formildrande omstdndigheter. Billighetsskilen listade 1 29 kap.
5 § ér 1 och for sig uttdmmande, men innehaller punkter som mdjliggdér hinsynstagande till
andra faktorer som inte uttryckligen ndmns i paragrafen. Paragrafen sdgs vara avsedd att
tillampas med viss restriktivitet for att motverka oenhetlig praxis och sociala oréttvisor, men
dess for individen gynnande natur medfor att troskeln for tillimpning forblir relativt 14g.!%7
Mgjligheten att dstadkomma péfoljdseftergift med anledning av straffvérdet bor dérfor inte vara
alltfor sma, sarskilt med 29 kap. 5 § punkt 89 i dtanke, som hénvisar direkt tillbaka till

straffvirdet.!08

104 Prop. 2014/15:37 5. 33 1.

105 Se Bicklund m.fl., Brottsbalken (16 mars 2022, version 19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 6 §. (Norstedts
Juridik).

106 Se Bécklund m.fl., Brottsbalken (15 mars 2022, version 19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 3 §. (Norstedts
Juridik).

107 Se Bicklund m.fl., Brottsbalken (15 mars 2022, version 19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 5 §. (Norstedts
Juridik).

108 Aven punkt 8 i paragrafen nimner straffviirde. Dock behandlar denna (likt punkterna 6 och 7)
sanktionskumulation, och straftfvirdet ska framstd som oproportionerligt pa grund av en offentligrittslig sanktion
sasom skadesténd eller forverkande, ej sjdlva gidrningen; se Backlund m.fl., Brottsbalken (15 mars 2022, version
19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 5 §. (Norstedts Juridik).
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Trots att pafoljdseftergift ska tillampas restriktivt har Hogsta domstolen uttalat i NJA 2014 s.
245 att "meddelande av pafoljdseftergift bor ses som en mera allmin mdjlighet som
domstolarna kan anvinda for att undvika uppenbart oskdiliga resultat vid

pdfoljdsbestimmelsen ndr inte andra mojligheter stdr till buds”.'%°

Genom NJA 2012 s. 564 kan argumenteras att grinserna mellan 29 kap. 3 och 5 §§ BrB gjordes
dn mer otydliga. En ung man fanns vara skyldig till valdtakt mot barn, men Hogsta domstolen
ansdg att gdrningsmannens psykiska storning (i fallet autistiskt syndrom samt lindrig mental
retardation) kunde klassificeras som ett billighetsskal inte allena under 29 kap. 3 § utan ocksé
29 kap. 5 § BrB. Resonemanget var att mannen pd grund av sin psykiska storning skulle lida
extra mycket av det han tvingats genomga under den réttsliga processen. Att den tilltalade skulle
ta illa vid sig av omgivningens reaktion, hans orovéckande sjdlvuppfattning som kriminell samt
att han i 6vrigt hade svart att bearbeta intryck, stress och fordndringar kunde enligt domstolen
anses beaktas som billighetsskdl under 29 kap. 5 § 9 punkten BrB!'!°, dven om den psykiska
storningen 1 vanliga fall inte skulle gora det. Mannen domdes till pafdljdseftergift. Tva
justitierdd var skiljaktiga, och menade att forhallandena i fallet inte var sd speciella att
pafoljdseftergift kunde meddelas. Ytterligare tvd justitierdd, daribland Martin Borgeke, var
skiljaktiga och ville frikdnna den tilltalade fran ansvar d4 mannen befunnit sig i

straffrittsvillfarelse som de menade i fallet kunde medge ansvarsfrihet.!!!

I allmiinhet ska pafoljdseftergift frimst komma i friga vid mindre allvarlig brottslighet. Aven
hér kommer straffvirdet in 1 beddmningen, d& provningen av brottets svarhet ska innefatta de
formildrande omsténdigheter som avses i 29 kap. 3 § BrB.!!? Enligt Borgeke dr det uppenbart
att nivan pa straffvirdet har betydelse for mojligheten att meddela pafoljdseftergift. Hinvisning
till 29 kap. 5 § BrB ér fortfarande ett kriterium, men vid mycket laga straffvirden krivs inte

mycket av billighetsskélen for att meddela pafoljdseftergift.!'?

109 NJA 2014 s. 245 p. 16

119 Davarande 29 kap. 5 § 8 punkten, som hade formuleringen av nuvarande punkt 9.

T'NJA 2012 s. 564.

112 Se Bicklund m.fl., Brottsbalken (16 mars 2022, version 19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 6 §. (Norstedts
Juridik).

113 Borgeke & Forsgren (2021) s. 50.
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Betydelsen av péafoljdseftergift har minskat i och med 6kade mdjligheter till dtalsunderlételse.
Det bor nu framst avse situationer dér tydliga forutséttningar for pafoljdseftergift foreligger

men dér atalsunderlételse inte kan medges pa annan grund.!'*

3.5. Diskussion om straffminimum

Vilka slutsatser kan dras om straffvirdesnedsdttningen utifrdn detta? Sa ldnge domstolarnas
mdjligheter att understiga straffminimum med hédnsyn till straffvérdet inte begrinsas sa utgor
det teoretiskt riktiga straffminimum for samtliga brott boter om 1 500 kr. Vissa faktorer tyder
vidare pa att pafoljdseftergift i manga fall kan komma i fraga som egentligt minimistraff med
hénsyn till ett lagt straffvérde, om det bara kan finnas nagot sétt att ocksa hirleda pafoljden till
billighetsskélen. Att minimistraffen i straffbuden inte dr definitiva ar sirskilt meningsfullt om
man, likt Borgeke, Jareborg och Zila, menar att straffskalorna pd grund av sina processuella

funktioner inte alltid ger adekvat vigledning for pafoljdsbestimningen.

Avseende tillimpningsomradet av 29 kap. 3 § andra stycket har lagstiftaren och Hogsta
domstolen haft delade meningar. Redan fran borjan fanns oroligheter att en bestimmelse som
tillater understigande av straffminimum skulle leda till allt for stor osédkerhet vid domandet.
Lagstiftaren har dock uttryckt att en sddan mdjlighet dr 6nskvérd, och har ytterligare forstarkt
denna standpunkt genom avlidgsnandet av uppenbarhetsrekvisitet dr 1994. Hogsta domstolen
har motsatsvis hdvdat att denna bestdmmelse bor tillimpas med restriktivitet, vilket for

uppsatsens syfte kan ifragasittas utifrin maktdelningens intentioner.

Att regeringen valt att inte slopa uppenbarhetsrekvisitet 1 29 kap. 5 § andra stycket med
motiveringen att straffskalorna ska gélla sd ldngt som mdjligt utan att alls ha nimnt &ndringen
129 kap. 3 § andra stycket framstar som mérkligt. De oroligheter som ursprungligen avvisades
angdende 29 kap. 3 § andra stycket kvarstdr alltsd till viss del hos lagstiftaren.
Varfor straffskalornas betydelse till synes varierar frdn straffvirdesbedomningen och
straffmétningen 1 Ovrigt skulle gynnas av ett tydliggdrande, sdrskilt eftersom understigande
pd grund av andra straffmdtningsfaktorer 1 praktiken &r vanligt forekommande.

Om mojligheterna att understiga straffskalorna ska begrénsas mer enligt 29 kap. 5 § andra

114 Se Bicklund m.fl., Brottsbalken (16 mars 2022, version 19, JUNO), kommentaren till 29 kap. 6 §. (Norstedts
Juridik).
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stycket dn 29 kap. 3 § andra stycket far detta implikationen att det bor krdvas tdmligen lite for

att doma under straffminimum med hénsyn till straffvirdet.

40



4. Specialfallet 1 Hogsta domstolens praxis

Som demonstrerat dr det inte helt uppenbart vad som enligt lagstiftaren kan betraktas som en
allmén grund for straffvirdesnedsittning.!'> Exempel nar Hogsta domstolen tillimpat de
allmdnna grunderna for straffvirdesnedsittning till den grad att pafdljden understiger
straffminimum &r onekligen svéra att finna. Det finns egentligen frimst ett fall som behandlar

detta, vilket ar NJA 2015 s. 45.

4.1. ”Journalisternas pistol” — ett egendomligt fall av

straffvirdesnedsattning pa allmédnna grunder

I NJA 2015 s. 45 hade ett vapenbrott begétts av journalister. En chefredaktor, en nyhetschef
respektive en reporter hade anordnat ett forvdrv samt transport av ett tillstdndspliktigt
skjutvapen. Syftet bakom handlandet var ett reportage efter att uppmérksammade skjutningar
forekommit 1 Malmo; tidningen ville utreda om det verkligen var s létt att fa tag 1 vapen som

det pastods.!1®

Brottsrubriceringarna for de tilltalade bedomdes vara vapenbrott av normalgraden, anstiftan
respektive medhjélp.!'7 Straffvirdet ansdgs dock vara avsevirt ligre an for det typiska
innehavet av vapen eller medverkan till detsamma, med hénvisning till att ”de tilltalades brott
[dr] av en annan karaktdr dn den typ av vapeninnehav som varit i fokus for lagstiftarens
overvdiganden om allvaret i vapenbrott [...]”. Motivationen var att det varit friga om ett
kortvarigt innehav av ett vapen utan ammunition samt att avsikten varit att omgdende
overldmna vapnet till polisen efter forvarvet, vilket ocksd skedde. Det fanns aldrig ndgon risk

for att vapnet skulle komma till anvdndning.!!8

Med hénsyn till ovanstdende bedomde Hogsta domstolen att det fanns forutsittningar att doma
till lindrigare straff an som var foreskrivet for brottet. Det fanns dock inte forutsittningar att

meddela péfoljdseftergift. De tre girningsminnen domdes alla till 80 dagsboter vardera.''®

115 Se avsnitt 3.2.

16 NJA 2015 5. 45 p. 1-2.
U7 Tbid p. 22.

18 Tbid p. 26-28.

19 1bid p. 29 & domslut.
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Straffminimum for vapenbrott av normalgraden for brotten var som referens fangelse i 14

dagar.

Sammanfattningsvis domdes under straffminimum i fallet eftersom brottet inte uppfyllde syftet
bakom lagstiftningen — vapenbrott har en relativt hog straffskala och dessutom en presumtion

for fangelse som artbrott.!?°

Det samhilleliga intresset att forhindra okontrollerade
vapeninnehav sigs vara starkt.!?! Journalisternas gérning, med sitt publicistiska dndamal,
ansdgs inte vara av den karaktér lagstiftaren avsett forhindra, men likvél uppfyller handlandet

rekvisiten for att vara ett vapenbrott av normalgraden.'??

Mairkvért i domen dr hur Hogsta domstolens resonerar vid tillimpandet av den aktuella grunden
for straffnedséttning. De hénvisar till pafoljdsreformens forarbeten, med sérskild anvisning att
29 kap. 3 § forsta stycket BrB:s omstandigheter endast dr exemplifieringar. Emellertid dgde
rittsfallet rum efter 2010 ars lagéindring, déar 29 kap. 1 § andra stycket BrB gjordes uttommande.
Hogsta domstolen vidkénner inte detta, utan ndmner endast att det enligt denna paragraf bland
annat ska beaktas den fara gérningen inneburit och de avsikter och motiv som den tilltalade
haft.!?* Detta limnar Hogsta domstolens standpunkt ndgot oklar. Forvisso &r 29 kap. 3 § BrB
formellt sett fortfarande inte uttdmmande. Dessutom kan den sdrskilda omstdndighet som
foranledde ldgre straffvérde i fallet relativt okomplicerat hérledas till de grunder som Hogsta
domstolen tar upp avseende 29 kap. 1 § BrB. Detta fordandrar dock inte det faktum att det varit
onskvirt med ett referat till lagdndringen som foljde prop. 2009/10:147, och dérigenom en

kungoérelse dver hur de betraktar réttsldget numera.

4.2. Vad innebdr avsaknaden av praxis pa omradet?

Att Hogsta domstolen inte tagit upp fler fall dir pafoljden understigit straffminimum med
hénvisning till ett 1agt straffvirde pd allminna grunder dr inte forvdnande. Det krivs som ndmnt
inte bara att domstolen véljer att g4 utdver de etablerade grunderna for nedsittning av
straffvidrde enligt 29 kap. 3 §, utan ocksa att dessa inverkar i sddan mén att de vida omfattande

straffskalorna underskrids.

120 NJA 2015 s. 45, Malmo tingsritts domskal.
121 [bid p. 17.

122 Ibid p. 17 & 27.

123 [bid p. 26.
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Det ir inte osannolikt att avsaknaden av praxis pd detta omrade dr en bidragande faktor till att
regleringen pd omradet dr oklar — det kanske helt enkelt inte har ansetts existera ett behov av
tydligare riktlinjer. Alternativt kan en anledning till att tydligare lagstiftning saknas vara att det

inte har varit ett problem som uppmairksammats i och med den knappa praxisen pa omradet.

Vidare kan inte uteslutas att liknande fall antingen hénvisats till ndgon av grunderna under 29

124 Granserna

kap. 3 § eller till social adekvans likt resonemanget kring hypotetiskt samtycke.
kring dessa ér inte heller alltid uppenbara, med formuleringar som “uppenbart bristande
omdomesforméga” enligt 29 kap. 3 § tredje punkten vilka skulle kunna omfatta ett stort antal
fall (déribland kanske NJA 2015 s. 45). Det ar dartill vért att terigen notera lagéndringen som
gjorde 29 kap. 1 § andra stycket uttémmande ar 2010, och faktumet att ett antal réttsfall som
behandlade exempelvis allménprevention darefter blivit irrelevanta for diskussionen. Med detta

resonemang dr dock vért att upprepa att NJA 2015 s. 45 inte heller vidkédnde denna lagdndring.

For att dterkalla inledningen till denna uppsats dr NJA 2015 s. 45 anmérkningsvért likt det mal
jag personligen patriffade pa Malmo tingsratt. Detta implicerar att grunden 1 mélet, att brottet
inte Overensstimmer med motiven bakom straffbudet, d&r en ndgorlunda erkdnd allmin
straffnedsittningsgrund. Man kan ocksd dra slutsatsen, vilken blir uppenbar genom att
tingsratter alltid utgor forsta instans i brottmal, att réttstillimpning av denna sort forekommer 1
atminstone nagot storre utstrickning i underritterna dn vad vi kunnat observera i Hogsta
domstolen. Detta innebdr dock inte att fenomenet dr vanligt forekommande, utan endast att

maélen antingen inte dverklagats eller att provningstillstdnd inte har meddelats.

124 Se avsnitt 3.2.
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5. Analys

5.1. Om regeringsformen

Som vi har sett &r normgivningsmaktens begrinsningar avseende riksdagen och regeringen
relativt omfattande. Detsamma giller dock inte for domstolarna. Det dr inte helt uppenbart 1
grundlagen hur domstolarna ska stillas i relation till vare sig riksdagen eller regeringen. Medan
riksdagen har en sorts kontrollmakt dver regeringen dr forhallandet till domstolen i méinga

avseenden snarare horisontellt dn vertikalt.!%

De svenska grundlagarna dr forhallandevis detaljerade. Hur dessa ska tolkas blir séledes en
komplicerad fraga. Att lagstiftningen &r s& pass utforlig bor rimligtvis minska
tolkningsutrymmet. Diaremot har regeringsformen en uppsétlig brist i detaljrikedomen avseende
just domstolens relation till riksdagen. Utfallet av diskussionen om regeringsformens beror pé
de tva tolkningsvarianterna; strikt eller pragmatisk grundlagstolkning. Jag kan inte med négot

pataglig auktoritet, eller for den delen sdkerhet, ange vilken av dessa som é&r korrekt.

Det ar skillnad pd lagstiftning och normgivning. Att riksdagen dr det enda organ med formégan
att stifta lag dr dock tdmligen uppenbart. Att pafoljdsregleringen faller inom det priméra
lagomradet finns heller inte anledning att ifragasétta. Det dr vid den formella lagkraftens princip
som fragor kan bdrja uppstd — vad innebér att en lag inte far dndras pd annat sétt 4n genom lag?
Mgjligheterna till utfyllnad &r alls inte lika uppenbara som de for lagstiftning. Om dndring av
lag ska tolkas bokstavligt foreligger inget problem; domstolarna gor inga &ndringar i lagtexten.
Om dndring 1 stéllet tilldts omfatta graduella skiftningar i hur lagen kan tillimpas s& forandrar
det saken. Enligt Strombergs tolkning riacker det att en princip framgar av en lagregel for att
verkstéllighetsforeskrifter ska kunna utfirdas. Detta dr dock inte att betrakta som fakta;
doktrinen har ingen egentlig stillning som réttskdlla enligt grundlagen. Om
normgivningsreglerna kan tillimpas analogt p4 domstolarna str heller inte klart — det framstar
vara ett avsiktligt val att i princip utelimna reglering om delegationsmojligheter till
domstolarna i regeringsformen. Domstolarna &r onekligen ansvariga for réttsskipning, men inte
heller detta begrepp besitter ndgon faktisk definition. Vidare &r bade principen om domstolarnas

sjalvstandighet och principen om maktutovningens lagbundenhet av relevans. De indikerar

125 Se exempelvis regleringen kring réttskipningens sjilvstéindighet i 11 kap. 3 § RF.
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oavsett tolkningsvariant ndgon balansgang, eller kanske osdkerhet, av vad lagstiftaren avsett

domstolarna ha for befogenheter i sin verksambhet.

5.2. Om pafdljdernas tillimpning och utfyllnad av lagen

Strider det mot grundlagens principer eller dess demokratiska forankring att ldta domstolarna
ha en omfattande roll vid utfyllnaden av pafoljdslagstiftning? Argument kan foras bade for och
mot detta. For diskussionen fir dock tillkomsten samt &ndringarna av brottsbalken bedémas ha
skett 1 enlighet med grundlagen. I folkligt syfte dr ocksa relevant att betrakta forandringarna av
lagen utifrdn samhillets rddande vérderingar som legitima. Likartat kan argumenteras att
domstolarna av samma anledning har rétt att fylla ut lagarna nir det &r vdlbehovligt. Det rader
ingen osdkerhet om att detta &tminstone i viss utstrackning dr avsikten; pafoljdsbestimmelserna
ir som konstaterat vagt formulerade just i syfte att mdjliggéra domstolarnas varierade
bedomningar. Generalklausuler utgor extremfall i detta hdnseende. Att sddana forekommer
inom straffriatten dr emellertid inte Gverraskande, sdrskilt i positioner dér de kan agera gynnande
for individen. Tekniskt sett kan de flesta fall genom generalklausuler anses uppfylla
maktutovningens lagbundenhet, men mer tveksamt & om dessa uppfyller principerna om
forutsebarhet och proportionalitet i tillfredsstillande utstriickning. Aterigen far hinvisas till att
principerna bor komma till uttryck i lagtexten, och det kan ifragaséttas om sd &r fallet i

tillrdcklig mén.

Avseende straffskalorna dr det relevant om man delar Jareborg och Zilas uppfattning att andra
faktorer &n straffmétning generellt fir betydelse vid utformningen av straffskalorna. Om sé ér
fallet kan straffskalorna i sig kritiseras fOr att inte representera de rittsliga principerna, och
domstolarna skulle saledes gora ritt i att ofta doma under straffminimum. Straffskalorna kan
genom réttsutvecklingen heller inte, med héinvisning till réttsutvecklingen, anses vara
virdemissigt samordnade. Att ignorera straffminimum skulle séledes kunna ge uttryck for
bland annat proportionalitet och, om tillimpningen vore konsekvent, likabehandling.
Straffskalorna &r dock redan vidstrickt utformade, vilket antyder att lagstiftaren kanske redan
beaktat denna omstindighet. Mgjligheten att understiga straffskalorna med hédnsyn till
straffvirdet har blivit foremal for debatt; den inleddes som begrdnsad, 6ppnades sedan upp

ndgot av lagstiftaren for att slutligen dterigen begransas av Hogsta domstolen. Som ndmnt ansag
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domstolen 1 mal NJA 2000 s. 314 att det fortfarande bor krivas starka skél for att med stod av

formildrande omsténdigheter underskrida foreskrivet straffminimum.

Att lagstiftaren valde att ppna upp 29 kap. 3 § andra stycket BrB men vidhélla att 29 kap. 5 §
andra stycket BrB forblir sndv ger blandade signaler om straffskalornas betydelse. Visserligen
behandlar de bada bestimmelserna olika omstdndigheter, men att regeringen senast ar 2015
ansdg att det ar angeldget att begrinsa avvikande frén straffskalorna torde vara relevant ocksa

for 29 kap. 3 § andra stycket BrB.

5.3. Foljs de avsedda reglerna kring straffnedsattning?

Lagstiftaren har som bekant tagit avstdnd frdn vissa faktorer att beakta inom straffvérdet.
Sérskilt ndmnvéarda sddana dr allminprevention, och allt som numera inte gar att hianfora till 29
kap. 1 § BrB. Nir det uttalades gynnsamt att inte definiera termen straffvirde ar 1989 fanns inte
den begrdsning som numera inskranker vad som har betydelse for straffvardet. Skélet att inte

definiera termen &r darfér numera ogiltigt.

Av relevans for om reglerna f6ljs eller ej dr frdgan om det kan anses finnas enhetlig praxis pa
pafoljdsbestimmelseomradet. Enligt Borgeke rader det inget tvivel om att domstolarnas
rittstilldmpning 1 stor utstrackning &r enhetlig, &ven om uppfattningarna varierar. Vidare anfor
han dock att Hogsta domstolens praxis inte alltid dr latt att precisera, samt att det finns ett ratt
stort antal fragor dér de inte tagit stéllning. Inom straffrétten &r det sérskilt svért att tillgodose
kravet pa enhetlighet i domandet eftersom lagstiftningen dndras ofta.!?® Att domstolen har
besvir med detta ar forstéeligt. Att straffréitten &r ett prioriterat omrade for lagdndringar har
dock for ovrigt implikationen att straffskalorna inte borde vara sirskilt svéra att justera, om
lagstiftaren ansag en viss skala vara otillfredsstéllande. Detta torde i ndgon man ogiltigforklara
domstolens mojligheter att doma utanfor straffskalan med hédnsyn till rddande viarderingar i

samhéllet.

126 Borgeke & Forsgren (2021) s. 166.
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5.4. Om maktmissbruk

Lat oss sdga att en bedomning gjord av domstolen stricker sig utanfor bestimmelsens avsedda

tillimpningsomrade. Ar detta normgivning?'?’

Eftersom domstolarna genom sina mandat
uppfyller en funktion att besluta om réttsregler kan det uppfattas sd. Prejudikat dr formellt sett
visserligen inte bindande rittsregler, men rent praktiskt och med kravet pa en enhetlig
rittstilldmpning far de en atminstone angrinsande funktion. D& aterstar fragan; om detta ar
normgivning, utgodr det maktmissbruk enligt regeringsformen? Det dr svart att sdga nir det inte
star klart vad maktmissbruk &r. Domstolsvisendets makt d4r som nidmnt i stort oreglerad i
grundlagen. Domstolarna innehar onekligen mycket makt, men de kan kanske ockséd hévdas
inskrdnka pad det obligatoriska lagomrddet genom vad som av vissa skulle kallas

domstolsskapad ritt, eller till och med den mycket ldngtgdende mojligheten att fylla ut

rittsregler.

I de flesta fall stoppar ingen domstolarna om de gar lite for langt — det hidnder att jurister skriver
artiklar, allménheten uppmérksammar drendet och politiker kanske utreder om lagstiftaren bor
gora nagot at saken, vilket andock tar lang tid. Det dr heller inte enkelt att avsitta domare. Det
kréavs enligt 11 kap. 7 § forsta stycket forsta punkten RF att domaren gjort sig skyldig till brott
eller grovt eller upprepat asidoséttande av sina skyldigheter i anstillningen, eller annars visat
sig vara uppenbart oldmplig att inneha anstdllningen. Méjligheterna for maktmissbruk finns
troligtvis 1 réttssystemet. Med tanke pé hur kénsliga principerna for pafoljdsbestimmelserna ar
samt hur generalklausulerna rent praktiskt skulle kunna tillimpas &r det nog inte omdjligt for

domstolarna att gora en oskéligt 14g bedomning utan att detta uppmérksammas.

Om maktmissbruk dr ndgot som faktiskt sker &r en annan sak. Dessutom har dklagaren alltid
mdjligheten att Gverklaga utgangen i ett brottmal om denne anser att underritten domt felaktigt.
Vidare kan ifrdgasittas om lindrande av straff ndgonsin kan anses utgdra maktmissbruk.
Humanitetsprincipens vikt samt ventilerna i lagstiftningen talar for att lagstiftaren kanske inte
avsett sa vara fallet. Motsatsvis frdn de relativt stora mojligheterna att underskriva
straffminimum finns det ytterst begransade mojligheter att dverstiga stadgad straffskala. De
enda mojligheterna till detta finns i 26 kap. 2-3 §§ BrB; antingen om det utdoms gemensamt

straff for flera brott eller i1 vissa fall vid dterfall 1 grov brottslighet.

127 Definitionen av normgivning hir baseras pd SOU 2008:125, se avsnitt 2.1.1.
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Om man accepterar samhéllets &dndrade vérderingar som nagot domstolen ska beakta vid
tolkningen av réttsreglerna kan dock kort noteras att humanitetsprincipens betydelse kanske
minskat. Som Borgeke och Forsgren skriver: ”Den strdvan att minska antalet fingelsestraff och
att gora de straff som dndd mdste domas ut sd korta som mojligt, som genomsyrade 1989 drs
reform, har nu ersatts av tal om behovet att skirpa de straffrdttsliga ingripandena pa olika stt.
Detta har lett till att man kan se en diskrepans mellan andan i den ursprungliga lagstifiningen
och de idéer som har format flera av de senaste drens lagdndringar”.'?® Om &dven detta
accepteras som utgidngspunkt kanske maktmissbruk dr att domstolarna alls praktiserar en
generds tillimpning av straffvirdesnedsittning, som Overensstimmer bédttre med den

ursprungliga lagstiftningens avsikter &n dagens radande rittspolitiska klimat.

128 Borgeke & Forsgren (2021) s. 23.
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6. Slutord

Vad kan betraktas vara de allménna grunderna for nedséttning av straffvirde? Det finns inga

mérkvirda faktorer som regelbundet hinvisas till att 29 kap. 3 § BrB dr inkomplett avseende
formildrande omstindigheter att beakta vid straffvirdesbedomningen. Innan 2010 ars
lagéndring var det teoretiska utrymmet for att gora detta storre. Att denna lagéndring dnda inte
uppméarksammats ndmnvért tyder troligtvis pa att det inte ndgonsin var ett problem. Detta dr
forstas inte sérskilt overraskande — det svenska domstolsvdsendet priglas av en lojalitet till
riksdagen. 29 kap. 1 § andra stycket BrB:s nuvarande formulering, om korrekt tillimpad, gor
det tveksamt om det ndgonsin kan uppstd situationer dir domstolen utan att uppenbart strida

mot lagen kan utdoma péfallande laga straff pa eget bevég.

Vad som 1 teorin kan leda till maktmissbruk, beroende pa definitionen av detta, och som utgdr
ett tydligt genomgédende problem é&r otydligheten i lagen. Detta uppenbaras redan vid
delegationslagstiftningen i RF, dir vad domarna far och inte fir gora medvetet har ldmnats
relativt oklart. Vidare yttras i flertalet forarbeten att det vore oldmpligt att specificera hur vissa
bestimmelser ska tillimpas eller ge tydliga riktlinjer. Samtidigt skrivs att det dr viktigt att
riksdagen ger sé tydliga instruktioner som mojligt. Domstolens egentliga befogenhet avseende
normgivningsmakten forblir dirmed oséker, vilket spekulativt skulle kunna leda till inbdrdes

konflikter inom rattsvisendet.
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