Straffvarde

Av jur. dr. PETTER Asp och professor ANDREW vON HIRsCH

Enligt 29 kap. 1 § brotisbalken skall straff bestdmmas efter brottslighe-
tens straffvdrde. Med straffvdrde avses i@ princip detsamma som brotlets
svdrhet. I artikeln tar forfattarna forst upp fragan om det finns undan-
tag fran den huvudregeln. De tar upp olika faktorer som inte far beaktas
vid straffvdrdebedomningen och behandlar ddarefter de grundliggande
principerna for denna bedomning. I tva sdrskilda avsnitt diskuterar de
hur skada och skuld kan mdtas. Avslutningsvis tar de upp fragan om
beaktandet av intresset av en enhetlig rattstillampning och betonar bl. a.
att tabeller over underrdtispraxis och liknande ger en alltfor schematisk
bild av verkligheten for att kunna ligga till grund for sadana nyanse-
rade straffvdrdebedomningar som lagstifiningen syftar till.

Ett av de mest grundliggande begreppen — for att inte saga det
mest grundlaggande — nér det galler patoljdsbestamning i svensk
ratt ar straffvarde. I denna uppsats avser vi att narmare analysera
detta begrepp i syfte att gora det operativt. Inledningsvis ar emel-
lertid nodvandigt att namare bestamma vad straffvarde ar. Straff-
vardebegreppet kan mahinda synas vara relativt okomplicerat,
men det ar tyvarr sa att begreppet kommit att fa en inte alldeles
konsekvent utformning.

En narmare bestimning av straffvardebegreppet gors i avsnitt 1.
Darefter soker vi i de foljande avsnitten (2-6) konkretisera hur
straftfvairdebegreppets kiarnelement, dvs. brottets svarhet, kan och
bor anvandas.

Det ar givetvis, mot bakgrund av att omradet ar relativt outveck-
lat, ogorligt att i en uppsats av forevarande omfiang astadkomma
nagonting som o6verhuvudtaget ar i narheten av att vara heltack-
ande. Uppsatsen far ses i detta ljus.

1. Straffviardebegreppet

1.1 Straffvirdebegreppets kirna

I BrB 29:1 st. 2 sags att vid beddmning av straffvirde! skall sarskilt
beaktas den skada, krankning eller fara som garningen inneburit
samt garningsmannens avsikter, insikter och motiv. Texten pekar
mot att straffvirde i princip ar att likstidlla med ett brotts svarhet.
Dvs. huvudelementen vid en straffvirdebedémning ar den skada
som fororsakas samt garningsmannens skuld.

1 En framstallning rorande straffvirdebegreppet finns ocksa i Sitte, ”Straff-
vardebegreppet.” Juridisk Tidskrift 1994/95.
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Denna huvudinriktning vinner ocksa stoéd i férarbetena. I den
utredning som foregick pafdljdsbestimningsreformen, fingel-
sestraffkommittén (FSK), forklarades straffvarde vara att likstalla
med ett brotts svarhet i forhallande till andra brott. Annorlunda
uttryckt var straffvirdet enligt FSK att betrakta som ett matt pa hur
allvarligt lagstiftaren vill se pa ett visst brott.? Av betankandet fram-
gar klart att straffvardet dr beroende av samhallsutvecklingen: vad
som ar svart i en tid kan vara mindre svart i en annan.?

I FSK:s betankande skiljs ocksa pa abstrakt och konkret straff-
varde. Det forra syftar pd brottstypens straffvirde sasom det kom-
mer till uttryck 1 straffskalan medan det senare avser straffvardet
for ett visst konkret brott. I denna uppsats behandlar vi i forsta
hand det konkreta straffvardet eftersom det ar detta som ar av rele-
vans pa domsniva. Detta hindrar inte att vad som sigs ar relevant
ocksa for (lagstiftarens) bedémning av det abstrakta straffvirdet;
mellan abstrakt och konkret straffvarde finns naturligen ett mycket
starkt samband.

I propositionen sags forvanansvart litet om inneborden av straff-
vardebegreppet. Det framgar dock ocksd har att straffvarde ligger
mycket ndra vad vi kan kalla ett brotts svarhet. Utgdngspunkten ar
namligen att ”lika svara brott skall ges lika stranga straff och att

svarare brott skall straffas strangare dn lindrigare brott”.*

1.2 Undantag fran huvudregeln?

Som ovan pavisats ar ett brotts straffvarde i princip att likstilla med
dess svarhet. Situationen ar nu mer komplicerad an sa eftersom det
i saval FSK:s betinkande som i propositionen och lagtexten ges
uttryck for att straffvirde inte uteslutande ar att likstalla med ett
brotts svarhet. I detta avsnitt skall innebérden och rackvidden av
dessa oOppningar for andra hansynstaganden diskuteras. Forst
beskrivs de bdda avstegen fran straffvarde som svarhet i tva avsnitt. I
dessa avsnitt ges ocksd vissa principiella invandningar mot att goéra
dessa avsteg. I avsnitt 1.3 diskuteras sedan om och i vilken utstrack-
ning avsteg fran svarhetsformeln kan och boér goéras inom ramen
for gallande ratt.

Som en utgangspunkt for diskussionen kan pekas pa att lagtex-
ten sager att man vid bedomande av straffvardet sarskilt skall beakta
skada, fara, insikter etc. Det ar alltsa anvandandet av ordet "sar-
skilt” som kan sagas lamna en liten 6ppning for andra hansynsta-
ganden.

(A) Straffnivan i@ andra linder. FSK kom 1 sitt betinkande att ga
igenom tio olika argument som, i olika sammanhang, aberopats
som skal for straffskarpningar och diskuterade deras relevans for

2 SOU 1986:14 s. 131.
3 SOU 1986:14 t. ex. s. 143.
* Se prop. 1987/88:120 s. 78. Se aven s. 80 f.
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straffvardet. FSK fann harvid att faktorer vilka inte hade att gora
med ett brotts svarhet, med ett undantag, saknade relevans.? Detta
undantag var en Ooppning for att hansyn — vid brott med interna-
tionell anknytning — kan tas till straffnivan i andra linder. Som
exempel pa dylika brott angavs i betankandet, utéver grovt narko-
tikabrott, flygplanskapning och andra terrordad.®

En punkt som hérvid bor observeras ar att for att straffnivan i
andra lander 6verhuvudtaget skall behova dberopas fordras att
man vill avvika fran den straffvirdebedémning som sker med beak-
tande av ett brotts svarhet. Uttalandet i FSK:s betainkande ar satill-
vida mycket intressant som det innefattar ett officiellt erkannande
av att straffnivan vad giller bl. a. grovt narkotikabrott star utom
proportion till faktorer som skada, fara, krinkning osv.’

Varfor straffnivin i andra lander skall beaktas kan mdhanda
synas sjalvklart. Det ar 1 praktiken givet att argumentationen bygger
pa preventiva évervaganden och enbart kan aberopas i en riktning;
en sinkning pa grundval av straffnivan i andra linder torde ingen
nagonsin ha forestillt sig.® Den bakomliggande tanken torde
knappast kunna vara nagon annan an att en ligre straffniva an
omvarlden medfor att Sverige i nagon mening blir ett "straffpara-
dis”, vilket formodas 6ka relevant brottslighet. Det ar darmed ocksa
givet att det blott ar straffskalorna i vissa lander (dvs. de med
strangare straff) som skall beaktas. Sdledes ar det vad galler narko-
tikabrott straffnivan i t. ex. Norge, men inte i Nederlinderna som
ar av relevans.

Ett forsta argument mot detta forfaringssatt ar naturligtvis att det
innefattar orattvisa. De som doms till strangare straff an de egentli-
gen fortjanar blir domda pa detta vis, inte pa grund av vad de har
gjort eller ens tankt, utan pa grund av hur andra lander konstrue-
rat sitt straffsystem. Det ar sdledes klart att detta strider mot pro-
portionalitetstanken vilken 1 oOvrigt accepteras som grund for
pafoljdsbestimningen.”

Aven om man bortser fran etiken, och systemets interna kon-
sistens, bygger argumentationen pa forutsattningar vilka starkt kan
ifragasattas.

5 SOU 1986:14 s. 143 ff. Jfr daven Jareborg, Straffrattsideologiska fragment,
1992, s. 155 ff.
® SOU 1986:14 s. 146.

Se harvid ocksa Jareborg (not 5), s. 157.

En sinkning av straffvirdet torde alltid forutsitta nagon form av omvardering
av brottets svarhet: en blank hénvisning till att andra linder utdémer mildare
straff lar i vart fall inte vara tillracklig.

Har kan anmarkas att FSK, s. 146, uttalade att problemet med att propor-
tionalitetsprincipen sitts at sidan i dessa fall ar ”"av mindre art med hansyn till
den huvudsakliga viardegemenskap som rader mellan oss och vara grann-
lander”. Det forefaller kunna ifragaséttas huruvida problem av i huvudsak etisk
natur kan minska pa grund av att det rader virdegemenskap i vissa
hanseenden.
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Finns for det forsta skal att anta att straffskarpningar har namn-
varda effekter pa brottsligheten? Har kan blott noteras att empi-
riskt stod for ett sadant antagande saknas, och att man inte heller
genom common sense-resonemang kan rationellt motivera en tro
pa annat an mycket begransade effekter.

Finns for det andra skal att anta att brottslighetens lokalisering
styrs av ett slags korselasticitet som paverkas av straffnivan avseende
narkotikabrott i olika linder? Ar det t. ex. rimligt att anta att nar-
kotikafloden styrs av straffsatser (snarare an av marknadsutsikter)?
Och om nu en sadan korselasticitet finns, borde inte den aktuella
brottsligheten soka sig till lander med an lagre straff?

(B) Allmdnpreventiva overviganden. 1 FSK:s betankande fanns uto-
ver hanvisningen till internationella straffnivaer, inga undantag
fran formeln som stadgar att straffvarde ar ett uttryck for brottets
relativa svarhet. Detta foranledde viss kritik mot betinkandet
bestiende dari att FSK ”inte tillrackligt” beaktat de allmanpreven-
tiva hansynens “betydelse for pafoljdsbestimningen i enskilda
fall”.1?

Denna kritik foranledde vissa uttalanden av departementschefen
av innebord att allmanpreventiva overviganden 1 vissa fall kan
vagas in i straffvardebedomningen:

Ytterligare en fordel med att inte definiera begreppet straffvarde
utan i stallet endast ange de viktigaste momenten vid bedom-
ningen av [straffvardet] ar att det harigenom stiar klart att aven
andra faktorer kan vara av betydelse for vilket straffvarde ett brott
skall anses ha. Man kan sarskilt nimna sddana allmanpreventiva
6vervaganden som enligt vad anforts i avsnitt 2.2 kan paverka utfal-
let av en straffvirdebedomning.!!

I avsnitt 2.2 uttalas foljande:

Att straffvardet satts i centrum for pafoljdsbestimningen innebér
att principer som proportionalitet, ekvivalens och likabehandling
betonas. Med detta synsatt ar det visserligen inte forenligt att en
domstol for att — som det brukar heta — statuera ett exempel 1 ett
enskilt fall avviker fran giangse principer for pafoljdsbestimning pa
ett satt som man inte skulle vilja se upphdojt till allman norm. Dar-
emot medfor synsittet inte nagot hinder mot att man vid bedém-
ningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvardet
beaktar allmanpreventiva intressen. I forsta hand ankommer det
pa lagstiftaren att vid bedomningen av vilka straffskalor som skall
galla viaga in sadana omstandigheter som att brottsligheten blivit
mer utbredd eller antagit mer elakartade former. I vissa fall kan

10" Prop. 1987/88:120 5. 34.
1 Prop. 1987/88:120 s. 80.
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det emellertid ocksa finnas anledning till en dndrad
domstolspraxis av sidana skil.!?

Med stod av dessa uttalanden har HD 1 ett antal fall, vid bedo-
mande av straffvirdet, beaktat att vissa brottstyper fatt en okad
utbredning. Det tydligaste exemplet finns i NJA 1989 s. 870.1% Dar
beaktas att ran utférda av garningsman upp till 20 ar enligt en
BRA-rapport utgjorde 29 % av alla rdn 1987, att dldrarna 15-20 ar
var starkt oOverrepresenterade 1 stockholmspolisens gaturegister
samt att denna 6kning av ungdomars andel i utomhusranen upp-
marksammats i bl. a. budgetpropositioner och utskottsuttalanden.

Dylika hansynstagande kan principiellt sett ifragasattas. Den for-
sta kritiken ar, liksom i forra avsnittet, av etisk natur och ligger dari
att allmanpreventiva hinsynstaganden ofrankomligen innebdar att
den individ som straffas drabbas av mer klander och lidande an
han relativt sett fortjanar.!*

Mot detta kan héavdas att det maste vara tillatet att géra avsteg
fran proportionalitetsprincipen i vissa fall; det ar inte avsett att
proportionalitetsprincipen skall utgéra en absolut regel. Aven om
detta accepteras kan anforas att avsteg fran for systemet grundlag-
gande principer bara bor goras om det finns goda skal harfér: om
man, pa goda grunder, har funnit att pafdljdsbestimningen i
huvudsak skall bygga pa fortjansttankar har man, om man 6nskar
gora avsteg fran detta, argumentationsbordan harfér. Goda skal i
detta sammanhang maste rimligen besta dels av ett val dokumente-
rat allménpreventivt behov, dels av en rationell tro pa att hdnsyns-
tagandena har nagon effekt. Har kan racka med att konstatera att
domare maste antas besitta hogst otillforlitliga kunskaper om pre-
ventionsbehov!® och att det, aven om man skulle utga fran motsatt
forhallande, ar fullstindigt orimligt att anta att enskilda domar
o6verhuvudtaget skulle ha nagra allmdnpreventiva effekter av bety-
delse.!® Ocksa om domen blir prejudicerande och salunda foranle-

12 Prop. 1987/88:120 s. 37. I sammanhanget kan nimnas att departements-
chefen inte ansag det forenligt med proportionalitetstinkandet att "en domstol
for att — som det brukar heta — statuera ett exempel i ett enskilt fall avviker
fran gangse principer for pafoljdsbestaimningen”. Det ar emellertid svart att se
att dylika exempel skulle bli mer forenliga med proportionalitetstankandet
bara for att man statuerar exempel med hela klasser av lagovertradare. En
annan sak ar att man kan se det som ett varde att exempelstatuerandet sker
generellt och inte slar godtyckligt mot enskilda individer. (Men dven motsatt
vardering ar naturligtvis mojlig att motivera: det ar battre ju farre som
drabbas.)
13°Se ocksa NJA 1991 s. 498 och NJA 1993 s. 38.
14 Se t. ex. von Hirsch, "Nyklassicism, proportionalitet och straffets grunder”.
Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 1982 s. 102 ff. samt Censure and
Sanctions, Oxford 1993, s. 15 (step 3) och s. 17.

Jfr t. ex. von Hirsch, "Principles for choice of sentence: The proposals of
Fangelsestraffkommittén”. SvJT 1987 s. 15.
16 Se Jareborg (not 5), s. 138 £.
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der en generell straffvirdehdjning for det ifragavarande brottet ar
det svart att tro att effekterna kan bli annat an marginella.

Det kan ocksa sagas att straffvirdebegreppet forlorar sin skirpa
om man inom dess ram tvingas viga samman inkompatibla fakto-
rer, som preventionsbehov och svirhet.!” Redan att bestimma hur
svart ett visst brott ar, samt att bestimma vilket preventionsbehov
som finns ar svara uppgifter. Att darefter fordra att dessa i grunden
inkompatibla faktorer skall vigas samman inom ramen for en och
samma skala ar att Oppna for godtycke. Det kan darfor formodas
att dylika sammanvagningar okar risken for orattvisa olikheter i
démandet.!®

En annan synpunkt som gor sig gallande ar att systemets struktur
undergravs om allmanpreventiva hansynstaganden skall beaktas
bade inom ramen for straffvirdet och inom ramen for det sarskilda
allmanpreventiva institut som i lagtexten gar under namnet
“brottslighetens art”.

Detta kan i varsta fall leda till att pafoljdsvalet kan bli avhangigt
av om de allmanpreventiva hansynen beaktas som skal for hojt
straffvirde eller som artskdl. Antag t. ex. att ett brott beginget av
en forstagangsforbrytare med valordnat liv i utgangsldget har ett
straffvirde pa ca 2 mdnader. Om de allmdnpreventiva hansynen
tillats verka hdjande pa straffvirdet landar vi pd, sig, 3 manader,
vilket leder till en villkorlig dom. Om de allmanpreventiva hansy-
nen istallet tillats foranleda att brottet betraktas som ett artbrott,
blir resultatet fangelse.

Det bor forvisso betonas att skapandet av nya artbrott knappast
ar en uppgift for de ligre domstolarna. Samma sak bor, med stod
av uttalanden i prop. 1987/88:120, dar det talas om “en andrad
domstolspraxis” kunna sagas om de allmanpreventiva hansynsta-
ganden som kan tas inom ramen for straffvirdebedémningen.!?
Det ovan konstruerade exemplet bor sdledes bara kunna aktualise-
ras i HD. Likval pavisar exemplet farorna med att, utan narmare
eftertanke, lata samma typ av hansynstaganden ske pa tva hall.

17 Se har Europarddets rekommendation No R (92), Appendix A1-A3 med
Explanatory memorandum samt den introducerande rapporten i Europaradets
rapport Disparities in Sentencing: Causes and Solutions (1989) s. 10 f.
(punkten 7). Jfr ocksa det fran denna synvinkel hogst betinkliga forslaget i
SOU 1995:91 att lata straffvirde och artomstandigheter sammanvagas till ett
nytt begrepp, brottets karaktar samt juridiska fakultetsnimnden vid Uppsala
unlver51tets remissyttrande (dnr 7545/95) s. 3.

8 Huruvida man redan inom ramen for gillande ritt skall viga samman
straffvirde och art med varandra torde vara en kontroversiell fraga. Som
framgatt stéller vi oss tveksamma till ett sadant forfaringssatt. HD har dock t. ex.
1 NJA 1992 s. 190 uttalat foljande: "I férevarande fall kan en sammanvagning av
brottets straffvirde och dess art ej anses medfora att det foreligger nagot
avgorande hinder mot att pafoljden ... far stanna vid villkorlig dom och béter.”
MOJhgen kan NJA 1992 s. 470 sagas ge ett svagt stod for motsatsen.

9 Prop. 1987,/88:120 s. 37.
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Var uppfattning ar foljaktligen att om man finner det nédvandigt
att ha mojlighet att beakta allmanpreventiva behov inom ramen for
paféljdsbestaimningen, sa bor detta, sasom systemet ar uppbyggt
idag, ske genom utnyttjande av artbrottsinstitutet.?’.2!

En ytterligare nackdel med att av allmanpreventiva skal skarpa
straffen for vissa typer av brott fortjanar att framhallas: en differen-
tiering av straffhotet pa allmanpreventiva grunder skapar maojlighe-
ter till missbruk. Eftersom det inte finns nagon naturlig linje som
avgransar olika brottstyper fran varandra finns heller ingen garanti
for att lagstiftaren inte kan missbruka sin makt. Man kan “efter
behag astadkomma ett ‘behov’ av en viss niva av straffhot”.?? Denna
synpunkt gor sig gallande med an storre styrka nar man som i ratts-
fallet inte haller sig till en brottstyp sasom angiven i lagtext utan pa
domsniva avgransar den grupp av brott vid vilket det foregivna all-
manpreventiva behovet finns. Om domstolen i det enskilda fallet
skall avgransa den typ av brott vid vilket det allmanpreventiva
behovet finns kan en 6kad frekvens alltid pavisas.

Slutligen finns ocksd en uppenbar risk for att tinkandet leder till
en inflation i straffvarde, eftersom det inte ar avsett, eller atmins-
tone inte kommit till uttryck ndgonstans, att ett minskat allmanpre-
ventivt behov skall inverka pa straffvardet i sinkande riktning. Om
vi sdlunda tanker oss en verklighet dar frekvensen for en viss brotts-
typ inledningsvis gar upp fran 50 till 75, darefter ater sjunker till 50
for att sedan pendla mellan dessa bada frekvenser, sa leder de har
diskuterade hansynstagandena till allmanpreventionen sannolikt
till ett successivt okat straffvarde. Och detta sker trots att brottet
utslaget over tiden inte Okar i frekvens.

1.3 Slutsatser rorande straffvirdebegreppet

Hur bor man da foérhalla sig till de diskuterade undantagen de lege
lata? Ar det givet att avstegen fran svirhetsformeln bér anses vara
gallande ratt?

Enligt var mening kan det ifragasattas huruvida de diskuterade
faktorerna overhuvudtaget bor beaktas vid bedomningen av straff-
vardet. Lagtexten kan visserligen sagas lamna en liten 6ppning for
att beakta faktorer som inte namns dari, men det kan diskuteras

?0 Detta hindrar givetvis inte att ocksa detta institut kan ifragaséttas.

En begransning av de allmanpreventiva 6vervagandena till artbrottsinstitutet

skulle visserligen innebara att dessa huvudsakligen skulle kunna inverka vid
brott med ett straffvirde som ligger under ett ar, eftersom art sasom skal for
fangelse oftast ar betydelselost vid straffvirden darover. Detta ar emellertid
knappast nagon nackdel. Vid brott med hoga straffvirden, som redan fran
borjan foranleder fangelsestraff av ansenlig langd, ar det ju dn mer osannolikt
att allmanpreventiva hansynstaganden skulle ha nagon effekt. Jfr Christie,
Pinens begrensning, Oslo 1982, s. 31.
22 Jareborg (not 5), s. 141. I USA lar féorekomma att innehav av crack (som
foretradesvis anvands av svarta) bestraffas hardare dn innehav av kokain (som
oftast anvands av vita) trots att farlighetsgraden i princip ar densamma for de
bada narkotikasorterna.
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om denna Oppning mojliggdr hansynstaganden till faktorer som
inte pa nagot sitt ar relaterade, analoga, till dem som namns. Han-
teringen kan ses som ett tydligt exempel pa lagstiftning genom
motiv, och detta ar naturligtvis sarskilt betankligt nar det galler att,
pa ett omrade som straffratten, dstadkomma relativt kraftiga skarp-
ningar i relation till vad som framgar av lagtexten.

Det bor enligt var mening allvarligt 6vervagas huruvida regle-
ringstekniken ar godtagbar.

Om vi emellertid ser nairmare pa narkotikabrotten och hénvis-
ningen till internationella straffnivaer finns framst tva faktorer som
talar for att undantaget anda far anses vara gallande ratt. Forst och
framst finns klar praxis pa omradet. Vad galler narkotikabrott har
svenska domstolar sedan linge utdomt straff vilka svarligen kan
motiveras enbart med brottens svirhet.?> For det andra finns i och
med FSK:s uttalande stod 1 forarbetena for detta forfaringssatt. Har
far man mdhanda boja sig infor fakta och acceptera rattslaget. For-
farandet synes ocksa vara mindre farligt eftersom det trots allt
grundar sig pa nagorlunda konkreta och lattbedomda fakta (till
skillnad fran spekulationer kring allmanpreventiva effekter): dvs.
straffnivaerna 1 andra lander. Det bor dock anses uteslutet att,
ndrmast i strid med lagtexten, vidga undantaget till att avse ocksa
andra brott an de som namns i FSK:s betinkande.

Vad galler beaktandet av allmanpreventionen ar situationen del-
vis annorlunda. Visserligen finns ocksa i detta fall stod dels i praxis,
dels i departementschefens uttalanden i propositionen, men en
avgorande skillnad ar att praxis inte pa nagot satt kan sigas vara
stabil. Det ror sig sammantaget om mindre dn en handfull mal
varav atminstone ett par inte ar sarskilt tydliga i de delar som hér ar
av relevans. Har saknas ocksa ett konkret underlag féor bedom-
ningen av i vilka fall allmdnpreventionen kan bli av relevans.

Det bor ocksa betonas att de ovan atergivna uttalandena av
departementschefen ar ganska forsiktigt hdllna: efter att ha beto-
nat att allmanpreventiva overvaganden 1 forsta hand hor hemma
pa lagstiftningsniva sags att det ”[i] vissa fall kan ... finnas
anledning till en dndrad domstolspraxis av sadana skal”.?* I NJA
1989 s. 870 wuttalas istillet att den utokade utbredningen av
ungdomsran “maste” beaktas vid bedomandet av straffviardet.
Faktorer som enligt propositionen skall beaktas endast
undantagsvis maste enligt HD beaktas (och det utan att nirmare
motivera varfor).

Pa grund av vad som ovan anforts finns redan de lege lata, eller
kanske snarare sententia ferenda utrymme for att helt bortse fran

23 Att beakta ocksd praxis fore pafoljdsbestimningsreformens ikrafttridande
torde vara befogat med hansyn till de uttalanden som sdger att reformen inte
varit avsedd att pa nagot genomgripande satt dndra tidigare praxis.

Se ovan not 12 (var kursivering).
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allmanpreventiva overvaganden vid bestammandet av straffvardet.
Allméanpreventiva 6vervaganden bor darfor inte fa féranleda att
straffvardet bedoms vara hogre an det eljest skulle ha varit.

2. Om brotts svérhet: icke relevanta faktorer
I den foljande framstallningen diskuteras straffvarde enbart i bety-
delsen av brotts relativa svirhet. Eventuella undantag fran huvud-
regeln att straffvirde ar att likstdlla med brottets relativa svarhet
beaktas silunda inte. Har far hanvisas till framstillningen ovan.

I detta avsnitt skall framstdllas nagra “don’ts”; dvs. det skall
framhallas att vissa faktorer inte bor beaktas vid en bedémning av
ett brotts svarhet.

2.1 Aterfall

Att aterfall inte har att géra med straffvirde framgar ganska klart
av lagtexten i de bada pafoljdsbestimningskapitlen.?® Aterfall skall
enligt 29:4, som inte har att gora med straffvirde,?® beaktas vid
straffmatningen om det inte tillrackligt kan beaktas genom
pafoljdsvalet eller genom foérverkande av villkorligt medgiven fri-
het.

Eftersom brott enligt mangas mening blir svarare om de uppre-
pas finns emellertid har skal att diskutera varfor aterfall inte skall
beaktas som en faktor vilket gor ett brott svarare.

Ett klassiskt skdl for att beakta aterfall som en faktor vilken gor
brottet svarare ar att brottslingen darigenom uppvisar en form av
olydnad eller trots gentemot domstolen eller mot rattssystemet.
Giarningsmannens skuld skulle hirigenom bli storre.?’

Denna syn kan ifragasattas pa ett flertal grunder. Forst kan sagas
att redan uppfattningen att aterfall ger uttryck for trots kan ifraga-
sattas. I vart fall ar trotselementet ofta sekundart, dvs. handlingen
syftar inte i forsta hand till att vara trotsande.?® Dartill synes argu-
mentet att ett brott blir svarare p.g.a. trots bygga pa en auktoritar
syn pa domaren och samhéllet som idag inte framstar som sarskilt
tilltalande.?® Det ar tydligt att resonemanget bygger pa vad man
med Jareborgs terminologi skulle kunna kalla den kollektivistiska
brottsideologin.®® Det vill siga ett brott ar i forsta hand allvarligt, inte
pa grund av att det skadar nagon eller nagot, utan pa grund av att

25 Se t. ex. Jareborg (not 5), s. 109.

Se t. ex. Jareborg (not 5), s. 157.

Jfr t. ex. Jareborg (not 5), s. 108 ff. och Lappi-Seppild, "Penal Policy and
Sentencing Theory in Finland.” Criminal Policy and Sentencing in Transition.
Finnish and Comparative Perspectives. Ed. by Lahti, Nuotio & Minkkinen,
1992,s. 17 1.

Se Wasik & von Hirsch, "Section 29 Revised: Previous Convictions in
Sentencmg ” Criminal Law Review 1994 s. 414

Wa51k & von Hirsch (not 28), s. 414.

0 Se Jareborg (not 5), s. 98 och s. 108 ff. Att dterfall betraktas som en faktor
som OKkar straffvardet ar ocksa forenligt med den primitiva brottsideologin.
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det innefattar likgiltighet eller avstandstagande fran samhallet och
dess normordning.

En av oss?! har tidigare utarbetat en teori innebirande att ater-
fallet inte bor fa betydelse som en faktor vilken medfér att det
andra (tredje, fjarde osv.) brottet betraktas som svarare dn det for-
sta, utan tvartom bor beaktas pa det viset att man pd grund av for-
stdelse for mansklig svaghet avstdr fran att utdoma fullt straff de forsta
gdngerna. Successivt avtar denna forstdelse och efter ett mindre
antal aterfall utdéms fullt straff (dvs. det straff som normalt utdéms
for brottet ifraga).

Grunderna for detta ligger dari att (1) det ar manskligt att fela
och (2) att manniskor faktiskt har féormaga att ta till sig andras
klander. Genom att inte doma ut fullt straff den eller de forsta
gangerna visar man en viss respekt for personens formaéga att ta till
sig klander och genom detta féorma sig att inte upprepa sitt bete-
ende.

Att denna inledande tolerans inte bor fortsatta vid upprepad
brottslighet beror pa att denna etiska diskurs inte har fungerat;
personen i fraga har inte tagit till sig klandret och andrat sitt bete-
ende. Den praktiska skillnaden gentemot en skdrpning pa grund
av aterfall ar tvafaldig. Forst innefattar teorin inga skiarpningar,
utan tvartom en mildare behandling de forsta gangerna. Har kan
invandas att vad som ar strangare respektive mildare behandling ar
relativt. En utgangspunkt finns dock i normal praxis, varfor
skillnaden mellan aterfallet som forsvarande och franvaro av
aterfall som grund for mildhet inte ar betydelselds. Vidare innebar
teorin att betydelsen av aterfall tdms ut efter de forsta vindornas
schablonartade mildhet.

En pa detta satt motiverad schablonartad och successivt avta-
gande mildhet de forsta gangerna har emellertid inget med straffuvirde
alt gora. Det ar inte for att brottet ar mindre svart forsta gangen,
utan p. g. a. en respekt for mansklig svaghet, som straffet reduce-
ras. Teorins innebord inverkar inte pa straffvirdet, men innebar
att man till en borjan avstar fran att utdéoma det straff som (med
hansyn till straffvardet) egentligen vore motiverat.

2.2 Okad frekvens

Som ovan pavisats finns, &ven om det ar olyckligt, i svensk ratt en
tendens att i vissa fall beakta allmanpreventiva behov vid straffvar-
debedomningar. Ofta innebar dylika hansynstaganden ett beak-
tande av att en viss typ av brott blivit mer frekventa. Ovan har givits
vissa skdl mot att beakta allmanpreventiva overviganden inom
ramen for straffvardet; straffvardet bor i princip begransas till att

31 yon Hirsch; se t. ex. von Hirsch, Past or Future Crimes, 1985 s. 77-91, von
Hirsch, "Criminal Record Rides Again.” Criminal Justice Ethics 1991 s. 2 och
55-56 och Wasik & von Hirsch (not 28), s. 409 f.



Sv]T 1999 Straffvarde 161

avse ett brotts svarhet. Det som har skall diskuteras dr huruvida en
frekvensokning i sig kan gora ett brott svdrare, dvs. om en frekvensok-
ning kan beaktas inom ramen for straffvardets kirnelement.>?

Som utgangspunkt tas ett uttalande i det brittiska rattsfallet Cun-
ningham (1993):

The seriousness of an offence is clearly affected by how many peo-
ple it harms and to what extent. For example, a violent sexual
attack on a woman in a public place gravely harms her. But if such
attacks are prevalent in a neighbourhood, each offence affects not
only the immediate victim but women generally in that area, put-
ting them in fear and limiting their freedom of movement. Accor-
dingly, in such circumstances, the sentence commensurate with
the seriousness of the offence may need to be higher there than
elsewhere. Again, and for similar reasons, a bomb hoax may at one
time not have been so serious as it is when a campaign of actual
bombings mixed with hoaxes is in progress.

I rattsfallet tillimpades resonemanget pa butiksran. Haller da
denna argumentation? Ja, forst bor observeras att det som enligt
resonemanget gor brottet svarare inte enbart dr en 6kad frekvens,
utan att denna 6kning resulterar i nagon form av rddsla. Detta ar
naturligtvis 1 sig en begransning av resonemangets tillampnings-
omrade; snatteri kan med hjalp av en dylik argumentation inte bli
allvarligare eftersom brottet inte ar agnat att foranleda radsla.

Kan det da sagas att den radsla ett brott framkallar bor vara rele-
vant for dess svarhet? Det finns atminstone tva problem med ett
sadant resonemang. For det forsta behover radsla, lika lite som
andra kanslor, vara grundad pa en rationell uppfattning om de fak-
tiska riskerna. For det andra kan den radsla som uppkommer sal-
lan kopplas till garningsmannens skuld.

Radsla skapas inte sallan av massmedier (las kvallstidningar): kan
ett i och for sig ganska lindrigt ran bli allvarligare darfor att medi-
erna later det vara upptakten till en kampanj; och framfoérallt, kan
detta tillrdknas garningsmannen?

Ponera emellertid att den radsla som uppkommer ar en av gar-
ningsmannen insedd f6ljd. Ett exempel ar att nagon i en tid av fre-
kventa bombhot faktiskt later detonera en bomb och hérvid inser
att detta kommer att medfora en okad radsla for de andra bomb-
hoten. Har ar problemet inte att foljden inte ar tackt av garnings-
mannens skuld, utan snarare att man kan fraga sig om inte skadan
(dvs. radslan) ligger utanfor det relevanta omradet. Vad som skyd-
das av normen ar inte den allmanna friden, utan manniskor och
foremal vilka kan skadas av en bomb.

32 Jfr for det foljande Ashworth & von Hirsch, "Recognising Elephants: The
Problem of the Custody Threshold.” Criminal Law Review 1997, s. 191 f.
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Ytterligare ett problem ar att resonemanget leder till olika straff
inom olika geografiska omraden. (Hur, for ovrigt, skall dessa
avgransas?) Bor det accepteras att identiska brott far olika straff,
enbart beroende pa huruvida brottet ar frekvent eller ej pa den
ifrdgavarande platsen?

En sista fraga som kan synas sjalvklar, men anda bor stallas ar om
inte allmanpreventiva hansyn kan utgoéra en del av brottets svarhet.
Har kan blott slds fast att det ar tydligt att det foreligger en rent
begreppslig inkompatibilitet mellan svarhet och preventionsbehov.
(Det finns forvisso i regel en koppling mellan svarhet och angeld-
genheten av effektiv prevention, men det ar en annan sak.) Detta
framgar av att medan det ena begreppet (svarhet) uteslutande ar
intresserat av vad som har hant, ar det andra begreppet
(allmanpreventionen) uteslutande intresserat av vad som kan
komma att ske i framtiden. Allmanpreventiva argument ar salunda
oférenliga med brottets svarhet. Huruvida allmanpreventiva argu-
ment ocksa ar oférenliga med straffvirdebegreppet har diskuterats
ovan i avsnitt 1.

2.3 Virsta-falls-logiken
En annan tendens som man kan finna i brittisk praxis ar att man
vid bedomning av ett brotts svarhet tar hinsyn till vad som kunnat
hinda i varsta fall. Exempelvis har sagts att skadegorelse pa tele-
fonkiosker ar ett allvarligt brott bl. a. med hansyn tll att "it can
cause misery and despair and even great human tragedy, should an
emergency call become necessary”.?3

Denna varsta-falls-logik kan anvandas for att gora varje brott all-
varligt.* Att stjala nagons cykelhjalm kan givetvis ha ddesdigra folj-
der om den bestulne rakar ut fér en olycka och slar huvudet i asfal-
ten. Att snatta en liten chokladbit ur nagons ficka kan vara allvar-
ligt, om det skulle vara sa att personen i fraga ar diabetiker och
behover nyttja chokladbiten for att aterstalla blodsockerhalten.

Om varsta-falls-logiken skall vara acceptabel maste den anvandas
i relation till det konkreta fallet. Detta innebér att tva krav maste
stallas. Forst maste faran eller risken for varsta-falls-scenariot i det
konkreta fallet vara sa pass stor att den ar vard att beakta. Att 6ver-
fora faror och risker fran ett fall till ett annat (dar de 6verhuvudta-
get inte existerar) ar inte acceptabelt. Vidare maste denna fara
eller risk vara tackt av garningsmannens skuld. Poiangen ar salunda
att det maste kunna sdgas att garningsmannen skapat allvarliga
faror eller risker pa ett siatt som kan tillraknas honom. Det som ar
betankligt ar att 1 standardfall vaga in vad som 1 varsta fall (dvs. i ett
annat fall) kunnat handa.

33 Costello (1994) 15 Cr.App.R.(S.)240.
34 Ashworth & von Hirsch (not 32), s. 190.
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2.4 Oforutsebara skador
Har skall ocksa betonas, aven om det f6ljer av vad som nedan sags
om skuldens funktion i sammanhanget, att skador som inte ar for-
utsebara for garningsmannen inte skall beaktas vid straffvardebe-
domningen. Det ar ett oeftergivligt krav att kontroll i det enskilda
fallet sker av att de faktorer som laggs till grund for straffmat-
ningen ar tickta med uppsat eller oaktsamhet.

Detta innefattar dock inget hinder mot att beakta i och for sig
ganska speciella skador, nar dessa ar tickta med uppsat eller oakt-
sambhet.

2.5 Aggregerade skadeverkningar

Slutligen skall ocksa framhdllas att aggregerade skadeverkningar ar
utan relevans nar det galler att bedoma ett enskilt brotts straff-
varde. Ett gott exempel hdrvidlag utgor snatteribrottet. Snatteri
utgor sett i ett nationellt perspektiv ett stort problem. Detta forhal-
lande kan emellertid inte tillitas paverka straffvirdet hos de
enskilda snatteribrotten.

3. Om brotts svirhet: principer

3.1 Skada och skuld som huvudelement

Inledningsvis skall hdr ges en o6versiktlig beskrivning av hur svér-
hetsbegreppet har analyserats 1 den straffrattsliga litteraturen. Ett
brotts svarhet sigs ofta ha tva dimensioner: skada och skuld.®
Skada far i detta sammanhang knappast forstas bokstavligt, utan
snarare som skada, fara eller riskerad skada. Dvs. skadeelementet
innefattar ocksa faror och risker. Detta star i mycket god 6verens-
stimmelse med BrB 29:1 st. 2 (om ocksd inte risker namns uttryck-
ligen).

Skuldelementet kan sigas ha fyra olika men egentligen samman-
flatade funktioner. Det skall for det forsta anvandas som grund for
straffvirdemassig exculpation, dvs. skador och faror vilka inte
omfattas av uppsat eller oaktsamhet skall 6verhuvudtaget inte beak-
tas. For det andra skall det anvandas for att gradera brotts svarhet
med hansyn till vilken skuld garningsmannen uppvisat. For det
tredje kan moment héanforliga till skulden utgora formildrande
omstandigheter. For det fjarde, slutligen, ligger ytterligare en funk-
tion hos skuldelementet dari att det kan utgora grund for skarp-
ningar pa grund av vad man kan kalla subjektiva 6verskott.

3.2 Vikten av standardfallet

En utgangspunkt vid bedémningen av ett brotts svarhet ar att
utveckla vad vi kan kalla for standardfall och standardfaktorer.>

35 Se t. ex. von Hirsch (not 81, 1985), s. 64 f., Ashworth & von Hirsch (not 32),
s. 194 och Jareborg (not 5), s. 154 och 159.
36 Jfr Ashworth & von Hirsch (not 32), s. 193.
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Detta innebar att man inom de olika brottstyperna soker finna
olika former av standardfall och standardfaktorer vilka normalt
kan bestamma straffvardet.

Under vissa omstandigheter ar det naturligt att skapa olika stan-
dardfall. Exempelvis kan en stold ske vid ett inbrott eller pa gatan,
direkt fran dgaren eller nar denne ar franvarande, med utnyttjande
av fortroende eller ej; narkotika kan innehas i 6verlatelsesyfte eller
for eget bruk; misshandel kan ske oprovocerat eller i samband
med ett gral osv. Vad galler andra brott, sarskilt dar det
forekommer en tydligt graderad skala, ar mer rattvisande att tala
om standardfaktorer. Som exempel pa standardfaktorer kan t. ex.
sagas att betraffande vissa typer av stolder bestams straffvardet i stor
utstrackning av vardet pa det stulna. Nar det galler narkotika ar
preparatets art och vikt av avgérande betydelse osv. Som synes ar
det knappast mojligt att finna ett standardfall eller en
standardfaktor for varje brottstyp. Brottstyperna ar ofta si
konstruerade att de rymmer ett flertal standardfall eller
standardfaktorer.

Kombinerar man standardfall och standardfaktorer bor man
emellertid kunna finna en ganska tillforlitlig utgangspunkt for
argumentationen.

Nar man konstruerar standardfall ar det naturligtvis inte givet
vad som skall hora till "standardfallet” och vad som skall beaktas
som en tillkommande (férmildrande eller forsvarande) omstin-
dighet. Avgransningen bor som alltid bero av behoven.

Ett standardfallstinkande ar lampligt av atminstone tva anled-
ningar. For det forsta ar de skador, faror eller risker som foljer av
standardfallet forutsebara och foljaktligen relativt latta att bedéma.
For det andra ar det ett faktum att man inom juridiken generellt
sett ar hanvisad till att arbeta med standardfall.

Det bor vidare betonas att standardtinkandet ar inte avsett att
slutligt bestimma det konkreta straffvardet. Det skall endast ge en
litet mer konkret utgangspunkt (an straffskalan) for bedémningen
av olika typer av fall.

Att det kan ligga ett varde 1 att anvanda standardfall, istallet for
straffskalorna, som utgangspunkt for straffvirderesonemang finner
ocksa stod dari att det knappast kan forutsattas att straffskalan all-
tid &r skapad enbart utifran straffvirdemaissiga overviganden.®’

Standardfallstinkandet kan ocksa ge visst stod for vissa av de
“don’ts” som diskuterats ovan. Exempelvis innebar ett standard-
fallstinkande att man i utgangsliget inte skall beakta vad som ovan
har beskrivits som varsta-falls-scenariot. Om ett visst beteende
under vissa omstandigheter kan orsaka stor skada, men dessa

37 Nelson, "Den rittvisa brottspafoljden.”, — den urett som ikke rammer deg
selv: festskrift til Anders Bratholm 70 ar. Utg. Av Nils Christie & Einar
Hggetveit, 1990, s. 78 samt SOU 1986:14 s. 517.
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omstandigheter inte foreligger 1 det konkreta fall som vi har uppe
till bedomning, skall de inte beaktas.

3.3 Jdmforelser med andra brott

En grundliggande utgangspunkt for konkreta straffvirdebedom-
ningar ar att det ar fraga om ett relativt omdome. Pafoljdsbestam-
ningsreformen utgar ifran tanken att olika brott faktiskt kan jam-
foras. Detta innebar att tankar av innebord att "alla brott skall
bedomas for sig” eller "tva brott ar aldrig lika” inte kan accepte-
ras.®® Detta forutsatter givetvis att antalet relevanta faktorer pa
nagot satt avgransas, men om detta skall inte ordas i detta sam-
manhang.

Ett rimligt satt att gd tillviga ar att man inledningsvis gor en
intern jamforelse inom den aktuella brottstypen. Fragan ar silunda
hur allvarligt det aktuella brottet ar i jamforelse med andra brott av
samma typ, dvs. med samma rubricering. Har finns regelmassigt en
ganska stor grupp av fall som ligger ndgonstans i narheten straff-
minimum vilka kan anvindas som utgangspunkt. I 6évrigt bér man,
sasom ovan pavisats, kunna fixera ett antal standardfall och stan-
dardfaktorer vilka kan anvandas for fall som inte ligger nara denna
minimumkKkategori.

Ett andra steg 1 jamforelseprocessen skulle kunna vara att gora
en kontroll av det funna straffvirdet gentemot andra brottstyper.
Dvs. fragan skulle stillas om ekvivalenskravet uppfylls inte bara
inom brottstypen, utan ocksa i jamforelse med andra brott. Att ta
detta steg kan emellertid medfora vissa problem. Det ar namligen
ingalunda givet att det rader straffvirdemassig harmoni mellan
olika typer av brott. Detta kan t. ex. bero pa att bedémningen tar
sin utgangspunkt i skilda straffskalor (vilka inte alltid tillskapats
endast med straffvirdemassiga 6verviganden for 6gonen).?” Frage-
stallningen kan fortydligas med ett exempel:

Ponera att brottet A har en straffskala som omfattar fangelse i 6
manader till faingelse i 4 ar och att brottet B har en straffskala som
omfattar fangelse (minimitid) till fingelse i 4 ar. Anta vidare att
domaren finner att ett konkret brott Al vid en intern jamforelse
inom brottsypen ar svarare dn de normalfall som ligger vid
straffskalans botten. Domaren bedémer darfor vid en intern jamfo-
relse straffvirdet motsvara 9 manaders fangelse. Vid en jamforelse
med brottstypen B finner emellertid domaren att straffet ar
alldeles for strangt; straffvardemassigt ar brottet jamforligt med ett
brott B! som far motsvarande hojning inom B:s straffskala (och
salunda hamnar pa 3 manader).

Har kan vi alltsa se att man vid en jamforelse med andra brotts-
typer kan finna att tva konkreta brott har ungefir samma straff-

38 Ashworth & von Hirsch (not 32), s. 192.
27 Se ovan vid not 37.
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varde men att man hamnar olika beroende pa att bedémningen
tar sin utgangspunkt 1 tvd olika abstrakta straffvirden
(straffskalorna). Hir finns nu tva olika méjliga hall att striva at. A
ena sidan kan man strava efter att konkret tillse att lika svara brott
skall fa lika svara straff och darfor tilldela de olika brotten samma
straff. A andra sidan kan man striva efter att den relativa
bedomning som sker skall harmoniera med det abstrakta
straffvairde som kommer till uttryck i straffskalorna, och darfor
tilldela de bada brotten olika straff.

For den enskilde domaren innebar denna situation ett val mel-
lan att behandla brott inom samma brottstyp olika (dvs. han korri-
gerar straffvardet till nivan for andra brottstyper) eller att behandla
brott inom olika brottstyper olika (dvs. han korrigerar inte straff-
vardet sa att det harmonierar med nivan fér andra brottstyper).

Den sistnamnda losningen synes 1 detta fall vara att foredra.
Forst kan havdas att det ar forutsatt att straffskalan skall fa
genomslag (jfr 29:1 st. 2; "Straff skall ... bestammas inom ramen for
den tillampliga straffskalan”). Dvs. det abstrakta straffvirde som
har tilldelats brottstypen ifraga bor tillatas inverka pa det konkreta
straffvardet.

Viktigare ar, for det andra, emellertid att bedomningar inom
ramen for den aktuella brottstypen ar mer tillforlitliga an jamforel-
ser med andra brottstyper.

For det tredje, slutligen, kan ocksa framhallas att det inte ar givet
vilket av brotten som skall korrigeras. Eftersom straffvardebedom-
ningar ar relativa, och det féormodligen ar ogorligt att finna nagra
absoluta hallpunkter fér bedomningen, kan en straffvirdemassig
disharmoni mellan tva brott lika val l6sas genom en férandring av
det ena brottets straffvirde som genom en forandring av det andra
brottets straffvirde. Det kan givetvis vara sa att det ena brottet
harmonierar med resterande brottstyper, varfor det ar givet att det
ar det andra brottet som bor korrigeras, men sadana konstateran-
den torde fordra omfattande undersokningar av ett stort antal
brott och deras respektive straffvarden.

Uppgiften att skapa straffvirdemassig harmoni mellan olika
brottstyper maste pa grund av det anférda framst falla pa lagstifta-
ren. Det kan darfor vara angeldget att framhalla att straffskalorna
bor tillskapas utifran brottens abstrakta straffvirde och efter nog-
granna overvaganden. (Det bor kanske ocksa papekas att 6verva-
ganden som avser tillatligheten av anvandning av tvingsmedel etc.
ar irrelevanta vid konstruktion av straffskalor.)

Slutsatsen av det sagda ar att interna jamforelser inom den
ifrdgavarande brottstypen bor tillmatas storre betydelse an jamfo-
relser med andra brottstyper. Jamforelser emellan brottstyper kan
dock, vilket torde ha framgatt, vara av visst virde om ocksa det inte
alltid ar mojligt att direkt gora "numeriska” jamforelser. Det bor
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vara mojligt att gora jamforelser “skalart” istallet. Dvs. istallet for att
direkt jamfora straffvardet olika brottstyper emellan si jamfér man
pa vilken niva inom respektive straffskalor som de olika brotten
ligger, eller hur mycket olika faktorer brukar tillatas inverka. Man
kan s. a.s. genom att gora jamforelser fa en uppfattning om hur
stegen pa skalan bor utnyttjas. Aven betriffande dylika jamforelser
finns emellertid problem som bestar dari att det knappast kan for-
utsattas att straffskalans lutning nodvandigtvis ser likadan ut for
alla brott.

4. Hur mita skada och skuld?

4.1 Allmdnt

En forutsattning for att proportionalitetstinkandet skall vara gang-
bart vid paféljdsbestimning ar att det finns sitt att méta saval brot-
tens svarhet som straffens stranghet. Teoretiskt sett &r mojligt att
antingen skapa en skala som ar fristiende fran de bada storhe-
terna, eller att mata den ena storheten direkt genom den andra.
Den senare varianten kan sagas ha valts i det svenska systemet;
brotts svarhet uttrycks direkt genom att ange hur strangt straff som
ar fortjant.

De pafoljder som i svensk ratt betecknas som straff, dvs. boter
och fangelse, innebar det inga direkta svarigheter att gradera och
miata.** Bide fingelse och boter gar ju att gradera efter antalet
dagar eller kronor. Detta far for 6vrigt sigas vara en orsak till deras
popularitet.

Botesstraffet har ocksa individanpassats satillvida att man genom
dagsbotssystemet forsokt ta hansyn till att pengar ar olika mycket
varda beroende pa hur mycket pengar man har. I stranghetshan-
seende ar det salunda bara dagsbotsantalet som skall beaktas.
Nagon motsvarande individanpassning av fangelsestraffen har inte
skett, och synes inte heller onskvard (aven om det knappast kan
fornekas att ett frihetsberovande kan vara olika strangt for olika
individer och i olika situationer).

Nar det giller den andra sidan, dvs. brotts svarhet, ar problemen
storre. Vad géller mycket stora skillnader i sviarhet torde bedom-
ningarna i allmanhet vara latta att géra. Vem kan inte saga att ett
mord ar svirare an ett snatteri? Det kan likval inte fornekas att
problematiken, trots att brotts svarhet i alla tider haft betydelse for
straffbestaimningen, ar relativt obearbetad. Har nedan skall
behandlas hur brotts svarhet kan métas. Framstdllningen ar tentativ
och bygger till viss del pa tidigare forskning.

4.2 Skada vid brott med konkreta offer
En av oss, von Hirsch, har tidigare i en artikel tillsammans med
Nils Jareborg sokt utveckla en teori om hur svarheten hos brott

40 Tfr har von Hirsch (not 14, 1993), s. 33 ff.
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med identifierbara offer kan matas.*! Begriansningen till brott med
konkreta offer, som innebar att analysen i forsta hand var inriktad
pa brott som misshandel, stold, skadegorelse etc., implicerar inte
att det ar har de storsta svarigheterna foreligger. Tvartom kan for-
modas att det ar brott som riktar sig mot mer allmanna intressen
som ar svarast att bedoéma.*? Det kan har vara vart att sarskilt
understryka att en straffvairdebedémning avseende brott mot olika
typer av kollektiva intressen torde fordra en helt annan modell dn
den som presenteras nedan.

Den modell som foreslogs i uppsatsen innebar att den skada som
ett brott dstadkommer mats genom att se hur det inverkar pa ett
tankt standardoffers levnadsstandard. Levnadsstandard far har inte
forstas i strikt ekonomisk mening, utan dven andra former av fakto-
rer som paverkar en persons vallevnad skall beaktas. Vidare konci-
pierades levnadsstandarden pa sa vis att det inte fokuseras pa den
faktiska levnadsstandarden, utan pa de medel eller resurser som
fordras for att uppna en o6nskad levnadsstandard. Detta ar inte
minst viktigt eftersom det innebar att levnadsstandardsbegreppet
blir relativt neutralt i féorhdllande till olika livsmal och kulturer.
Vad man vill gora med sina mojligheter ar s. a. s. inte av intresse;
daremot att mojligheterna finns.

Med detta levnadsstandardsbegrepp kan man alltsi ha en
fullgod levnadsstandard och dnda vara mycket olycklig, t.ex.
darfor att man saknar personlig féormdga att géra det man vill
(t. ex. skriva hogklassig poesi).

En avgorande faktor nar man bedomer levnadsstandarden i den
mening som har avses ar tidsperspektivet. Om exempelvis en miss-
handlad person har fruktansvart ont i ett dygn, kan hans levnads-
standard sdgas vara mycket lag om man anlagger ett 24-timmars-
perspektiv, medan smartan i sig knappt ar beaktansvard om man
anlagger ett tioarsperspektiv. I den ovan nimnda uppsatsen intogs
staindpunkten att perspektivet bor vara nagonting daremellan; ett
ar eller mojligen nagot laingre.*3

En straffvirdebedomning enligt den foreslagna modellen sker i
princip i foljande steg.**

Forst identifieras vilken (eller vilka) sort(er)s intresse som
paverkas (i uppsatsen listades fyra intressen: fysisk integritet, mate-
riellt valbefinnande, frihet fran foérodmjukelse, privatliv och
autonomi).

Darefter graderas intranget pa en fyrgradig skala som i uppsat-
sen omfattade nivaerna (1) Overlevnad, (2) Minimal vallevnad, (3)
Adekvat villevnad och (4) Normal vallevnad. Det ar givet att
41 yon Hirsch & Jareborg, "Gauging Criminal Harm: A Living-Standard Ana-
lysis.” Oxford Journal of Legal Studies 1991 s. 1-38.

2 von Hirsch & Jareborg (not 41), s. 4 och 32 ff.

3 von Hirsch & Jareborg (not 41), s. 22.
4 Jfr Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, London 1992, s. 90 f.
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intrang i vissa intressen aldrig kan na upp till niva 1, liksom att det
finns grader inom de olika nivaerna.

Darefter kan avdrag goras for fall dir det hotande intranget inte
realiserats (t. ex. for olika typer av farebrott).

Grundtankarna kring modellen framstar fortfarande som hall-
bara. Detta hindrar givetvis inte att modellen pa mdnga punkter
maste vidareutvecklas och i vissa fall kanske ocksa férandras.

4.3 Anvindande av levnadsstandardmodellen
Hiar skall pavisas hur levnadsstandardsanalysen kan anvandas inom
ramen for den argumentationsordning som vi skisserat ovan.

1) For det forsta kan levnadsstandardsanalysen anvandas for att
konstruera standardfall inom respektive brottstyper. Har exempli-
fieras med stoldbrottet:

Om man funderar 6ver stoldbrottet finner man att stold i regel
beror intresset av materiellt valbefinnande. Har kan naturligtvis
variationerna vara oandliga, fran att bli bestulen pa ett tiokronors-
mynt ar steget langt till att fa hemmet lansat av en ndrmast profes-
sionell inbrottsliga. I sin renaste variant beror stoldbrottet endast
detta intresse.

Ett forsta standardfall skulle darfér kunna vara stold som sker pa
allman plats utan att offret behover vara 1 narheten. Typexempel
pa denna typ av stolder ar bil- och cykelstolder. Det speciella med
dessa stolder ar saledes att de i princip bara paverkar det materiella
intresset, dvs. en cykelstold paverkar levnadsstandarden hos ett
genomsnittligt offer endast genom att sjalva cykeln stjals. Intresset
av ett fredat privatliv kan inte i ndmnviard man sagas paverkas
harav. Cyklar ar vidare regelmassigt latta att ersatta; i regel ar for-
lusten av sadan karaktir att en genomsnittlig person kan ersitta
cykeln utan att levnadsstandarden péverkas ndmnvart.** Dartill
kommer besvar for polisanmalan etc. Bilstolden ar annorlunda
framst darfor att man inte pa samma satt ersatter en bil hur som
helst. Det ar alltsd i forsta hand vardet pa bilen som skiljer den fran
cykelfallet. Inom ramen for detta standardfall, dvs. som endast ror
intresset av materiellt valbefinnande, skulle man kunna saga att det
i princip ar vardet pa det stulna, sasom en standardfaktor, som ger
en utgangspunkt for straffvirdebestimningen. Straffminimum
synes hér vara en rimlig utgangspunkt.

I 6vrigt kan stolder genom det sitt de begds ocksa berora intres-
set av hemfrid och privatsfar. Detta intresse synes typiskt sett kunna

45 Forsakringar utgor harvid ett sarskilt problem. En l6sning kan vara att i
princip inte beakta forsakringar. Skadan mildras inte, utan fordelas, genom
forsakringar. Harigenom blir bordan emellertid lattare att bara. Mojligen kan
man se framvaxten av forsiakringssystemen, och darmed mojligheten till risk-
spridning, som en av de orsaker (tillsammans med en allmant hojd levnads-
standard) som har medfort att tillgreppsbrott etc. ses med nagot mildare 6gon
nufortiden.



170 Petter Asp och Andrew von Hirsch SvJT 1999

krankas i tva former: dels genom intrang i den personliga privatsfa-
ren, dels genom intrang i den del av privatsfiren som utgors av ens
hem.

Med st6d harav skulle man som ett andra standardfall kunna
uppstilla de fall dar stélden sker direkt fran den mot vilken
angreppet riktas. Ett typexempel har ar ficktjuven som stjal en
planbok. Ocksa har berors naturligtvis intresset av materiellt vilbe-
finnande, men det tillkommer ocksd ett intrang i intresset av en
privatsfar. Intranget maste emellertid anses litet, men en ndgot
forhojd utgangspunkt gentemot det renodlade stoldfallet kan
mahinda vara befogad.

Ett storre intrdng i privatsfairen uppvisas i de fall stolden sker
medelst inbrott. Ett forsta standardfall kan har vara de dar stolden
i och for sig sker genom inbrott, men ingen sarskild forstorelse
eller oordning skapas. Intranget i det materiella intresset kan
bedomas enligt samma mall som i de tidigare standardfallen. Har
ar emellertid intranget i privatsfiren av betydligt allvarligare slag
an nar en ficktjuv sticker handen innanfor jackan och stjal ens
planbok. Hemmet ar en plats dar man vill kunna vara privat; dar
man inte vill att andra skall rota runt.

Ett fjarde fall som skulle vara anvandbart ar de nar en stold for-
6vats genom inbrott vid vilket ocksd stora delar av hemmet anting-
en forstorts eller bringats i oordning. Har tillkommer inte bara
integritetsaspekten utan ocksa den forstorelse osv. som skapats.

Uppgiften att pa detta sitt sobka konkreta utgangspunkter for
straffvirdebedomningen i olika typfall synes vara en angeliagen
forskningsuppgift. Uppgiften kan emellertid inte utféras utan en
noggrann genomgang av praxis varfor den inte kan komma ifraga i
detta sammanhang.

2) Levnadsstandardsanalysen kan ocksa ge stod i nasta steg, nar
mer speciella faktorer skall bedomas, for resonemang kring vilka
faktorer som overhuvudtaget ar av relevans och ge ledning nar det
galler att bestamma deras varde.

Eftersom konstruktionen av standardfall sker utifran vissa fakto-
rer finns ingen principiell skillnad mellan att anvanda levnadsstan-
dardsanalysen for att konstruera standardfall och att bedoma sar-
skilda faktorer. Det dr, som sagt, en fraga om behov hur olika stan-
dardfall skall konstrueras. De bor kort och gott konstrueras sa att
vanliga faktorer ingar i de olika standardfallen, medan mer udda
faktorer bedoms sarskilt.

Ocksa vid bedomande av dessa sarskilda faktorer ar var mening
att levnadsstandardsanalysen ger ledning utéver vad som framgar
av BrB 29:1-29:3 BrB.
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4.4 Skuld
Betraffande skuldsidan har ovan sagts att skulden i princip kan
sagas ha fyra olika funktioner.

En forsta sak som ater fortjanar att framhallas ar att skada (i den
ovan angivna vida bemarkelsen) som inte ar tackt av uppsat eller
oaktsamhet inte skall beaktas vid straffvirdebedémningen. Om
forelasaren X misshandlar Y genom att sla honom med en pek-
pinne 6ver fingrarna, och det senare visar sig att Y ar konsertpianist
och pa grund av skadan inte kan spela som vanligt ar detta salunda
normalt sett inget som kan beaktas. Huruvida det fordras att de
omstandigheter som laggs till grund for ett hogre straffvarde ar
tackta av den skuldform som galler for det konkreta brottet fram-
star emellertid som tveksamt.?® Det torde inte kunna uteslutas att
en omstandighet som blott ar tickt med oaktsamhet kan beaktas
ocksa vid ett uppsatsbrott. En annan sak ar att en omstandighet
tackt blott med oaktsamhet inte i namnvard omfattning torde kun-
na paverka straffvirdet for ett uppsatsbrott.*?

En andra funktion hos skuldbegreppet ar att det i sig kan verka
graderande. Detta kan till att borja med ta sig uttryck 1 att skulden
avgor vilken brottstyp som kommer ifraga. Som exempel kan ndm-
nas relationen mellan vallande till annans déd och mord. En dylik
uppdelning sker regelmaissigt pa grundval av skiljelinjen mellan
uppsat och oaktsamhet.

Vidare kan tva brott av samma typ, t. ex. vallande till annans dod,
ha ett hogre eller lagre straffvirde beroende pa hur grov den per-
sonliga oaktsamheten varit. Likasa kan det paverka straffvardet pa
ett mord om garningsmannen haft direkt eller blott eventuellt
uppsat att doda.*® Vad giller denna del av bedéomningen finns
anledning att beakta Jareborgs uppsats "Uppsat och klander”.4?

Vad galler culpans del finner Jareborg att medveten culpa, cete-
ris paribus, dr mer klandervard dn omedveten eftersom mattet av
likgiltighet ar storre nar garningsmannen ar likgiltig infér en upp-
fattad risk, an nar han ar likgiltig inféor mojligheten av en inte upp-
fattad risk.5

46 Se SOU 1996:185, del 1, s. 87 f: "Innebdrden av [bestimmelsen i 29:1 st. 2]
far anses vara att det vid uppsatliga brott normalt kravs uppsat i féorhallande till
de omstandigheter som paverkar bedomningen av straffvirdet.” (Var
kursivering.) Se a andra sidan Jareborg (not 5) s. 161, dar det implicit framgar
att omstandigheter tickta av oaktsamhet i princip kan beaktas ocksa vid
u_})psﬁtliga brott.
4 Jareborg (not 5), s. 161.

8 Jfr t. ex. Triaskman, "Normalfall eller dédande med formildrande sirdrag —
%ﬁmsen mellan mord och drap.” Juridisk Tidskrift 1995/96 s. 439.

SvJT 1988 s. 722-749, omtryckt i Jareborg (not 5), s. 173-205 vartill det

hénvisas i det foljande.
50 Jareborg (not 5), s. 201. Jareborg hinvisar ocksa till motsatt uppfattning hos
Jescheck. Jfr numera Jescheck & Weigend, Lehrbuch des Strafrechts. All-
gemeiner Teil. 1996, s. 568 f. Jeschecks argument bestar dari att den som ar
omedvetet oaktsam i vissa fall kan vara mer klandervird dn den som ar
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Till detta bor ocksd kunna ldggas en gradering av culpan inom
ramen for medveten respektive omedveten oaktsamhet. Oaktsam-
hetsgraden kan sagas framga om man fragar sig om giarningsman-
nen borde ha forstatt det faktum som han inte har forstatt. Ju star-
kare jakande svar som ges pa denna fraga, desto grovre kan oakt-
samheten sagas vara. Dylika graderingar mojliggors av oaktsamhe-
tens utpraglat normativa karaktar.

Jareborg menar ocksa att man pda motsvarande satt kan skilja
mellan indirekt uppsat och eventuellt uppsat; i det forsta fallet ar
garningsmannen likgiltig infér att X skadas, i det andra infor ris-
ken att X skadas. Jareborg framhaller dock i nasta mening att han
”ser det ... som praktiskt uteslutet att gora subtila bedomningar pa
det har omradet. I det dagliga rattslivet torde gransen mellan dolus
indirectus och dolus eventualis vara utsuddad (se NJA 1977 s.
630).”31

Vad géller gransen mellan direkt och indirekt uppsat menar
Jareborg att fientlighet (vilket direkt uppsat innefattar) ar mer
straffvard an likgiltighet (vilket de 6vriga dolusformerna dtminstone
innefattar). D& aven vissa fall av direkt uppsat inte innebar mer an
likgiltighet gar det dock inte att siga att brott som begatts med
direkt uppsat generellt skulle vara mer straffvarda.

For det tredje kan skuldfaktorer inverka i skarpande riktning i
fall av subjektiva 6verskott. Fragan om i vilken omfattning bedém-
ningen huvudsakligen bor bero pa vad som faktiskt skett eller pa
garningsmannens avsikter etc. ar kontroversiell, och ar beroende
pa om vilken sorts etik man bygger pa. Vi skall darfor inte ga nar-
mare in pa denna friaga.’? Efter vart formenande bor dock skuld-
elementet inte tillitas overskugga skadeelementet.’® Om skadan,
faran eller risken ar begransad bor ett ont uppsat salunda inte tilla-
tas medfora nagra avgoérande skarpningar. Straffrattens huvudupp-
gift ar att forhindra olika former av skador etc. I linje harmed bor

medvetet oaktsam men blott 6verskattar sin egen kraft eller formaga att tillse
att t. ex. risken inte forverkligas.

51 Jareborg (not 5), s. 201.

Se t. ex. Jareborg, "Criminal Attempts and Penal Value.” Rattsvetenskapliga
studier tillignade Carl Hemstrom av professorskolleger i Uppsala. De lege.
Juridiska fakulteten i Uppsala. Arsbok, Argang 6, 1996. Uppsala 1996, och Duff,
Crlmlnal Attempts, Oxford 1996, kapitel 4.

53 Jfr Ashworth & von Hirsch (not 32), s. 194. Det kan blott noteras att den
svenska regleringen ger uttryck for atminstone en delvis objektivistisk hallning.
Det grundlaggande lagrummet, BrB 29:1 st. 2, dar faktorer som skada och fara
betonas ar forenligt t.o.m. med en renodlad objektivistisk héllning dar
skulden endast ges en exculperande roll. A andra sidan visar bl.a. be-
stimmelserna om forsok (i BrB 23:1) och forsvarande omstindigheter att
“onda avsikter” (att astadkomma mer skada dn den som faktiskt realiseras)
paverkar straffvardet i hdjande riktning. Regelverket implicerar siledes att fall
dar garningsmannen avsett att astadkomma mer skada an han faktiskt gjorde
skall bedémas nagot hardare (dn andra motsvarande fall dar en sidan avsikt
saknats), men inte lika hart som om avsikten hade realiserats.
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skuldfaktorer i forsta hand ha exculperande (till skillnad fran
inculperande) verkan vid en svarhetsbeddmning.?*

For det fjarde slutligen kan omstandigheter hanforliga till skul-
den utgora formildrande omstandigheter. De flesta, eller kanske
t. o. m. samtliga, faktorer som namns i 29:3 ar pa ett eller annat satt
att hanfora till garningsmannens skuld i vid mening.

5. Konkretisering

Man kan saga att bestammande av straffvarde ar ett av de steg som
maste tas for att kunna bestimma pafoljd for ett visst brott.55 Aven
straffvairdebestimningen i sig kan emellertid tjana pa att delas upp
i olika steg. Redan brottsbalkens regler i 29:1-3 antyder att man
kan gora straffvirdebedémningar i dtminstone tva steg. Forst skall
goras en allman bedémning enligt 29:1 st. 2. Darefter skall forsva-
rande och formildrande omstandigheter beaktas. Har nedan skall
goras ett forsok att ytterligare precisera hur man konkret kan ga till
vaga.

Att det hela blir besvirligt att hantera kan delvis sdgas bero pa att
straffvardet har betydelse enligt ett flertal regler och att samspelet
mellan dessa regler inte ar alldeles okomplicerat. Exempelvis
skulle kunna sagas att de faktorer som namns i 29:2 och 29:3
endast ar exemplifieringar av vad som i princip skulle kunna
beaktas redan enligt 29:1 (omstandigheterna ar ju hanforliga till
straffvardet).

(1) Forst konstateras vilken straffskala som ar tillamplig. Redan
for att kunna gora detta fordras 1 fall som ror gradindelade brott
en sorts prelimindr och kuperad bedomning av straffvardet. De
faktorer som paverkar gradindelningen torde alltid ha att gora
med straffvirdet.’% Daremot ar det inte sa att allt som paverkar
straffvardet ocksa paverkar gradindelningen. Exempelvis har angi-
vits att vissa till straffvairde hinforliga omstindigheter sisom att
garningsmannen avsett att brottet skulle fa allvarligare foljder
(subjektiva overskott, BrB 29:2 p. 1) eller att garningsmannen for-
matt annan att medverka genom utnyttjande av dennes ungdom
eller oforstind (BrB 29:2 p. 5) inte paverkar gradindelningen.®’

5 Jfr hir t. ex. Jareborg (not 52), s. 128 f. och pa s. 184: "elements of a men-
tality ethics may well be of secondary importance in assessing crime se-
riousness”. Det har sagts att skuldfaktorer, om ocksa de skall beaktas forst ”i
andra hand” har storre betydelse inom ramen for straffvirdebedéomningar an
nar det galler placering av brott i en sirskild svarhetsgrad. Se Jareborg (not 5),
s. 157. Har bor dock jamféras med Kommentar till Brottsbalken. Del IIT (25-38
kap.) Pafoljder m. m. Foljdforfattningar. Fjarde upplagan, 1994, s. 204 f., samt
SOU 1986:14 s. 444 dar det t. o. m. anges att de subjektiva omstandigheterna
skulle vara av storre betydelse an de objektiva vid en straffvirdebedé6mning.

55 Jfr Jareborg (not 5), kapitel 8.

6 Jareborg (not 5), s. 157.
57°SOU 1986:14 s. 157. Se vidare prop. 1987/88:120 s. 79. Att vissa faktorer

som paverkar straffvirdet inte ar av relevans vid gradindelningen ar ocksa ett
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Gradindelning och straffvirdebedémning ar saledes atminstone i
viss man sammanflidtade. Nar straffskalan ar faststalld kan utgangs-
punkten sagas vara att man bor borja vid straffminimum.

Exempel: En man stjal en TV vard ca 1 000 kr genom inbrott i ett
hus déar han forvissat sig om att familjen akt pa semester. Inbrottet
omfattar inte mer dn ett par steg in i lagenheten, eftersom mannen
gar in genom en “tradgardsdorr” direkt in i vardagsrummet. Ingen
forstorelse forekommer heller. Bedomningen blir att varken vardet
pa det stulna eller integritetsintranget ar tillrackligt for att géra det
hela till en grov stold. Straffskalan blir fingelse i upp till tva ar
(ocksd om endast en del av straffskalan i praktiken kan komma till
anvandning).

(2) I ett andra steg ser man vilken typ av standardfall det aktu-
ella brottet ar. Ar brottet av en typ av fall dir utgangspunkten bor
vara en annan an straffminimum forflyttar vi oss till denna punkt.
Harvid ar att observera att man inte dubbelriknar faktorer som
redan utnyttjas for att t. ex. gora brottet grovt. Dvs. att man forst
later en viss omstandighet gora brottet grovt for att darefter, med
det grova brottets straffskala som utgangspunkt, lata samma
omstandighet utgora en omstandighet som hojer straffvardet.

Exemplet: Utgangspunkten ar straffskalans minimum. Har har vi
emellertid att gora med en typ av standardfall, inbrottsstold (jfr
ovan avsnitt 4.3), som fordrar en nagot fé6rhojd utgangspunkt, kan-
ske ndgonstans kring 3—4 manader.

(3) Ett tredje steg ar att konkretisera genom att gora en
bedomning av sarskilda omstandigheter som ar hanforliga till det
eller de brott som begatts, dvs. vad vi kan kalla brottsinterna fakto-
rer.58 Vilka faktorer som blir kvar att beakta hir beror pa hur man
konstruerar standardfallen.

Exemplet: Vi har funnit att stélden ar av sadan typ att en forhojd
utgangspunkt ar rimlig. I detta steg konkretiserar vi bedomningen
genom att mer konkret se till de faktiska omstindigheterna i fallet.
Vi kan da konstatera att den ekonomiska skadan varit begransad,
bortsett fran 6vriga omstandigheter racker skadan knappt for att
na over gransen snatteri-stold. Vidare var integritetsintranget
begransat; garningsmannen hade forvissat sig om att bostadsinne-
havaren var bortrest och gick bara ett par meter in 1 lagenheten.
Dessa faktorer talar i mildrande riktning fran den forhojda
utgangspunkten.

(4) I det fjarde steget beaktas sedan de sarskilda forsvarande
och formildrande omstandigheter som upptas i 29:2 och 29:3 BrB.

Exemplet: I exemplet forekom inga sarskilda omstandigheter som
avses i 29:2 eller 3.

skl som skulle kunna anféras som motiv for att straffskalorna fér gradindelade
brott ar 6verlappande.
58 Se Jareborg (not 5), s. 159 £.
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6. Om intresset av en enhetlig rittstillAampning

Av BrB 29:1 st. 1 framgér att man vid bestimmande av straffvarde
skall beakta intresset av en enhetligt rattstillampning. Inneborden
av detta angavs i propositionen vara att “domstolen vid sin
bedémning av straffvardet skall utga fran den allmdnna vardering
som lagstiftningen ger uttryck for samt i ovrigt anpassa sig till de
principer som har utvecklat sig genom rattspraxis”.?”

Samtidigt framholls att betoningen av likabehandlingstanken
inte far tas till intdkt fér en mer schematisk eller férenklad straff-
mitningspraxis in tidigare. Aven om likabehandling betonas ar det
saledes fraga om en ganska sofistikerad variant av likabehandling.

For att fortydliga det hela kan man saga att likabehandling alltid
forutsatter en norm som avgor vilka faktorer som ar relevanta vid
bedomning av om tva fall ar lika eller olika. Vidare kan sdgas att
likabehandling (bedoémt utifrdn de givna relevanskriterierna) ar
lattast att uppna om normerna ar fa och anknyter till lattbedémda
faktorer. Exempelvis skulle likabehandling vara latt att uppna om
det funnes en relevansnorm som sade att det enda som ar av rele-
vans for straffvirdebedémningen ar garningsmannens alder.

De normer som finns i detta sammanhang — reglerna i fram-
forallt 29:1-29:3 BrB — ar naturligtvis betydligt mer komplicerade
an sa. Hansyn skall enligt regelverket tas till en rad ganska svarbe-
domda forhéallanden. Likval maste pafoljdsbestaimningsreformen i
grunden anses innefatta bade en begransning och en béttre speci-
ficering av de relevanta faktorerna. Manga av de faktorer som tidi-
gare kunde aberopas, sasom behandlingsbehov och preventions-
behov, ar idag relevanta bara 1 vissa situationer. Vidare understry-
ker regelverket naturligtvis att domarens personliga uppfattning
om vilket straff som bor utdémas saknar relevans.

Mot bakgrund av det sagda kan man havda att féljande bor galla
i forhallandet mellan likabehandling och nyansering:

— Likabehandling ar malet satillvida att fall som ar lika (givet de
1 normerna stadgade relevanskriterierna) skall behandlas lika.
Reformens utgangspunkt ar siledes, sisom tidigare betonats, att
olika konkreta brott faktiskt kan jamforas utifran givna kriterier.

— Departementschefens uttalande om att syftet inte varit att gora
straffmatningen mer schematisk eller forenklad kan snarast ses
som en paminnelse om att de normer som finns tillater en relativt
differentierad straffvirdebestimning, dvs. som en uppmaning att
verkligen beakta alla de faktorer som skall beaktas.

Vad galler beaktande av rattspraxis ar det vidare svart att se detta
som nagot annat an en hanvisning till att man i linje med vad som
kan anses allmant godtaget i juridisk metod skall beakta prejudice-
rande avgoranden. P4 detta omrade torde det emellertid, bl. a. pa

59 Prop. 1987/88:120 5. 78.
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grund av att det inte finns mycket vagledning att hamta 1 HD:s
praxis, vara ofrankomligt att beakta ocksd underrittspraxis. Det
bor dock framhallas att ett mekaniskt domande i enlighet med
underrattspraxis — eller i enlighet med "hur vi brukar géra” —
inte ligger i linje med pafoljdsbestimningsreformen.

Var uppfattning ar saledes att hanvisningen till "intresset av en
enhetlig rattstillampning” inte kan sigas ge uttryck for annat an
den ganska triviala utgangspunkten att rattstillampningen skall
vara likformig utifrin de normer som givits och att domstolarna
skall forhalla sig lojala till lagtexten och till den praxis som utbil-
das.

En viktig slutsats av det sagda ar att det finns skal att vara forsik-
tig med att satta alltfor stor tilltro till tabeller 6ver underrattspraxis
och liknande.® Dels ger dylika tabeller en alltfor schematisk bild av
verkligheten for att kunna ligga till grund for de nyanserade straff-
vardebedomningar som var reformens syfte, dels bygger tabellerna
pa material som inte kan anses representera rattspraxis i den
mening som avses i 29:1 BrB.

60 Jfr det s. k. Sterzels kompendium, som numera, visentligt utvidgat, finns
tillgangligt i bokform (Sterzel, Studier rorande paféljdspraxis m. m., 1998). Det
bor ndmnas att Sterzel sjilv i féorordet framhaller att kompendiet endast utgor
en materialsammanstallning och att det bor anvandas med forsiktighet.
Riskerna med dylika sammanstillningar ar bl. a. att de riskerar att géra den
straffvirdemassiga analysen ytlig och begransad till vissa (matbara) faktorer.
Det finns salunda en fara som ligger dari att man far en sorts schablonise-
ringseffekt, dvs. att man bortser fran de speciella omstandigheter som fore-
ligger i det enskilda fallet. Vidare ger tabeller och uppstillningar bara resultat
men ingen motivering, vilket innebdr att det ar svart att kontrollera om
resultaten bygger pa rimliga resonemang. Det sagda hindrar inte att boken, ratt
anvand, kan vara ett vardefullt hjalpmedel vid straffvardebestamningen.



