En kommentar 1 "straffvardets
gransland”

Av forskarstuderanden CATHARINA SITTE DURLING

I en kommentar till Petter Asps och Andrew von Hirschs artikel om
straffvdrde tar forfattaren wpp fragan om straffnivan i andra linder
och allmdnpreventiva overviganden kan beaktas vid domstolens
Jaststallande av ett brotls konkreta straffvdrde. Hon gor, mot bakgrund
av att straffvdrdebedomningen avser enskilda garningar, gallande att
lagens ordalydelse inte lamnar utrymme for sadana hdnsynstaganden.

Andrew von Hirsch och Petter Asp tar i sin artikel "Om straffvarde”
upp mdnga intressanta fragor i analysen av straffvirdebegreppet.
For att denna korta kommentar skall bli ndgorlunda karnfull blir
jag tvungen att begransa min framstallning till det som forfattarna
valt att kalla "undantag fran huvudregeln”.

Fragan av intresse for min artikel ar den begreppsliga bestim-
ningen av straffvardet och utrymmet for att beakta andra omstan-
digheter an de i lagen namnda. I likhet med artikelférfattarna tar
jag min utgangspunkt i lagtexten, som anger vilka faktorer som sar-
skilt skall beaktas vid bedomningen av straffvardet, dvs. den skada,
krankning eller fara som garningen inneburit och vad den tillta-
lade insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller
motiv som han haft. Jag vill dock angripa problematiken pa ett
annat satt. Artikelforfattarna namner avslutningsvis pa ett par rader
den fraga som jag anser bor behandlas inledningsvis: Mojliggor lag-
texten ett beaktande av andra omstindigheter an de namnda i
stadgandet och om sa ar fallet, ryms allmanpreventiva resonemang
och internationella straffnivaer inom detta omrade?

Nar fangelsestraffkommittén (FSK) i april 1986 lamnade sitt
huvudbetankande inneholl betankandet ett forslag till definition
av straffvarde. I forslagets 33 kap. 2 § aterfinns f6ljande: "Ett brotts
straffvirde bestims av brottets svirhet med sarskild hansyn till 1.
den skada eller fara som garningen inneburit 2. garningsmannens
skuld sadan den kommit till uttryck i garningen.”! Vad som
behandlas ar det konkreta straffvardet for en viss begangen gar-
ning. Brottets svarhet och straffvirde skall std i 6verensstammelse
med varandra och brottets skada eller fara samt garningsmannens
skuld i garningen har lyfts fram som direkt avgérande moment i
straffvirdebedémningen. Det framgar ocksd med all tydlighet att

1 SOU 1986:13 s. 76.
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skadlighet/farlighet och skuld skall vara garningsorienterade,
annars ar de inte relevanta.

Ordalydelsen i1 FSK:s lagforslag ger dock en vink om att straffvar-
debegreppet inte enbart skall inskrankas till skadlighet/farlighet
och skuld. Ordet ”sarskild” indikerar att det finns en liten lucka
som gor det mojligt att beakta andra omstindigheter an nyss
namnda. Nagot svar pa fragan vilka andra faktorer som kan beaktas
ges inte, men vissa uttalanden tyder pa att FSK intar en restriktiv
héllning. Enligt kommittén kan det i vissa fall vara svart att disku-
tera enskilda brott i termer av skada eller fara, som t. ex. vid varu-
smuggling. Andra omstandigheter blir da delvis avgérande for
brottets svairhet. Om nagon primar skada inte foreligger kan den
komma in i ett andra led som t. ex. skada for samhallet.?

I forhallande till FSK:s forslag fick regleringen av straffvardebe-
greppet en nagot modifierad utformning i propositionen. I stallet
for en definition av begreppet foreslog departementschefen att 29
kap. 1 § st. 2 skulle innehalla en ej uttbmmande upprikning av de
omstandigheter som sarskilt skulle beaktas vid straffvardebedom-
ningen. Hon menade att det darvid stod klart att dven andra faktor
an de i lagtexten namnda kan vara av betydelse for straffvardet, vil-
ket inte uteslot att det alltid ar omstandigheterna vid brottet som
maste vara avgorande.’

Sammanfattningvis kan saledes konstateras att lagen lamnar ett
visst utrymme for hansynstagande till andra faktor an de i lagtexten
namnda men tystnad rader om vilka de asyftade faktorerna ar. Jag
vill dock framhadlla att det pa en punkt ges klara besked i bade lag-
text och motivuttalanden. Samtliga straffvarderelaterade omstan-
digheter, oavsett om de namns direkt i lagen eller inte, maste ha
sin utgangspunkt ¢ den enskilda brottsliga gdrningen. Vad artikelforfat-
tarna inte namner och som kan vara vart att papeka i detta sam-
manhang ar att utrymmet att beakta omstandigheter som hojer
straffvardet och ar till nackdel for den tilltalade torde vara mindre
an vid omstandigheter som ar till fordel for den tilltalade.

Vilken instillning hade FSK till att vid straffvirdebedéomningen
beakta den internationella straffnivan? Vid en genomgang av de skal
som dberopats vid olika straffskaleandringar fann kommittén att
argumentet “svensk strafflagstiftning bor vara i1 paritet med andra
landers” var relevant under forutsattning att det gallde brott med
internationell anknytning. Som exempel pa brott av aktuellt slag
namnde FSK bl. a. grovt narkotikabrott och flygplanskapning.*
Som jag forstar Andrew von Hirsch och Petter Asp, s menar de att
svenska domstolar med stod i FSK:s uttalande® kan ddma ut strang-
2 SOU 1986:14 s. 442.

3 Prop. 1987/88:120 s. 80.
1 SOU 1986:14 5. 143-146.

51 prop. 1987/88:120 finns ingen kommentar till FSK:s uttalande om mojlig-
heten att vid faststallandet av straffvardet beakta straffnivan i andra lander.
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are straff an vad det konkreta straffvirdet berittigar under abero-
pande av den hoga straffnivan i andra ldnder. Vidare anser artikel-
forfattarna att forfarandet grundar sig pa forhallandevis konkreta
och lattbedomda fakta. Jag kan svarligen instimma med artikelfor-
fattarna i1 deras resonemang. For det forsta har den internationella
straffnivan inget samband med de faktorer som ar omnamnda i
lagtexten. For det andra tog FSK:s yttrande framforallt sikte pa det
abstrakta straffvirdet,® dvs. det straffvirde som framgér av brottets
straffskala jamfort med andra brotts straffskalor. Att lagstiftaren vid
en straffskalerevision av t. ex. narkotikabrotten blir tvungen att
studera straffnivan i andra rattsordningars straffsystem synes vara
bade behovligt och 6nskvart. Darmed ar dock inte sagt att domsto-
larna vid faststallandet av det konkreta straffvardet skall ta hansyn
till den internationella straffnivan. Jag finner inte heller att en
sadan rattstillampning kan grundas pa littbedomda fakta. En
underratts mojligheter att i sin domande verksamhet satta sig in i
utlandsk lagstiftning och praxis torde vara tamligen begransade.
Den skarpsynte inviander nu snabbt att det abstrakta straffvardet
har betydelse for det konkreta straffvardet, vilket jag ocksa ar med-
veten om. Om straffskalan utformas med hansyn till bl. a. interna-
tionella straffnivaer kommer, till f6ljd av att domstolen ar bunden
av den i lagen angivna straffskalan, ocksa straffmatningen att ske
med hdnsynstagande till straffnivan i andra linder. Men det férut-
satts enligt min mening for den skull inte nagot sjalvstandigt stall-
ningstagande i fragan fran domstolens sida.

Artikelforfattarna havdar ocksa att det finns en klar praxis pa
omradet. De menar att svenska domstolar i narkotikamal sedan
lange domt ut straff som svarligen kan motiveras enbart med brot-
tets svarhet. Som jag forstar artikelforfattarna sa gor de, under abe-
ropande av den internationella straffnivan, ett forsok att legitimera
domstolarnas hoga straffsatser vid narkotikabrott utifran andra fak-
torer an de som lagen anvisar. Som resonemang de lege lata ar
detta inte tillfredsstillande. Domstolarna har i narkotikamal
(liksom i 6vriga brottmal) att beakta den av lagstiftaren anvisade
straffskalan och inom straffskalans ramar bestamma straffvardet 1
enlighet med 29 kap. 1-3 §§. Straffvairdebedomningen skall ocksa
ske med beaktande av en enhetlig rattstillampning, vilket 1 prakti-
ken innebar att domstolen skall ta hansyn till hur andra domstolar
bestamt straffvardet i liknande fall. Svenska domstolar har i narko-
tikamal efter lagenligt genomforda straffvirdebedémningar slagit
fast att en viss straffvardeniva géller for brottstypen.

Vad gér att utlasa av forarbetena om mdjligheterna att ta hansyn
till allmanpreventionen vid faststallandet av ett konkret straffvarde?
Allmanpreventionen skulle enligt FSK huvudsakligen verka genom
lagens straffhot och inte tillmétas nagon sjalvstindig betydelse vid

6 SOU 1986:14 s. 131.
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straffmitningen i det enskilda fallet. Kommittén ansag att en dom-
stol knappast kunde gora en kvalificerad bedomning av vilken
inverkan en straffhojning i det enskilda fallet kunde fa for den all-
manna laglydnaden. Straffmétning borde i stallet ske efter hur
klandervart ett brott bedomdes vara med beaktande av de anvis-
ningar lagstiftaren givit genom straffskalor.”

I propositionen lamnade dock departementschefen, till £f6ljd av
kritiken fran remissinstanserna, en liten 6ppning féor domstolarna
att lita allminpreventiva Overviganden paverka utfallet av en
straffvirdebedomning. Hon menade inledningsvis att kritiken fran
remissinstanserna var overdriven och att principer som proportio-
nalitet, ekvivalens och rattslig likabehandling inte gick att féorena
med att domstolarna i ett enskilt fall avviker fran principerna "pa
ett satt som man inte skulle vilja se upphdjt till en allmdn norm”. I
forsta hand ankom det pa lagstiftaren att vid bedémningen av vilka
straffskalor som skulle galla viga in omstandigheter som att brotts-
ligheten blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former.
Avslutningsvis framholl hon dock att i vissa fall kan det emellertid
ocksa finnas anledning till en dndrad domstolspraxis av sidana
skal”.®

Motivuttalandena ar vagt formulerade och bitvis motsagelsefulla.
Mot bakgrund av detta tycker jag att det med fog kan ifragasattas
om forarbetena kan ges sadan betydelse att de motiverar ett fran-
gaende av lagtextens ordalydelse. Allmanpreventiva 6éverviganden
ar en omstandighet som inte tillndrmelsevis har ndgon anknytning
till den enskilda brottsliga garningen och kan darfér enligt min
mening inte accepteras utan stod i lagen.

I praxis har HD i nagra fall beaktat allmdnpreventiva 6vervagan-
den vid straffvirdebedomningen. Det mest uppmarksammade och
tydligaste fallet finns i NJA 1989 s. 870, i vilket HD:s majoritet
domde tva ynglingar, 17 respektive 18 ar gamla, for forsok till ran
till fangelse. Sasom artikelférfattarna redogjort for beaktade HD
vid faststillandet av straffvirdet att den aktuella brottstypen fatt
okad utbredning bland ungdomar i aldrarna 15-20 ar. Det ar dock
viktigt att konstatera att tva justitierad var skiljaktiga. De uttalade
foljande: "Hur angelaget det dn mdste anses vara att sadana atgar-
der vidtas att samhallet kommer till ratta med dessa ungdomspro-
blem, kan emellertid berérda uppgifter och forhdllanden inte
paverka valet av pafoljd i forevarande fall.”

Avslutningsvis vill jag sammanfatta mitt resonemang enligt fol-
jande. I 29 kap. 1 § BrB anger lagtexten vilka faktorer som domsto-
len sarskilt skall beakta vid faststillandet av straffvardet. Eftersom
lagen inte namner allmdnpreventiva 6éverviganden och straffnivan
i andra linder och inte heller uttryckligen stadgar nagot undantag

7 SOU 1986:14 5. 70.
8 Prop. 1987,/88:120 s. 37 och s. 80.
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for dessa faktorer, aterstar att undersoka om lagtexten mojliggor
ett beaktande av dessa tva omstindigheter. Lagens ordalydelse
antyder att en liten 6ppning finns for beaktande av andra faktorer
an de omnamnda. Vilka ar de faktorer som kan laggas till grund for
en straffvirdebedomningen till skillnad fran de som omndmns i
stadgandet och som skall beaktas? Tilldter lagen att allmanpreven-
tion och internationella straffsatser kan beaktas? Givetvis ar det
ogorligt att forsoka lista vilka omstandigheter som kan beaktas vid
faststallandet av ett konkret straffvarde men om inte det grundlag-
gande synsittet skall frangas maste samtliga faktorer ta sin
utgangspunkt i den enskilda brottsliga garningen. Det ar brottet
och dess svarhet som ar foremal for straffvairdebedomningen. All-
manpreventiva 6vervaganden, som tar sikte pa den inverkan som
straffsystemet har pa medborgarna, och straffnivan i andra lander
gar inte pa nagot satt att relatera till den enskilda garningen.

Artikelforfattarna avslutar sitt resonemang betraffande den
internationella straffnivin med att konstatera att det borde “anses
uteslutet att, narmast i strid med lagtexten, vidga undantaget till att
avse ocksa andra brott dn de som namns i FSK:s betinkande”. Utta-
landet ger intrycket av att forarbetena intar en stallning av "utfyll-
nadslagtext”, en regleringsteknik som enligt min mening inte ar
lamplig pa ett omrade som straffratten. Som ovan anforts maste det
anses std i strid med lagtexten att lata allmanpreventiva évervagan-
den och straffnivan i andra lander paverka den konkreta straffvar-
debedomningen och en diskussion om att "vidga undantaget”
ytterligare ar darmed inte aktuell.

Replik
Av PETTER Asp och ANDREW VvON HiIrscH

Med anledning av Catharina Sitte Durlings kommentar vill vi saga
att det ar motvillligt som vi 4anda ser oss tvungna att acceptera vissa
straffvirden som bygger pa det "internationella undantaget”. Att
lagstiftningstekniken — och den kriminalpolitiska grunden for
undantaget — kan ifragasattas mycket starkt ar just vad vi har velat
tydliggéra. En realistisk bedomning ar likvdal att undantaget,
atminstone vad géller narkotikabrott, maste anses utgora gallande
ratt.



