Kan ett brotts straffvarde som dom-
stolen faststaller skilja sig fran
brottets "verkliga” straffvarde-

Nagra anmarkningar till Andrew von Hirschs och
Petter Asps artikel om straffvarde

Av docent JOSEF Z1LA

I en kommentar till Petter Asps och Andrew von Hirschs artikel om
straffvdrde gor forfattaren gallande att deras analys synes grunda sig pa
forestallningen att varje brott har ett i forhand givet straffvirde som det
ar domstolarnas wppgift att finna. Enligt forfattaren dr emellertid dom-
stolens faststdllande av ett konkret straffvdrde en konstitutiv akt. Nagot
“verkligt” straffuvdrde vid sidan av det av domstolen faststdllda finns
inte.

Lasarens installning till den analys av straffvardebegreppet som for-
fattarna presenterar kommer att bero pa huruvida respektive i vil-
ken utstrickning han/hon delar vissa (ibland outtalade) utgangs-
punkter som forfattarna grundar sin analys pa. Accepterar man
t. ex. asikten att gdrningsmannens personlighet inte skall ha rele-
vans vid bedémningen av brottets svarhet, att allmanpreventiva
overvaganden inte far spela nagon roll vid faststillande av straff-
varde m. m., ar det inte mycket man kan invanda mot forfattarnas
klara och val argumenterade framstallning. De namnda och vissa
andra utgangspunkter (t. ex. vad som ar att betrakta som brottets
angreppsobjekt) ar emellertid inte sjalvklara och kan diskuteras.
Det ror sig om sporsmal av sidan karaktar att det i denna korta
kommentar inte finns utrymme for en sddan diskussion.

Jag skall i stillet begrdnsa mig till nagra anmarkningar rérande
en fraga som jag betraktar vara av central betydelse vid undersok-
ningen av straffvardebegreppets innebord, samtidigt som jag inte
ar alldeles siker om jag fatt klart for mig vad forfattarnas stand-
punkt ar. Problemstallningen kan mojligen formuleras enligt {ol-
jande: Ar brottets straffvirde — straffvirde sasom rattshgt begrepp
enligt BrB 29:1 — ett slags fristiende storhet som vi med utgangs-
punkt i brottets straffskala kan utforska utifran olika faktorer som
enligt var uppfattning ar straffvarderelevanta? Eller ar som ett
brotts straffvirde att betrakta just det straffvirde som domstolen
uttrycker i antal boter eller langden av fangelsestraff? (En justering
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maste naturligtvis goras for den straffskarpning eller strafflindring
som motiveras pa grund av BrB 29:4-7).

Det som vicker fragetecken rorande forfattarnas stindpunkt i
denna fraga ar bl. a. deras uttalande i avsnitt 1.3. Dar namns att
svenska domstolar sedan linge utdomt straff vilka svarligen kan
motiveras enbart med brottens straffvarde.! Vad forfattarna syftar
pa ar att pafoljdsbestaimningen i narkotikamal kanske styrs dven av
straffnivder i andra lander.

Men hur menar forfattarna att domstolarna gor? Menar de att
domstolarna vid pafoljdsbestimningen i ett konkret fall kommer
fram till det "ratta” straffvardet och sedan lagger till ett par mana-
der eller ar for att komma upp till den internationella straffnivan?
(Var ligger den forresten?) Eller ar domstolarna “vilseledda” av
den internationella nivan och darfor konsekvent faststiller ett fel-
aktigt, oproportionellt hogt straffvarde? Eller syftar forfattarna kan-
ske pa att lagstiftaren forsett narkotikabrott med for stranga
straffskalor? Oavsett vad forfattarna haft i atanke maste lasaren dra
den slutsatsen att de besitter kunskap om var narkotikabrottslighe-
tens “ratta” eller "verkliga” straffvarde ligger.

Personligen vinder jag mig mot det satt pa vilket forfattarna
beskriver férhallandet. Jag delar i och for sig deras standpunkt att
straffen for narkotikabrott i svensk rattspraxis ar for stranga. Men
min slutsats — som jag uppfattar straffvardebegreppets innebord
— kan inte vara att domstolarna adomer strangare straff dn vad
som skulle motsvara narkotikabrottens “verkliga” straffvarde. Pa sin
hojd kan jag uttrycka kritiken sa att domstolarna adomer straff som
inte motsvarar min personliga asikt om narkotikabrottslighetens
straffvarde, eller, med andra ord, att narkotikabrotten i Sverige till-
skrivs ett orimligt hogt straffvirde utifran vad som — aterigen ur
min synpunkt — ter sig som rimligt och rationellt. Jag ar samtidigt
val medveten om att det i landet finns icke obetydliga kretsar av
befolkningen som anser straffen for den har typen av brottslighet
rimliga eller till och med for milda.

Vem har ratt? Jag eller de som menar att den nuvarande straffni-
van (= straffvirde + de erforderliga justeringarna) ar den ratta?
Ingen, forstds. Forhallandet kan beskrivas enbart pa det sattet att
de som tycker att narkotikabrott fortjanar de straff som svenska
domstolar adomer har lyckats med att genomdriva sin uppfattning
om narkotikabrottslighetens hoga farlighet och 1 och med detta
hoga straffvarde, i den bemarkelsen att deras uppfattning kommer
till uttryck i lagstiftningen och paverkar réttspraxis. (Samma sak
skulle man kunna siga om vissa sexualbrott. A andra sidan anser

I Liknande tankar vicker dven forfattarnas overvaganden i artikelns avsnitt 4.
("Hur mata skada och skuld?”) och till en viss man dven deras resonemang i
avsnitt 3.3 ("Jamforelser med andra brott”).
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jag personligen att domstolarna straffvardemassigt undervarderar
t. ex. vissa formogenhetsbrott och trafikbrott.)

Vad jag vill komma fram till ar foljande. Uttalanden av den typ
som jag atergivit ovan betraktar jag som uttryck for en viss subjektiv
uppfattning om hur allvarligt ett konkret brott (eller en viss typ av
brottslighet) ar och vilket straff brottet fortjanar. Uppfattningen
kan vara vl eller mindre vdl motiverad. Den kan grunda sig pa en
djupgaende axiologisk forskning, eller pa en fast och genomtankt
vardeskala, eller det kan rora sig om ett helt oreflekterat stiallnings-
tagande. Denna uppfattning ar dock, och forblir inget annat an
enbart en dsikt om brotlets straffvdrde, ett uttryck for vart stillningsta-
gande i fraga hur allvarligt ett brott ar och vilket straff det fortja-
nar.

Talar vi om brottets straffvirde sasom rattsbegrepp, dvs. om det
straffvirde som enligt BrB 29:1 ligger till grund fér paféljdsbe-
stimningen i ett konkret brottmal, dr det uppenbart att det enbart
finns en kalla som vi kan hamta var information darom, ndmligen
sjalva domen. Uttryckt i andra ordalag kan siagas att domstolens
faststallande av ett konkret brotts straffvarde — tillsammans med
bestimmande av det straff som motsvarar straffvardet + justeringar
— enligt sitt vasen ar en konstitutiv akt. Det existerar inget annat
"verkligt” straffvirde forutom det som domstolen faststillt, ett
annat straffvarde som skulle kunna eller bora ersatta det som fram-
gar av domen.

Det sistnimnda géller forstds under forutsittning att det straff-
varde som domstolen i ett konkret fall kommit fram till inte fast-
stallts 1 strid mot lagen. Det innebar for det forsta att domstolen
hallit sig inom ramen for det av lagstiftaren bestimda abstrakta
straffvardet, dvs. straffskalan for det aktuella brottet (har bortses
fran mojliga undantag). For det andra innehaller lagen (BrB 29:1)
krav pa enhetlig rattstillimpning, som ar att betrakta som ett
uttryck for den i en rattsstat grundlaggande principen om allas lik-
het infor lagen. For det tredje kraver lagen att straffvardebedom-
ningen relateras till vissa i BrB 29:1 st. 2 angivna omstandigheter. I
och med att dessa omstandigheter enligt lagen sdrskilt skall beaktas
kan det vara lagenligt att ta hansyn aven till andra omstandigheter
an som anges 1 lagen, men det vore lagstridigt att inte beakta de i
bestammelsen naimnda omstandigheterna. (En viss konkretisering
av de 1 bestammelsen namnda omstindigheterna gors som bekant 1
BrB 29:2 och 29:3.)

Darav foljer att domarens subjektiva uppfattning om ett brotts
straffvairde inte (ensam) far vara utslagsgivande. Denna slutsats
kraver ingen sarskild motivering. Mera intressant ar fragan varifran
domstolen i sa fall hamtar det sd att sidga rattsenliga straffvardet.
Skall domaren gripa till de tillgangliga teorierna om vad som ar
avgorande for brottets svarhet? Det ar ytterst tvivelaktigt, inte minst
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med tanke pa att det kan tinkas féorekomma flera teorier av detta
slag. Saken ar i sjalva verket mycket enkel. Det palitligaste sittet att
tillfredsstalla lagstiftarens krav pa enhetlig rattstillampning ar att
undersoka vilka straff som andra domstolar i liknande fall brukar
adoma. Vad det med andra ord — och mycket schematiskt uttryckt
— handlar om ar att domstolen férst kommer fram till en viss sub-
jektiv uppfattning om brottets straffvarde som darefter objektiviseras
genom att den subjektiva uppfattningen korrigeras utifran den
etablerade rattspraxisen.

Det sistnamnda forfarandet (objektiviseringen) kan vara mer
eller mindre sofistikerat. Det enklaste ar kanske att sla upp i de
hogre domstolarnas judikatur. Ett annat instrument kan vara det av
forfattarna omnimnda Sterzels kompendium. Ar det den hogsta
instansen som skall faststdlla ett brotts straffvirde utgor den vikti-
gaste referensramen aterigen rattspraxis. Det ar viktigt att papeka i
detta sammanhang — som forfattarna gor — att objektiviserings-
processen inte far leda till en schematisk straffmétning.

Ju storre erfarenhet en domare besitter desto mindre kommer
han/hon férmodligen att leta i olika kallor, vilket dock ingenting
andrar i forfarandets vasen: Vad en domstol vid bestimmande av
straffvardet i ett konkret fall gor ar att den objektiviserar sin slutsats
om brottets straffvairde genom att ta hansyn till hur andra domsto-
lar (rattspraxis) i jamforbara fall bestamt straffvardet. Mot denna
bakgrund och med beaktande av de i det akuella fallet specifika
omstandigheterna avgor domstolen vilket straffvarde kommer att
tillmatas det brott som ar féremal for domstolens handlaggning.
Det ar detta — och inget annat — som ar brottets straffvarde i
lagens mening. Med andra ord innebar det att inneborden av ett
brotts straffvarde i lagens mening ar att det ar det straffvarde som
domstolarna faststaller i sina domar.

Doktrinen kan och skall ha synpunkter pa rattspraxis satt att
bestamma straffvirdet. Den kan hjalpa domstolarna genom att
t. ex. formulera sadana metoder for bestimmande av straffviarde i
konkreta fall som i hogsta mojliga utstrackning garanterar att lag-
stiftarens krav 1 BrB 29:1 uppfylls. Doktrinen kan dock inte gora
ansprak pa att veta resp. avgora vad som ar brottets “verkliga”
straffvirde. Detta dr domstolarnas prerogativ siasom samhallets
representanter med uppdrag att medverka till uppratthdllande av
en draglig ordning i landet.

I den debatt som uppstatt med anledning av min kommentar till
artikeln om straffvarde har artikelns forfattare uttryckt en annan
asikt dn den som jag foretrader rorande straffvairdebegreppets
vasen. De har framhallit att deras bidrag utgar ifran tanken — jag
citerar:
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att straffvarde ar ett rattsligt begrepp som, liksom andra sadana, far
sitt innehall bl. a. genom innehdllet i lagstiftning, féorarbeten och
rattspraxis. Har kan allmant hanvisas till att man 1 BrB 29:1 sarskilt
betonar att begrepp som fara och skada samt vad garningsmannen
insett eller bort inse ar av central betydelse for straffvardet. Med
andra ord ar straffvarde "i lagens mening” inte enbart “det straff-
varde som domstolarna faststiller i sina domar”. Precis som pa
andra omraden av juridiken gar det att argumentera fér och emot
olika l6sningar (dvs. i det har fallet straffvarden) som kommit till
uttryck i domstolarnas avgoranden utan att detta sker enbart uti-
fran en “personlig asikt” om straffvirdet. (Detta ar analogt med att
man, aven om det inte finns nagot besittningsbegrepp som ar det

2

"ratta” eller “verkliga”, kan argumentera for att domstolarna till-
lampar BrB 10:4 pa ett sitt som inte 6verensstimmer med vad som
star att finna i rattskdllorna.) Man kan forvisso siaga att domsto-
larna, av tradition och beroende pa en ganska Oppen reglering,
har en foérhdllandevis stor roll pa just paféljdsbestimningens
omrade. Nagot fritt "prerogativ’ for domstolarna ror det sig i alla
handelser inte om.

Med anledning av denna standpunkt anser jag mig forst och framst
tvungen att papeka att jag inte gor gallande — som det niamns i
detta stallningstagande — att faststallande av ett brotts straffvarde,
dvs. en bedéomning av brottets svarhetsgrad, ar domstolarnas fria
prerogativ. Tvartom utvecklar jag i kommentaren hur domstolarna
vid faststallandet av ett brotts svarhetsgrad ar bundna av den i
lagen stadgade straffskalan, av lagens krav pa enhetlig
rattstillimpning samt krav pa vilka omstindigheter som skall
beaktas vid bedomningen (skada, fara osv.). Vidare bor kanske
namnas nagot som i och for sig ar uppenbart, namligen att
begreppet straffvdrdei bade BrB 29:1 forsta och andra stycket maste
lasas som konkret straffvdrde.

Den av forfattarna namnda parallellen mellan straffvarde- och
besittningsbegreppet ar enligt min uppfattning inte traffande.
Skillnaden mellan dessa tva begrepp framstar tydligt om man ana-
lyserar deras tillampning. Om domstolen har att bedéma huruvida
ett visst forhallande i ett konkret fall ar att betrakta som besittning,
bestar tillimpningen i grunden i en subsumtion av det konkreta
forhallandet under besittningsbegreppet som det definieras i ratts-
doktrin och rattspraxis. Besitining sisom rattsbegrepp ar i och for
sig svart att definiera, begreppet ar synnerligen obestamt och det
inte rdder nagon samstimmighet rorande dess innebdrd, men det
andrar ingenting pa forfarandets logiska vasen: det ror sig om ett
syllogism, diar domarens slutliga svar maste vara antingen att férhal-
landet faller under besittningsbegreppet eller inte gor det.

Vid faststallandet av straffvirde daremot — jag talar om straff-
varde i lagens mening, dvs. om konkret straffvirde — ror det sig
uppenbarligen om forfarande av en annan typ. Domstolen staller
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inte fragan huruvida brottets konkreta straffvarde faller under
definition av konkret straffvirde, utan wvilket straffvarde brottet har.
Svaret kan inte vara ja eller nej, utan domstolen maste sla fast —
med beaktande av lagens relevanta regler — att ett visst brott har
ett visst konkret straffvarde. Det av domstolen faststallda konkreta
straffvardet ar och forblir (i en lagakraftvunnen dom) brottets
enda och slutgiltiga straffvarde i lagens mening. Det ar detta straff-
varde som ligger till grund for straffmdtningen och det ar detta
straffvirde som kommer att uppmarksammas nar rattspraxis vid
pafoljdsbestaimningen undersoks med syftet att faststalla utgangs-
punkt for enhetlig rdttstillimpning. Pa detta sitt bestdmmer resp. konsti-
tuerar domstolen brottets konkreta straffvarde.

Den av forfattarna forda parallellen med besittningsbegreppet
tycks grunda sig pa forestdllningen att varje brott har ett i forhand
givet lagenligt straffvirde och domstolens uppgift bestar enbart i
att "finna ratt”. Sa ar det emellertid inte. Domstolen “soker” inte
det ratta straffvirdet, den bestammer (inom lagens ramar) vilket
straffvarde brottet fiar. Standpunkten att varje brott har ett i for-
hand givet lagenligt straffvirde som domstolen bara har att "upp-
tacka” maste i slutindan grundas pa en forenkling av de mekanis-
mer som styr samhallslivet, inklusive rattsordningens funktion. En
sadan forenkling har jag svart att acceptera.



