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STRAFFET FOR MORD

EN TEXT OM ROLLFORDELNING, STYRNING, LEGALITET OCH

KVALITET
Av Petter Asp!

1 denna text diskuteras, med utgingspunkt i ett avgorande av Higsta domstolen om
straffet for mord, vissa frigor som i grunden handlar om straffmditningens sirart.
Avgirandet vicker bl.a. fragor om hur relationen mellan lagstiftaren och dom-
stolarna ser ut nér det giller straffmdtningsfrigor, men ocksi frigor om vilken
betydelse legalitetshinsyn har pa ett omride dir det inte i forsta hand handlar
om att avgora hurwvida ett visst fall kan hinforas till tillimpnings-
omridet for en viss norm, utan om att bedoma hur en viss angiven (straff)skala
ska hanteras. Héirutover diskuteras ocksd vissa mer generella frigor om kvalitet
i lagstifiningsarbetet.

Denna text 4r skriven med anledning av den dom fran Hogsta dom-
stolen som meddelades den 3 februari 2016 och som i praktiken innebir
ett underkidnnande av den reform av sanktionsregeln i 3 kap. 1 § brottsbalken
som lagstiftaren genomforde ar 2014.” Texten utgdr emellertid ingen ren-
odlad kommentar till domen, utan kan snarare sigas innehilla ett antal
betraktelser givna i anslutning till domen.

Hogsta domstolens dom handlar, som ovan nimnts, om 2014 A&rs
indring av 3 kap. 1 § brottsbalken. Det uttalade syftet med denna 4ndring
var att tillse att paféljden for mord i fler fall — i flertaler fall — skulle
bestimmas till livstids fingelse. I den proposition som lig till grund
for lagindringen angavs bla. foljande om syftet med reformen:

”Syftet med Zndringen ir att livstidsstraffet ska kunna anvindas
i betydligt storre utstrickning och utgora ett normalstraff i den
bemirkelsen att det forutses domas ut i en majoritet av fallen.™

Reformen kan f6ljaktligen sigas ha syftat till att forindra det tidigare ritsliget.
Detta rittslige uppkom, i sin tur, genom en reform som genomfordes sa sent
som ar 2009.

| Professor i straffratt vid Stockholms universitet.

2 Hogsta domstolens dom av den 3 februari 2016 i mal nr B 4653-15 (i det féljande: Hogsta
domstolens dom).

3 Prop.2013/14:194 s. I.
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2014 ars reform kan givetvis diskuteras frin ritespolitisk synpunkt — det kan
alla lagreformer. En del menar att livstidsstraffet, sisom varandes tidsobestdmt,
bor anvindas si litet som mojligt. Det tidsobestimda kan bl.a. hivdas vara
inhumant, det kan paverka méjligheterna till behandling och det paverkar
domstolens mojlighet att férutse vad straffet egentligen kommer att
innebdra. Andra menar att mord, sisom en oaterkallelig och slutlig krinkning
av individen, regelmissigt bor leda till just livstids fingelse. En del menar att
det vore olyckligt om livstidsstraffet blev normalstraffet eftersom det minskar
mojligheterna till differentiering mellan olika typer av mord. Hur gér man
nir nagon har begatt flera, eller sirskilt grymma, mord? Hur gér man med en
Breivik? Andra menar att det ir viktigare att markera att dodande 4r den
allvarligaste krinkningen, och att den stir i en sirstillning i férhillande till
andra krinkningar, 4n att kunna differentiera. Vissa menar kanske till och med
att man just nir det giller tagande av minniskoliv 7nte bor differentiera.

Den rittspolitiska fragan ska jag i denna text i allt visentligt limna darhin.
Aven om jag menar ate ritespolitiska fragor hér hemma i den rationella
sfiren — dvs. hér hemma i den sfir dir ett rationellt meningsutbyte kan fore-
komma, dir man kan aberopa sig pa mer eller mindre starka skil och dir det
finns vissa ramar for argumentationen® — ir de speciella i den meningen att det
ytterst, med de begrinsningar som f6ljer av olika konstitutionella dokument
och principer, ir lagstiftaren som rader over dem. Lagstiftaren har kort sagt
privilegiet att kunna sitta ned foten och (dtminstone for tillfillet) avgora just
vad som bor gilla.

Den i det ovan atergivna citatet uttryckta ambitionen att dstadkomma fler
livstidsstraff har emellertid ocksa en lagteknisk dimension och denna dimension
dr forstds i detta fall vl sd intressant som den rittspolitiska. Nar lagstiftaren
onskar forindra straffmitningen f6r mord méste hen (sillan passar vil ett kons-
neutralt pronomen sa vil och si otvunget som nir det giller en abstrakt och
fiktiv person?) pa nigot sitt ge uttryck for detta i lagstiftningen.

4 Skillnaden mellan argumentation de lege lata och argumentation de lege ferenda ar i vissa
fall (ndr rattsliget ar patagligt oklart) forsumbar — i bada fallen handlar det om att anféra skal
for och emot en viss |6sning och skalen knyts till virden som pa ett eller annat sitt erkdnns
i rattssystemet. Ocksa argumentation de lege ferenda ar foljaktligen bunden, lat vara inte i samma
utstrackning som argumentation de lege lata. Omvant kan sigas att argumentation de lege lata
ofta dr dppen i den meningen att ritten maste konstrueras med stdd av, snarare an att bara 6sas
upp ur, rattskallorna.

SIDA 148



JURIDISK PUBLIKATION 1/2016

I den dom fran den 3 februari 2016 som é4r huvudanledningen il att denna
text har skrivits, nadde alltsi Hogsta domstolen (en majoritet bestaende av tre
justitierdd) fram till slutsatsen att lagstiftaren i detta fall har misslyckats med
den uppgiften. Enligt Hogsta domstolen f6rindrar 2014 4rs reform:

“inte ... det rittslige som uppkom genom 2009 ars reformering av
straffskalan f6r mord”.

Med andra ord har 2014 érs reform inte den inneb6rd som lagstiftaren ville att
den skulle ha.” Sista ordet 4r emellertid inte sagt i denna friga. Riksaklagaren
har i en svarsskrivelse i ett annat mal begirt att Hogsta domstolen pa nytt
provar hur straffet for mord ska bestimmas och att fragan tas upp for avgorande
i Hogsta domstolen i dess helhet.®

kKoK

Straffskalan f6r mord var linge — frin brottsbalkens ikrafttridande och fram
tll &r 2009 — fingelse i tio ar eller pa livstid.” Systemet med livstidsstraff var
(nistan lika linge) konstruerat pd si sitt att (i) den démande domstolen
for vissa brott hade mojlighet att doma till et livstidsstraff, dvs. dill ett tids-
obestimt straff, och att (ii) den démde direfter kunde fi straffet tidsbestimt
genom att ansoka om niad. Méjligheterna att fa straffet tidsbestdmt var saledes
beroende av att regeringen beslutade att genom nad omvandla livstidsstraffet
till et tidsbestdme straff.

Sé skedde emellertid nirmast regelmissigt efter viss tid. Under ménga ér
motsvarade ett livstidsstraff darfor i prakeiken ett tidsbestime straff i (eller
i nirheten av) intervallet 12-16 ar. Med éren 6kade emellertid anvindningen
av livstidsstraffet som pafoljd for mord. Successivt skirptes ocksd nddepraxis
och i mitten av 00-talet omvandlades ett livstidsstraff i regel till mellan 18 och
25 ars fingelse.?

5  Se hdrom sarskilt punkterna 18 och 24 i Hogsta domstolens avgorande.

6  Se riksaklagarens svarsskrivelse, AM 2015/4079,i mal nr B 4712 -15. Svarsskrivelsen kom pa
ett stadium nar denna text redan lamnats till redaktionen. Den beaktas darfor i huvudsak genom
kommentarer i notapparaten, se noterna 34 och 39.

7 Se,betriffande regleringen i strafflagen, t.ex. Rydgren i Juridisk Tidskrift 199091 s. 180 ff.
8  Se bla. sammanstillningen i SOU 2002:26 s. 202 ff. samt SOU 2007:90 s. I3 f,
prop. 2008/09:118 s. 25, Ds 2013:55 s. 36 och Samuelsson Kaintd, Omvandlingslagen — livstids-
straffets metamorfos, i Forarbete och efterfest, red. Falkman, Uppsala 2015 s. 56.
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Mot bakgrund av denna férindring av livstidsstraffets faktiska inneb6rd fann
Hogsta domstolen i NJA 2007 s. 194 att livstidsstraffet, vid straffmétningen
avseende mord, borde “forbehillas de allvarligaste fallen”. Domen var
kontroversiell och diskuterades mycket. Sett for sig framstir det som naturligt
att en prejudikatdomstol 6verviger vad en forindrad reell innebérd av ett
straff ska innebira for straffmitningspraxis. Samtidigt kan det, och det var
nog detta som gjorde Hogsta domstolens dom kontroversiell, hivdas att den
forindrade nadepraxisen aterspeglade en skirpt syn pa dodligt vald och att
domstolen genom sin dom dirfér reverserade en — om man godtar dessa
utgangspunkter — 6nskvird utveckling. (Hir kan vi se hur nira samman-
bundna rittspolitiska frigor kan vara med rittstillimpningen.)

Nir Hogsta domstolen meddelade sin dom i NJA 2007 s. 194, hade en
ny reglering avseende omvandling av livstidsstraft just trite i kraft genom
lagen (2006:45) om omvandling av fingelse pd livstid. Lagen innebar bl.a.
att beslutet om omvandling férindrade karakdir (fraga skulle inte lingre vara
om ett nadebeslut pa diskretionir grund, utan om ett rittsligt beslut efter
vissa i lagen givna riktlinjer), att beslutet flyttades frin regeringen till allmin
domstol (Orebro tingsritt), att besluten fortsittningsvis kunde 6verklagas pa
vanligt sitt samt att det direkt av lagtexten framgick att ett livstidsstraff inte
kunde omvandlas till ett kortare straff an 18 ar. Man kan f6ljaktligen siga att
lagen (2006:45) om omvandling av fingelse pa livstid innebar en fullstindig
omstopning av omvandlingsprocessen, jfr (i) ovan, men att regleringen, vad
giller lingden pé det straft som livstidsstraffet omvandlades till, anslét sig vil
till da raidande nadepraxis.’

Det sagda innebar att vi ar 2007 befann oss i en situation dir domstolarna
i fall av mord hade att vilja mellan ett straff pa tio ars fingelse och ett straff som
motsvarade minst arton ars fingelse. Annorlunda uttryckt hade domstolarna
att vilja ett av tva straff, mellan vilka det fanns ett outnyttjat utrymme pa atta
hela fingelsear (lat vara att detta utrymme minskar med en tredjedel om man
tar hinsyn till reglerna om villkorlig frigivning). Det bér sta klart f6r var och en
— och det framstod ocksa dd som klart — att detta inte var en rimlig ordning."
Det fanns ocksa en naturlig losning pa problemet, nimligen att 6ppna upp
straffskalan i intervallet tio till arton ar. Redan i SOU 2002:26 hade den
sirskilda utredaren (hovrittslagmannen Staffan Levén) férordat att straff-
skalan f6r mord skulle utvidgas sé att det skulle bli mojligt att déma till lingre

9  Se,angdende omvandlingslagen och dess innebord, t.ex. Samuelsson Kianti (not 8).
10 Se Hogsta domstolens dom punkterna 7 och 8.
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tidsbestimda straff 4n tio ar."" Denna tanke kom att genomféras ar 2009, efter
att frigan snabbutretts i ett delbetinkande av den s.k. Straffniviutredningen.'

Innebérden av 2009 érs reform kan enkelt uttrycke sigas ha varit att omradet
mellan tio och arton ar 6ppnades och att vi dirigenom fick en straffskala for
mord som strickte sig — och alltjimt stricker sig — frin fingelse tio ar, via
tidsbestimt straff pa mellan elva och arton ar, till fingelse pa livstid. I pro-
positionen till 2009 ars 4ndringar uttalade sig regeringen pd foljande sitt
i forfattningskommentaren:

“Fingelse pa livstid bor forbehéllas de allvarligaste fallen, dvs. dir
det finns skl att déma till ett svirare straft 4n fingelse i 18 ar.
Fingelse pa livstid kan t.ex. viljas nir domstolen ska bestimma ett
gemensamt straff for flera mord eller ett mord och annan allvarlig
brottslighet eller nir den tilltalade tidigare har démts for sirskilt all-
varlig brottslighet. I flertalet fall av mord bér ett tidsbestimt straff
vara tillrickligt. I ju hogre grad foreliggande omstindigheter talar
i skirpande riktning, desto hégre i straffskalan for det tidsbestimda
straffet bor domstolen bestimma straffet. Minimistraffet fingelse
i tio ar bor viljas i fall dir omstindigheterna anses vara férmildrande
utan att girningen 4r att bedéma som drap.”"?

Fem ar senare hade regeringen emellertid bytt fot. Av flera skil — bl.a. att livs-
tidsstraffet kommit att anvindas i begrinsad utstrickning, vilket inte kunde
anses ligga i linje med den stringare synen pd allvarliga véldsbrott' — var
regeringen inte n6jd med den staffmitningspraxis som hade utbildats.”” Man
kan mojligen tycka att det 4r anmirkningsvirt att regeringen pa detta tydliga
sitt, och pé kort tid, byter uppfattning. Det bor emellertid héllas i minnet
att det mellan de bida reformerna genomférdes en annan och mer generell
reform som syftade till en skirpt syn pd allvarliga vildsbrott. Denna reform kan
atminstone i nigon utstrickning forklara det nya synsittet. Det ska heller inte
fornekas att det inte alltid ar helt enkelt att bed6ma vad en viss reglering kommer
att innebdra férrin man ser vad den innebir konfronterad med verkligheten,
dvs. nir den tillimpas i konkreta fall. Det 4r en sak att (in abstracto) ta stillning
till om en majoritet av mordfallen bor leda till tidsbestimt straff och en annan
att bedoma om det ér rimligt (in concreto) att den valda 16sningen innebir

Il Se SOU 2002:26 5. 120 f.

12 Se SOU 2007:90.

13 Prop.2008/09:118 s.43.

14 Se prop.2013/14:194 s. 14 1.

15 Se rorande denna praxis Ds 2013:55 s. 32 ff.
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att et visst fall leder till ett tidsbestime straff (eller om det 4r rimligt med
den férdelning eller spridning som uppstér till f6ljd av en viss reglering). For
jurister som arbetar med lagstiftning 4r ett sidant tankearbete visserligen
helt naturligt — det ir i hog grad just sidana kontrafaktiska tankeexperiment
som ligger till grund fér bedémningar av hur ritten bér utformas — men
det ir inte nédvindigtvis nigot mirkvirdigt att den som ser pa lagstiftningen
ndrmast fran politisk synpunkt later sin uppfattning om en viss regels rimlighet
paverkas av utfallet i konkreta fall. Av betydelse var ocksa Hogsta domstolens
uttalanden i NJA 2013 s. 376 dir domstolen visserligen i princip fann att det
fanns skl for fingelse pé livstid'® (i det konkreta fallet bestimdes straffet till
fingelse i sjutton ar efter beaktande av bl.a. vissa férmildrande omstindig-
heter), men ocksa uttalade att fingelse pa livstid "ska tillimpas endast i de
undantagsfall di ett tidsbestimt fingelsestraff pa arton ar inte ir tillrickligt, t.ex.
di girningsmannen har mérdat mer 4n en person eller da omstindigheterna
annars ir synnerligen férsvarande”."”

N4, mot den ovan édtergivna bakgrunden f6reslog regeringen att bestimmelsen
i 3 kap. 1 § brottsbalken skulle dndras pa f6ljande sitt:

2009 drs lydelse Foreslagen lydelse

Den som berovar annan livet, Den som berévar annan livet doms

doms for mord tll fingelse pa for mord, till fingelse pa viss tid,

viss tid, ldgst tio eller hogst arton ar,  ldgst tio eller hogst arton ar, eller, om

eller pa livstid. omstindigheterna ir forsvarande, till
fingelse pa livstid.

Det ir alltsd denna dndring som skulle utgora verktyget for att dstadkomma en
ganska pataglig skirpning av praxis men som — enligt Hogsta domstolen — inte
var ett tjinligt verktyg for detta indamal.

Nir vi nu ska nirma oss domen och de frigor som aktualiseras av den finns
skil att borja pé ett allmint plan och inledningsvis siga ndgot om de roller som
lagstiftaren och domstolarna har pa pafoljdsomradet for att forst direfter ga
nidrmare in pa den bedémning som Hégsta domstolen gjorde i just detta fall.

*kk

16  NJA 2013 s.376 punkt 37.
17 NJA 2013 s.376 punkt 29.
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Det nu aktuella rittsfallet vicker, som redan antytts, frigor om relationen
mellan lagstiftaren och domstolarna nir det giller straffmitningsfrigor
eller — och mer specifike uttryckt — frigor om vilka méjligheter lagstiftaren
har att styra domstolarnas straffmitning. Dylika fragor kan diskuteras pa
olika nivaer.

Ytterst kan man nirma sig frigorna utifrin nirmast konstitutionella utgings-
punkter. Silunda kan frigan stillas om lagstiftaren — genom att i allt fér hog
grad forsoka styra domstolarnas straffmitning — pa ett otillborlige sitt kan
komma att inskrinka domarnas sjilvstindighet. P den hir nivan finns inga
givna svar, och de svar som kan ges beror delvis pa vilken syn pa domarrollen
som finns i en viss jurisdiktion. Frin svensk synpunkt — och hir syftar jag inte
i forsta hand pa den svenska synen pa domarrollen, utan pa den (nu ridande)
svenska synen pd paféljdsbestimning — 4r tanken pa en lagstiftarens styrning
av pafoljdsbestimningen emellertid knappast sirskilt kontroversiell. Tvirtom
kan den svenska synen pa pafoljdsbestimning sigas bygga pa en tanke om
rittslig normalitet snarare an réttslig sirskildpet: rittssystemet i allmidnhet bygger
pa att lagstiftaren ger regler som domstolarna tillimpar och den frinvaro
av styrning som delvis har funnits pa paféljdsomradet framstar i ett sidant
storre perspektiv ndrmast som en anomali byggd pa traditioner (som delvis gér
langt tillbaka). Pa ett principiellt plan 4r det inte mycket konstigare att lag-
stiftaren s6ker styra pafoljdsbestimningen 4n att hen soker dra upp grinser for
det straffbara.

Skilen for att inte sirbehandla péifoljdsbestimningen och straffmitningen har
naturligtvis inte bara att gora med lagstiftarens (legitima) intresse av att styra
domstolarna, utan ocksi med den enskildes intresse av att inte vara utelimnad
till domstolarnas skon, dvs. frigan har en tydlig rittssikerhetsaspekt. Detta kan
ibland gora att tankarna gar i kors for dem som tror att “starka” domare alltid
och med nodvindighet gynnar den enskilde mot staten. Virlden idr emellertid
sillan svart-vit. Det kan vara bra med domstolar som kontrollerar den statliga
maktutovningens laglighet, men det kan ocksa vara bra med regler som binder
den som har att ut6va konkret och for den enskilde patagligt kinnbar makt.

En annan sak 4r att det ocksi med denna utgangspunkt finns manga goda
skl for lagstiftaren att visa viss dterhdllsamhet och avstd frin detaljstyrning.
Att mita kvalitet pa en skala (vilket straffmitning faktiskt handlar om) 4r svrt,
men frigan ir om det inte 4r dnnu svérare att, utan odnskade resultat, ange
entydiga och tydliga kriterier fér sadan kvalitetsmitning. En sidan mitning
forutsitter nimligen, dtminstone om den verkligen syftar till att mita kvalitet,
att méanga faktorer beaktas samtidigt. (Den som vill kan t.ex. forestilla sig
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hur alltfor entydiga och tydliga kriterier skulle kunna komma att sla t.ex. nir
det giller kvalitetsbeddmning av litteratur.) En mycket rak och tydlig styrning
kommer visserligen att kunna leda till ensartade resultat, men den kommer
ofrankomligen (eftersom hinsyn bara kan tas till ett mindre antal faktorer) att
leda till att fall som 4r olikartade behandlas lika. Ett 6vertydligt exempel pa
detta dr den straffmitningspraxis som utvecklades i domstolspraxis gillande
narkotikabrott och som Hogsta domstolen till sist sig sig nddd att korrigera.'®

kKK

Om vi, mot bakgrund av vad som ovan sagts, utgar ifrdn att det i och for sig
ar legitime for lagstiftaren att inom vissa ramar (vilja) styra straffmitningen,
blir ndsta friga hur detta kan och bér ske.

Hir dr det Ldte att se att systemet f6r straffmitning (och paféljdsval) kan kon-
strueras pé olika sitt. I vissa jurisdiktioner har man infért “grids” eller rutnit
som innebir att ett visst angivet normalstraff (en ruta i nitet) bestims som en
funktion av dels vilken nivé av svirhet brottet befinner sig pa (motsvarande
nigot som liknar straffvirde), dels girningsmannens tidigare brotslighet.
Direfter finns en majlighet att avvika fran normalstraffet (gd utanfor den ruta
i ndtet som brottets svirhet och girningsmannens tidigare brottslighet leder
fram till). I andra jurisdiktioner — diribland Sverige — har man valt att styra
genom ord snarare dn genom siffror. Det finns pa ett teoretiskt plan ingen
given korrelation mellan valet av regleringsform och graden av styrning.
Diremot later det sig nog sigas att det empiriskt och generellt forhaller sig sa
att valet att styra genom ord ofta kan sigas ge uttryck bade for en viss ater-
hallsamhet och for en insikt om de problem som ir férknippade med allefor
mycket enkelhet och tydlighet. Omvint ir det i regel svart att skapa rutnit om
man vill bygga pé alltfor manga faktorer.

Inom ramen for det svenska péfoljdssystemet bor std klart att forindrade
straffnivéer i forsta rummet bor astadkommas genom #ndringar av straff-
skalorna. Genom att faststilla straffskalan f6r en viss brottstyp anger lag-
stiftaren brottstypens abstrakta straffvirde, dvs. hur allvarligt lagstiftaren ser pa
brottstypen i relation till andra brottstyper. Av 29 kap. 1 § brottsbalken, den
centrala bestimmelsen om straffvirde, framgar vidare att straff ska bestim-
mas inom ramen for den tillimpliga straffskalan. Med andra ord ska man vid
straffvirdebeddmningen ta det av lagstiftaren angivna abstrakta straffvirdet
som utgangspunke.

18 Sebla.NJA 2011 s.357.
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En mycket direkt och pataglig effekt kan uppnas genom att skirpa minimi-
straffet for en viss brottstyp. En skidrpning av minimistraffet innebir dels
(i) att bedomningen av det konkreta straffvirdet (dvs. straffvirdet f6r kon-
kreta girningar) kommer att ta sin utgingspunkt i ett annat abstrake straffvirde
in tidigare och som bekant tar straffmitningen sin utgingspunkt i skalans
nedre del, dels (ii) att det nya minimistraffet som utgangspunkt inte ska
underskridas, vilket féljer bl.a. av anvisningen att straffet ska utmitas inom
ramen for den tillimpliga straffskalan.” (Sjilvfallet kan man ocksa paverka
straffmitningen genom att sinka minimistraffet.)

En skirpning av maximistraffen har emellertid mindre betydelse for straffmat-
ningen dels eftersom straffmitningen i praktiken utgir ifrn straffminimum,
dels eftersom den 6vre (eller &tminstone den &versta) delen av straffskalan ir
avsedd for fall som relativt sillan intriffar. Resultatet av en hojning blir pa sin
héjd en mycket forsiktig dragning i riktning uppat.

Generellt sett bor vidare kunna sigas att mindre allvarliga brott 4r mer vanligt
forekommande — rent empiriskt — 4n mer allvarliga brott. Exempelvis torde
antalet enkla misshandelsfall vida overstiga antalet grova misshandelsfall. Det
sagda betyder att lagstiftaren visserligen kan ha synpunkter pa (och ett intresse
av att styra) hur straffskalan anvinds, men att verkligheten 4nda sitter vissa
grinser for vad som kan anses rationellt. Om vi sisom ett rent hypotetiskt
exempel antar att 90 procent av alla upptickea tillgreppsbrott avser enkla
tillgrepp i butik av virden under 100 kr dr det omgjligt att undvika en viss
ansamling vid straffminimum (férsivitt man inte vill differentiera pa helt
artificiella grunder).

Lagstiftaren har nimligen i viss utstrickning bundit sig sjilv, genom att pa
det sitt som sker i 29 kap. 1 § brottsbalken, definiera straffvirdebegreppet
med hinvisning till faktorer som har en betydelse som vi har en icke-rittslig
och relativt tydlig forforstaelse av. Genom att lagstiftaren hinvisar till faktorer
som skada och fara kan hen foljaktligen sigas ha givit straffvirdebegreppet
en (itminstone delvis) empirisk dimension. Vill man argumentera for ett
visst straffvirde méste man pa nagot sitt hinfora sig till sidana faktorer
som enligt lagstiftarens definition av straffvirde dr relevanta, och nir vi
talar om skada och fara si har dessa begrepp en naturlig koppling till

19 Det finns enligt 29 kap. 3 § andra stycket brottsbalken forvisso alltid en maojlighet att
underskrida straffminimum om det 4r befogat med hansyn till straffvardet; med hansyn till (i) kan
emellertid mojligheten att underskrida straffminimum inte anvandas for standardfall, utan det
fordras i nagon mening sarskilda omstandigheter (lat vara att det knappast kan behdvas andra skal
an att straffvardet i ett visst fall understiger minimistraffet).
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det "icke-rittsliga” eller for-rittsliga”. Vi har s.a.s. en forstaelse av skada och
fara som visserligen kan paverkas av ritten och av uttalanden av lagstiftaren,
men som knappast kan frigoras frin begreppens allminsprikliga innebord.
Ocksa hirigenom, dvs. genom definitionen av vad straftvirde ar, kommer alltsd
verkligheten in i bilden. Just vad giller mord torde emellertid verkligheten inte
vara sirskilt begrinsande, vilket bl.a. beror pd att den for brottstypen nod-
vindiga skadan (d6d) i sig 4r sadan att den knappast ger ndgra givna begrins-
ningar nir det giller frigan om hur straffskalan ska anvindas. Savil ett normal-
straff pad livstid som ett normalstraff nigonstans i intervallet tio till arton ar
later sig forenas med straffvirdebegreppets innebérd.

Vad som ovan har sagts om mojligheterna att styra genom minimi- och maximi-
straff dr i stor utstrickning applicerbart ocksa om vi talar om brottstyper som
ir gradindelade. Hir méste emellertid uppmirksammas att minimistraftet for
den hogre graden av ett visst brott utgor ett slags ”praktiskt” maximum for
den nirmast ligre liggande graden. Exempelvis innebir det faktum att straff-
skalan for grov misshandel borjar pa ett ar att det mycket sillan hinder att ett
misshandelsbrott av normalgraden asitts ett straffvirde som motsvarar eller
overstiger ett ar.”° Det gor att en hojning av maximum f6r en ligre liggande
grad i regel ter sig ganska meningslos och inte kan anses vara ett fungerande
verktyg for att skirpa straffmitningen (lat vara att sidana forindringar ofta kan
komma att ske till f6ljd av dndringar av minimistraffet for en hogre liggande
grad).”’ Om man ser den samlade straffskalan for gradindelade brott som en
och densamma kan vidare sigas att tekniken med gradindelade brott har en
tendens att leda till en ansamling av brott strax vid 6vergangarna mellan olika
svarhetsgrader, dvs. vid straffminimum f6r varje svirhetsgrad. Samman-
fattningsvis finns alltsa ett givet verktyg att ta till om lagstiftaren 6nskar att
justera straffnivderna, nimligen att 4ndra i straffskalorna.

kKK

En justering av straffskalorna dr emellertid ett ganska trubbigt verktyg for att
paverka straffnivderna. Detta beror bl.a. pd att straffskalorna ir relativt vida
(dvs. inom dem finns ganska mycket utrymme som dtminstone teoretiskt
kan anvindas pd mycket olika sitt), men ocksd pad att lagstiftaren (av tradi-
tion) har valt att nyttja ett relative begrinsat antal punkter pé skalan for att
ange minimum och maximum. Det sistnimnda innebir att mojligheterna

20  Seangdende relationen mellan straffvirde och gradindelning bl.a. SOU 2014:63 avsnitt 7.4.2.
21 Jfr hdr den skidrpning av straffmaximum for skadegdrelse av normalgraden som genom-
fordes ar 2004, se prop. 2002/03:138.
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till "precisionsindringar” dr begrinsade. Om vi exempelvis ser pa omradet
mellan 14 dagar och ett ar har lagstiftaren fram till alldeles nyligen anvint sig
endast av nivierna 14 dagar, sex manader och ett ar. Mot denna bakgrund siger
det sig sjilvt att en hojning av minimistraffet inte alltid framstar som en fram-
komlig vig for att justera straffnivan for ett visst brott eller f6r en viss typ av
brott. Det giller dtminstone om brottet inte 4r gradindelat. En f6rindring
som innebir att man gar frin ett minimistraff pa 14 dagar till ett minimistraff
pa sex manader innebir naturligtvis en mycket pétaglig skirpning av straff-
minimum. Férindringen 4r normalt si pataglig att den inte later sig forsvaras.

Nir det giller gradindelade brott kan en justering av straffminimum vara ett
mer attraktivt verktyg. Detta beror bl.a. pa att den relativa skirpningen normalt
sett blir mindre (jfr att gi frin 14 dagar till sex manader och att gi frin sex
ménader till ett 4&r) men ocksd pa att det finns mojlighet att vid behov — dvs.
i den mén det 4r 6nskvirt och behévs for att na rimliga resultat — kompensera
skirpningen av straffskalan med en (delvis) férindrad bedémning av grad-
indelningen f6r brottet ifraga.

I sammanhanget kan framhillas att lagstiftaren pa senare tid har bérjat infora
ytterligare en niva i systemet, nimligen synnerligen grova brott. Man kan vara
kritisk till detta fran ritespolitisk synvinkel (inte sillan 4r det tydligt att ambi-
tionen bakom inférandet av ett synnerligen grovt brott ir att skiirpa straffen),
men det kan knappast fornekas att inférandet av ett synnerligen grovt brott
innebir att det lings straffskalan uppstar fler hillpunkter f6r straffmatningen.*
Denna nya niva kan dirfor utgora ett verktyg bade for att astadkomma okad
forutsebarhet och f6r att (i den man det ir énskvirt) dstadkomma en 6kad
differentiering.

Problemet med att straffskaleindringar ofta ir ett trubbigt verktyg i lagstift-
arens hand blev tydligt nir hen — av ekvivalensskil — ville justera straffskalorna
for allvarliga valdsbrott.” Det lagstiftaren 6nskade gora i detta fall var att
dstadkomma en inte obetydlig, men i ett storre perspektiv anda relativt besked-
lig, skirpning for grévre véildsbrott. Med hinsyn till de parametrar som fanns
att spela med framstod det som tydligt att en reform byggd pa forindrade
straffskalor riskerade bade att sla alltfor hart (jfr ovan: en h6jning av minimi-
straffet hojer, givet att tillimpningsomradet for brottstypen i fraga ir kon-
stant, i ett slag straffnivin pa ett ganska patagligt sitt) och att leda till minskad
spridning (dvs. dnnu storre ansamlingar av girningar kring straffminimum).

22 Jfr angdende betydelsen av s.k. standardfall som utgangspunkt for straffmdtningen, Asp och
von Hirsch, Straffvirde, Svensk Juristtidning 1999 s. 163.
23 Se SOU 2008:85 och prop.2009/10:147.
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Mot denna bakgrund valde lagstiftaren att forsoka paverka domstolarnas
straffmitning genom en generell angivelse i 29 kap. 1 § brottsbalken om att
det vid bedomande av straftvirdet sirskilt ska beaktas om girningen har inne-
burit ett angrepp pa liv eller hilsa eller trygghet till person.

Sjilvfallet innebir en sddan reform inte annat 4n en ganska allmin angivelse
om att synen pa vissa typer av brott ska skirpas, och det kan mot den bak-
grunden diskuteras hur effektivt verktyget var for att med sikerhet uppni en
viss effekt. Samtidigt kan detta ocksé sigas ha varit en fordel med reformen.
Den gav helt enkelt domstolarna méjlighet att skiirpa bedémningen av vissa
typer av brott utan att de bands av nigra nya minimistraff med all den kantig-
het detta kan innebira.

Reformen mottes emellertid av stark kritik som framfor allt tog sin utgings-
punkt i vissa generella angivelser i férarbetena om hur stor straffskirpningen
skulle vara.** Exempelvis angavs i propositionen att man vid ett misshandels-
brott som tidigare legat pa tolv méinader borde hamna ungefir pi femton
ménader och att ett drap som haft ett straffvirde motsvarande sex och ett halvt
ar borde hamna ungefir pa dtta 4r.” Liser man dessa uttalanden bokstavligt
ar det klart att resultaten blir orimliga. Bl.a. skulle de kunna innebira att inga
fall av grov misshandel skulle hamna vid straffminimum. Kritiken framstar
i denna del som berittigad. Uttalandena var olyckliga (och nigra motsvarande
uttalanden gjordes inte i det betinkande som lag till grund f6r reformen).”

24 Se framfor allt Borgeke, Reimer;, Ulving & Wersill, Straffvirdebedomningen av allvarliga
valdsbrott, Svensk Juristtidning 201 | s.71-8I.

25 Se prop.2009/10:147 s. 5. Se dven s. 41 f.

26 | Straffnivautredningen diskuterades hur man skulle kunna ge vagledning gillande reformens
innebord. Jag tror att jag aterger historien pa ett korrekt sitt om jag siger att de flesta personer
knutna till utredningen menade att det inte gick att ange hdjningen i absoluta tal pa det sitt
som sker i propositionen. En liknelse som jag vet diskuterades och som jag sjalv uppfattar som
ganska triffande ar att det handlar om att (i skiarpande riktning) dra litet i ett gummiband langs
vilket ett stort antal fall redan 4r fordelade, varvid det far forutsittas att gummibandet blir nagot
mer elastiskt ju hégre upp man kommer. Se ocksa féljande uttalande i forfattningskommentaren
(SOU 2008:85 s. 390): "Sammantaget innebar den nya meningen i andra stycket att allvarliga
valdsbrott virderas upp i forhallande till annan brottslighet. Detta medfér att den dvre delen
av straffskalan for sadana brott som utgdr allvarliga angrepp pa nagons liv, hilsa eller trygghet
till person bor kunna utnyttjas i storre utstrackning an vad som ar fallet i dag. Samtidigt bor
forandringen kunna leda till att straffmatningen i den nedre delen av straffskalan sker pa ett mer
nyanserat sitt, och att det ges ett stdrre utrymme att beakta saval férsvarande som férmildrande
omstandigheter inom ramen for straffskalan. Som vi narmare har utvecklat i avsnitt 7.4 och
8.3.1 medfér dock det forhéllandet att det begas fler mindre allvarliga brott an mer allvarliga
brott att den nedre delen av straffskalan alltid kommer att utnyttjas i storre utstrackning an den
évre. Andringen innebir inte ndgon forindring av detta grundliggande forhallande.”
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En annan sak ir att en mindre bokstavlig lisning av dem naturligtvis ér
mojlig — dvs. med en vilvillig lisning skulle de kunna ses snarare som generella
angivelser om ungefir hur stor den allminna skirpningen avségs vara (pa olika
nivder) 4n som uttalanden om hur skirpningen ska se ut i det enskilda fallet.
Ett tilliggsskil for en sidan mer vilvillig lisning kan vara att en hallning som
innebir att man stiller sig avvisande till forsok att styra straffmitningen med
relativt mjuka verktyg riskerar att leda till att lagstiftaren tar till verktyg som
visserligen 4r mer effektiva men som samtidigt (och delvis just dirfor) risk-
erar att bli alltfor kantiga. Det dr mojligt att man genom att visa litet storre
forstaelse for svarigheterna att styra straffmitningen och en litet storre bered-
skap att dirfor gora det bista av situationen hade kunnat undvika ytterligare
reformstrivanden med skarpare dtgirder (lds: skdrpta minimistraff).” Det ar
olyckligt med en utveckling som innebir att lagstiftaren genomfér reform pa
reform — sirskilt om det sker i en takt som betyder att den férsta reformen inte
far tid att sitta sig innan det 4r dags for nista.

I omvind riktning bér lagstiftaren uppmanas att visa respekt for att det ar
en mycket grannlaga uppgift att uppritthilla en nagorlunda sammanhallen
paféljdspraxis och inte ha orimliga och ogrundade forvintningar om att det
gar att styra fram en viss straffnivi. Domstolarna hanterar inte en straffniva,
utan en straffniva vixer fram genom hantering av enskilda fall (dvs. genom
att reglerna moter verkligheten — jfr ovan om straffvirde och verklighet)
och det 4r onekligen s att generella 4ndringar av det slag som genomfordes
i 29 kap. 1 § brottsbalken "begrinsar mojligheterna att pa detaljniva styra
straffmitningen f6r de enskilda brotten”.”

kKK

Lat oss nu, mot bakgrund av vad som ovan sagts, nirma oss Hogsta domstolens
dom och fragan om straffet f6r mord.

Hogsta domstolen inleder sina egentliga dverviaganden med att gi igenom
utvecklingen (punkterna 7-12). Direfter lyfter domstolen i tre punkter fram
legalitetsprincipen och dess betydelse for straffmitningen. I linje med vad
som ovan sagts har pafoljdsbestimningen ofta uppfattats som ett omrade dir
domaren ska ges (nagorlunda) fritt spelrum. 1989 ars reform kan sigas
innebdra en brytning med denna tradition; reformen byggde kort sagt pa

27  SeSOU 2014:18.

28  Borgeke m.fl. (not 24) s. 76. Se ocksa replikvixlingen mellan Beatrice Ask och
Stefan Lindskog pa DN Debatt den 4 respektive 5 mars 2013 (som emellertid i visentliga
delar ror Hogsta domstolens praxis rorande narkotika).
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grundtanken att maktutévningen ska vara lagbunden och att legalitetshinsyn
gor sig gillande ocksa pd omridet for pifoljdsbestimning (punkterna 13—15).

Direfter kommer domstolen in pa 2014 érs reform och fragan vilken betydelse
den har for straffmitningen i det aktuella mélet. Hir inleder Hogsta domstolen
med att referera Lagradets invindningar mot det férslag som senare kom att
bli lag (punkterna 16 och 17). Lagriddet menade bl.a. att forslaget — som alltsd
innebar att "viss tid, ldgst tio och hogst arton ar, eller pa livstid” blev "viss tid,
lagst tio och hogst arton ér, eller, om omstindigheterna ir férsvarande, pa
livstid” — sprakligt ndrmast innebar en begrinsning av méjligheterna att dsma
till livstid. Lagradet pekade ocksé pa att kravet pé férsvarande omstindigheter
miste “uppfattas si att det ska foreligga forsvirande omstindigheter i forhal-
lande till ett tinkt normalfall av mord” och att det, mot den bakgrunden, tedde

sig- motsidgelsefullt att sidana forsvirande omstindigheter skulle foreligga
i flertalet fall.?®

Hogsta domstolen fortsitter sedan genom att dels (punkt 18) konstatera att
det foreligger en motsittning mellan lagtexten och det som uttrycks i for-
arbetena, dels (punkterna 19-21) ligga fram vissa allminna utgingspunkter
for tolkning av straftbud. I den senare delen framhiller domstolen bl.a. att
”de valda orden sitter en grins for det genomslag som motivuttalanden kan
fa”, att det krévs att "den tinkta tillimpningen pa ett rimligt sitt kan inordnas
under lagtexten” (punkt 19) och att det bade vad giller frigan om brott har
forovats och paféljdsbestimningsfrigan finns skil till en viss dterhillsamhet vid
tolkning av lagstiftningen (punkt 20). Samtidigt betonas att lagstiftarens syfte
med en viss reform bor respekteras inom ramen for vad som ir forenligt med
de genomférda lagindringarna (punkt 21). Mot denna bakgrund dras sedan
(punkterna 22-26) foljande slutsatser om 2014 ars reform:

?22. Uttalandet i propositionen att livstids fingelse ska utgora
ett normalstraff i den bemirkelsen att det forutses domas ut i en
majoritet av fallen uttrycker en ambition att genomf6ra en mycket
betydelsefull férindring av pafoljdsbestimningen for mord. Livstids
fingelse dr lagens stringaste straff och utgor ett synnerligen hart
ingripande mot den démde. Detta stiller sirskilda krav pa att lag-
stiftningen inte far vara otydlig.

29 Se prop.2013/14:194 s. 34 ff.

SIDA 160



JURIDISK PUBLIKATION 1/2016

23. Det kan da konstateras att for den som forst liser den nya lag-
texten och sedan motiven miste det komma som en overraskning
att det tilligg som har gjorts i 3 kap. 1 § brottsbalken ska ha den
i forarbetena angivna innebérden. Andringen av lagtexten ir ju, som
Lagradet framhollisitt yttrande (prop. 2013/14:194 s. 34), betydelse-
missigt timligen marginell och talar nirmast f6r en begrinsning av
mojligheten att doma till fingelse pa livstid for mord och i allt fall
inte for en straffskirpning i férhallande till det raidande ritsliget.

24. Det star dirmed klart att den i motiven till lagindringen fore-
sprakade tillimpningen av livstidsstraffet inte pa ett godtagbart sitt
kan inordnas under lagtexten. Till skillnad frin vad som bedémdes
vara fallet i 2011 ars avgérande (se p. 21) kan det i forarbetena
angivna syftet — i detta fall att oka tillimpningen av livstids-
straffet — saledes inte anses vara forenligt med den genomférda
lagindringen. Det innebir att lagens ord ska ha féretride. En godtag-
bar lisning av lagtexten 4r da att den inte innebir nigon 4indring av
det tidigare rittsldget, utan i stillet utgor ett fortydligande av detta.

26. Slutsatsen maste bli att 2014 ars omformulering av 3 kap. 1 §
brottsbalken inte férindrar det rittslige som uppkom genom 2009
ars reformering av straffskalan for mord (jfr “Bajonettmordet”

NJA 2013 5. 376).”

kKK

Jag ska i dterstoden av denna text i férsta rummet forsoka forklara hur jag tror
att man bor forstd och se pa de uttalanden som gors om legalitet i relation till
sanktions- och péfoljdsbestimningsregler och dirigenom ocksa siga nagot om
vad som kan anses ha gitt fel i lagstiftningsprocessen.

Som redan framgatt hianvisas i avgorandet savil till legalitetsprincipen i allmin-
het som till de underprinciper som brukar gi under namnen obestimdhets-
forbudet (punkt 13) och analogiférbudet (punkt 19). I denna del ir det
forstas riktigt — som har papekats bl.a. av Gorm Toftegaard Nielsen®® — att det
ofta (eller dtminstone ibland) ir lika viktigt for den enskilde vad péfoljden

30 SeToftegaard Nielsen, Strafferet 2, Sanktionerne, 4 uppl. 2014 s. |5.
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blir som huruvida denne blir filld till ansvar eller ¢j. Att uppna en viss niva av
forutsebarhet var ju, vilket Hogsta domstolen framhéller, ocksd ett av huvud-
syftena med pafoljdsreformen 1989.

Samtidigt bor det vara relativt okontroversiellt att siga att graden av férutse-
barhet pd pafoljdsomradet inte kan vara hur hog som helst. I regel ges ju
i straffrittens speciella del, dvs. i de enskilda straffbuden, inga andra anvis-
ningar for paféljdsbestimningen 4n den som ligger i straffskalan och — vid
gradindelade brott — i de eventuella sirskilt angivna kvalifikationsgrunderna.
Ocksd om man beaktar de allminna reglerna om straffmitning och péfoljdsval
dr det rittvisande att siga att pafljdsomradet karaktiriseras av en viss 6ppen-
het och obestimdhet.

Det ir dirfor angeldget att framhalla att det stora problemet med 2014 ars
reform svérligen kan sdgas ha varit att den lagtext som slutligen beslutades sedd
Jfor sig var for obestimd. En riktlinje av inneb6rd att en viss straffskala eller en
viss del av en straffskala ska anvindas om omstindigheterna ir forsvarande
ir s.a.s. i och for sig fullt godtagbar. Lagtext utformad pa detta sitt finns
i 20 kap. utlinningslagen (2005:716) och i lagen (1989:532) om tillstand for
anstillning pa fartyg. Hirtill kan forstds liggas att s.k. kvalifikationsgrunder
helt saknas vid atskilliga gradindelade brottstyper. Bestimmelsen i 3 kap. 1 §
brottsbalken kan foljaktligen inte sigas sta i strid med legalitetsprincipens

obestimdhetsforbud.

Problemet kan i stillet sdgas vara att ambitionen med lagindringen var att
relativt patagligt skirpa straffmitningen vid mord*' samtidigt som férindringen
av lagtexten nirmast gav uttryck f6r motsatsen. Med Hogsta domstolens ord
kan sigas att en tillimpning i linje med reformens syfte “inte pa ett godtagbart
sitt kan inordnas under lagtexten”.

For att tydliggora problemet med den valda lagtexten finns skil att se nirmare
pa den justering som gjordes. Vad innebir det fran lagteknisk synpunkt nir
man pi det sitt som skedde lidgger till ett rekvisit i en bestimmelse? Vi kan hir
borja i Hogsta domstolen. Betriffande den sprikliga inneb6rden av dndringen
uttalar Hogsta domstolen f6ljande (punke 18):

31 Se Hogsta domstolens dom punkt 22: ”Uttalandet i propositionen att livstids fingelse ska
utgora ett normalstraff i den bemarkelsen att det forutses domas ut i en majoritet av fallen
uttrycker en ambition att genomfdra en mycket betydelsefull forindring av paféljdsbestim-
ningen for mord.”
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”18. Det finns en motsittning mellan lagtexten och det som
uttrycks i forarbetena. Ett naturligt sitt att lisa lagbestimmelsen om
mord i dess nya utformning ir att det krivs att omstindigheterna
sammantaget dr forsvarande for att fingelse pa livstid ska fa domas
ut. I forhallande till vad som gillde tidigare innebir det inte nigon
egentlig forindring; ocksa da skulle livstids fingelse tillimpas for
de allvarligaste fallen, dvs. nir omstindigheterna var férsvarande.
Nagot sjilvstindigt betydelseinnehall har dirmed 2014 ars tilligg
till lagtexten knappast.”

Det ir forstas riktigt som Hogsta domstolen siger att den nya lagtexten
stimmer relativt vil dverens med vad som tidigare gillde, dvs. att livstid ska
tillimpas nir omstindigheterna ir férsvirande.’> Man kan visserligen siga att
“forsvarande” dr nigot annat 4n “synnerligen forsvarande” (se de ovan atergivna
skrivningarna i NJA 2013 s. 376), men man kommer inte ifrin det forhéllan-
det att den nya lydelsen — vilket vi dterkommer till nedan — innebir att det
i lagtexten tillfors en forutsittning for att doma till livstid och dérfor 4r mer
begrinsande 4n den tidigare.

I sammanhanget kan, frin vad man skulle kunna kalla normlogisk syn-
punkt, en jimforelse goras med regleringen av kvalificerade och privilegi-
erade brottstyper. For att stold ska vara forovat krivs exempelvis att nagon
(i) olovligen (ii) tager (iii) vad annan tillhor (iv) med tillignelseuppsit samt
(v) att tillgreppet innebir skada. For att ett snatteri ska vara forovat krivs
dessutom (vi) att brottet 4r att anse som ringa. Det betyder att alla snatterier
ocksd ir st6lder, medan bedémningen att nigot utgdr snatteri dessutom
forutsitter ate girningen ir att beddma som ringa. Aven om situationen inte
ar helt analog — hir 4r inte friga om en forutsittning for att en viss typ av brott
ska foreligga, utan en forutsittning for anvindning av en viss del av straff-
skalan — kan pa motsvarande sitt sigas att 2014 ars reform innebar att lag-
stiftaren inf6rde en tilliggsforutsitening for att doma till livstid: tillrdcklige 4r
inte att ndgon (i) dodar (ii) en annan minniska utan det forutsitts dessutom
(iii) att omstidndigheterna ir forsvarande.

Vad utfallet av inforandet av en sidan tilliggsforutsittning blir beror forvisso
pd vad man ligger in i den. Den normlogiska strukturen mellan st6ld och
snatteri siger inte med nédvindighet niagot om huruvida majoriteten av fall
ar att hinfora dill stold eller till snatteri. Den sjilvklara utgingspunkten bor

32 Jfr citatet fran forfattningskommentaren i prop. 2008/09:118 ovan vid not I3 samt
Hogsta domstolens ovan atergivna skrivning i NJA 2013 s. 376.
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emellertid rimligen vara att den rittsf6ljd vars intridande inte forutsitter att
nagra sirskilda villkor dr uppfyllda 4r att se som huvudregel. Det ir just detta
som ligger i Lagradets uttalanden om relationen till ett tinkt "normalfall” och
om att det ir motsigelsefullt att tinka sig att lagindringen innebir att livstid
ska utdémas i en majoritet av fallen.

Slutsatsen att en tilliggsférutsittning innebir en begrinsning av majligheterna
att tillimpa den rittsfoljd som gors beroende av att tilliggstorutsittningen 4r
uppfylld vinner dessutom betydligt i styrka om man ser pa lagstiftningen i ett
dynamiskt perspektiv. Om en viss klass av fall vid en viss tidpunkt 4r att hin-
fora till antingen « eller & och valet mellan 2 och 4 di sker utan nigra sirskilt
angivna kriterier, kan inférandet av en férutsittning for att vilja & rimligen
inte oka tillimpningsomradet f6r 4, dvs. man kan inte utvidga tillimpnings-
omridet for & genom foljande forflyttning:

Fore dndring Efter indring
Om X s a eller & Om X si azeller, omY, &

Likvil var det just precis det lagstiftaren forsokee sig pa.

Om vi nu i stillet ser pd legalitetsprincipen nirmast med utgingspunkt frin
analogiforbudet — dvs. med utgangspunkt dels i Hogsta domstolens uttalanden
om att en tinke tillimpning méste kunna inordnas under lagtexten eftersom
det annars blir friga om en analogisk tillimpning eller en tillimpning vid sidan
av lagen (se punket 19), dels med utgingspunke i Hogsta domstolens slutsats,
dvs. att ”den i motiven till lagindringen foresprikade tillimpningen av livs-
tidsstraffet inte pa ett godtagbart sitt kan inordnas under lagtexten” — sa kan vi
se att legalitetsfragan ter sig delvis annorlunda nir det handlar om anvindning
av en straffskala in om anvindning av en brottsbeskrivning.

Nir den friga som ska besvaras 4r om en viss girning omfattas av en viss
brottsbeskrivning kan problemet sigas gilla om det enskilda fallet omfattas
av lagtextens ordalydelse. Om vi tinker oss att lagtextens ord skapar ett krim-
inaliserat omrade som symboliseras av en cirkel s& blir frigan om ett visst fall
(f) gir att hinfora till detta omrade:

v

f e

SIDA 164



JURIDISK PUBLIKATION 1/2016

Det kan t.ex. gilla frigan om tillgingar pd ett konto kan sigas omfattas av
“egendom ... i besittning” i 10 kap. 4 § brottsbalken. Legalitetsfrigan giller
hir, dvs. savitt avser analogiférbudet, bara om det dr méjlige att hinféra fallet
till det omrade som avgrinsas av ordalydelsen. Sedan kan det férstds finnas
andra skil som goér att man 4nda viljer att inte tillimpa bestimmelsen.

Nir det giller rittsfoljdssidan kan man i och for sig tinka sig att samma pro-
blem kan uppsti om vissa ritesfoljder forutsitter att vissa specifika rekvisit 4r
uppfyllda. Anta t.ex. att det foreskrivs att den som stjil en bil ska domas till
boter eller, om bilen 4r rod, till fingelse. Om vi ater later tillimpningsomradet
symboliseras av en cirkel, kan legalitetsfrigan bli mycket likartad den som
uppstér vid beddmning av om en girning uppfyller brottsbeskrivningens krav.
Fragan blir kort och gott om ett visst fall (f) gar att hinféra till tillimpnings-
omridet for fingelse, vilket i exemplet styrs av rekvisitet rod. Ar girningen
sidan att den omfattas av tillimpningsomradet f6r fingelse, dvs. ir bilen rod?

O

Denna typ av (direkta) legalitetsproblem fanns emellertid knappast i detta
fall. Problemet var inte i férsta hand att det sprakligt inte gick att hinfora
det konkreta fallet till den klass av girningar som omlfattas av tilliggsvillkoret
avseende livstidsstraffet. Om man tolkar "forsvarande” pa ett extensivt sitt bor
nog ocksa det fall Hogsta domstolen hade framfor sig i och f6r sig kunna hin-
foras till den klass av fall vid vilka livstids fingelse kan bli aktuellt.”> Det 4r med
andra ord knappast nodvindigt att gi uzanfor ordalydelsen tor att hinfora det
konkreta fallet till den klass av fall dir det foreligger forsvarande omstindig-
heter. I det sammanhanget har det forstas betydelse att "férsvarande” i sig 4r ett
relativt obestimt uttryck som knappast kan sigas skapa nagra skarpa grinser.
(For 6vrigt var det ju inte heller nédvindigtvis sd att en tillimpning av den nya
lagstiftningen i linje med lagstiftarens intentioner skulle leda till livstid i det
enskilda fallet. Se minoritetens bedémning.)

Vid sidan av denna rent tillimpningsomradesrelaterade aspekt av legalitets-
principen (kan ett enskilt fall hinf6ras till en viss klass av fall som utpekas av
lagtexten?) finns emellertid, nir det giller anviindning av straffskalor, ocksa en
mer generell aspekt som alltsa inte giller frigan om det enskilda fallet sprakligt
kan hinféras till tillimpningsomradet, utan snarare hur den tillimpliga skalan

33 Se Hogsta domstolens dom punkterna 28 och 29.
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ska anvindasi relation till den samlade (tinkbara) klassen av fall som faller under
bestimmelsen. Oversatt till detta fall giller frigan om lagstiftaren i lagtexten
pa ett tillrdckligt tydligt sdte har givit uttryck for hur skalan ska anvindas pa
bredd, dvs. om lagstiftaren pd ett acceptabelt sitt givit uttryck for hur skalan
ir avsedd att anvindas i relation till den samlade klassen av fall som omfattas
av bestimmelsen.

Som jag laser rittsfallet dr det framf6r allt i denna del som sévil Hogsta domstol-
en som Lagridet har haft problem med den angivna lagtexten. Lagtexten ger
kort och gott inte uttryck for en sadan fordelning av olika tinkbara girningar
som innebir att ett flertal fall ska hinféras till den del av straffskalan som ligger
pa livstids fingelse.*

Detta kan, som ovan framgitt, sigas redan om man anligger ett statiskt
perspektiv. Som Lagradet framhaller maste:

”... kravet pa forsvirande omstindigheter uppfattas si att det ska
foreligga forsvarande omstindigheter i forhallande till ett tinke
normalfall av mord. Ett antagande att férsvirande omstindigheter
i paragrafens mening skulle foreligga i flertalet fall ter sig under
denna forutsittning motsigelsefulle.”?

I samma riktning talar Hogsta domstolens uttalanden om att den nya lagtexten
inte innebir nagon egentlig férindring i relation till vad som gillde tidigare,
dvs. att livstid ska tillimpas nir omstindigheterna ir férsvarande.

An tydligare blir emellertid denna brist i lagstiftningen om man sitter den
nuvarande lagtexten i relation till den som gillde mellan 2009 och 2014.
Som ovan utvecklats framtrider da nirmast bilden av en inskrinkning av

34 Jfr har riksaklagarens svarsskrivelse AM 2015/7049 s. 3 ff. i vilken riksiklagaren menar att
den innebord av legalitetsprincipen som Hogsta domstolens dom ger uttryck for “torde vara
tamligen okdnd” och sakna stod i regeringsformen och Europakonventionen. Det ar nog i och
for sig riktigt att denna aspekt av legalitetsprincipen har diskuterats i liten utstrackning. Samtidigt
framstar det som klart att det, ocksd pa pafdlidsomradet, finns en allmin legalitets-, forutse-
barhets- eller lagbundenhetsaspekt som maste hanteras i situationer dar det som kommer till
uttryck i lagtexten gar stick i stiv med det som kommer till uttryck i forarbetena. En annan sak
ar att man alltid kan diskutera ndr man nar den punkt dar lagstiftningens utformning innebar att
det inte ar mojligt att folja lagstiftarens intentioner (jfr nedan). Det kan vidare diskuteras om man
bor hanvisa till legalitetsprincipen i egentlig mening eller om det snarare handlar om att hansyn
kopplade till legalitet, forutsebarhet osv. gor sig gallande.

35 Prop.2013/14:194 s. 35.
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mojligheterna att doma till livstid: lagtexten siger nu — till skillnad fran tidigare
nir det enligt lagtexten var helt 6ppet hur de bada bestraffningsalternativen
forholl sig till varandra (friga var om en ren disjunktion: eller”) — att livstid
ska anvindas endast under vissa forutsittningar, nimligen nir omstindig-
heterna ir forsvarande.

Eftersom inneb6rden av den av lagstiftaren givna normen, dtminstone sedd
i ett statiskt perspektiv, kan sigas vara beroende av vad man ligger in
i om omstindigheterna ir forsvirande” — och eftersom det i det konkreta
fallet inte kan sigas finnas nagot hinder mot att hinféra det konkreta fallet till
den klass av fall vid vilken omstindigheterna ir forsvirande — skulle man kunna
siga att det i och for sig fanns ett utrymme for Hogsta domstolen att vara
vad man skulle kunna kalla lagstiftarlojal. Det kan alltsd sdgas ha funnits
ett utrymme for att tolka bestimmelsen i ljuset av forarbetena och dirmed
uppni ett resultat som motsvarar det av lagstiftaren efterstrivade. I samman-
hanget kan jimféras med f6ljande uttalande av minoriteten i Hogsta dom-
stolen: "Vid rittstillimpningen ska detta syfte [dvs. det i motiven uttryckta
syftet] respekteras inom ramen for vad som ir férenligt med de genomforda
lagindringarna.” En sidan tolkning kan — dven om den kan leda till resultat
som dr oférutsebara fér den som endast sett pd hur lagtexten har for-
dndrats — knappast sigas std i strid med legalitetsprincipens analogiférbud.
Med hinsyn till vad som ovan sagts om att legalitetsprincipen (eller i vart fall
hinsyn kopplade till legalitet och férutsebarhet) vid anvindningen av straff-
skalor maste anses ha betydelse ocksd for hur fall fordelas pa skalan, har jag
emellertid svart att kritisera Hogsta domstolens majoritet fér att man inte
valde den vigen. Nir vi befinner oss pd straffrittens omride och forind-
ringarna i lagtexten gar i en helt annan riktning 4n motiven fir man nog
inda rikna med att det nigonstans tar stopp, dvs. att man nagonstans nar
den punkt vid vilken domstolarna (ytterst Hogsta domstolen) siger att den
aktuella lagstiftningen, pa grund av vad lagtexten faktiske sdger, inte leder till
avsedda resultat. Det kan alltid diskuteras huruvida denna punkt har passerats
i det enskilda fallet (se de olika beddmningar som gérs av Hogsta domstolens
majoritet och dess minoritet), men grundprincipen — att lagtexten sitter en
grins for motivens betydelse — bér i en rittsstat rimligen kunna accepteras
av alla’* Som kommer att framgd nedan 4r det ocksi min bedémning

36 | sammanhanget kan jamforas med Hogsta domstolens slutsatser i NJA 1985 s.281 (I och II).
Ocksa i de malen fann domstolen att det med hansyn till lagstiftningens utformning inte gick att
folja vissa motivuttalanden om lagstiftningens innebord. Det finns naturligtvis skillnader mellan
fallen (som jag saknar mojlighet att ga in pa hér), men den principiella frigan om lagstiftningens
relation till motiven kan dnda sagas ha varit likartad.
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att lagstiftaren med relativt smi medel hade kunnat na — och med relativt sma
medel fortsatt kan na — det efterstrivade resultatet.

kKK

Négon kanske kan tycka att det som hint utgor en bekriftelse pa det som
ibland péstds — ndmligen att kvaliteten i lagstiftningsarbetet har dalat under
senare tid. Min uppfattning idr emellertid att ett sidant pastdende i huvudsak
saknar fog for sig, atminstone pd det omrade som jag kan Gverblicka, nimligen
straffrittens. Generellt sett haller de produkter som kommer ut ur lagstiftnings-
maskineriet en kvalitet som ir relativt god och, skulle jag siga, fullt jimforbar
med de som kommit tidigare. Allt ér givetvis inte perfekt nu (langt darifrin),
men det var det inte heller tidigare (det 4r inte svért att ge exempel pa detta
frin 60-, 70-, 80- och 90-talen) och jag skulle ljuga om jag sa annat 4n att jag
i regel 4r ganska imponerad av det arbete som bedrivs i regeringskansliet.””
Sjdlvfallet giller alltid den gamla devisen ”No one should watch sausages and
law being made”, men jag tror indd att det later sig sigas att mycket starka
klagomal pa den svenska lagstiftningsprocessen forutsitter ett bristande kom-
parativt jimforelsematerial.®® Nir jag i efterhand ser pd detta lagstiftnings-
drende drabbas jag dirfor snarare av forvaning ("hur kunde en lagstiftning
med denna utformning passera utan att nigon drog i handbromsen?”) dn av en
kinsla av bekriftelse ("sa hir gar det ndr kvaliteten inte uppracchalls”).

En annan sak ir att det ofrinkomligen mirks bade att straffritten har blivit
politiskt intressant och att antalet internationella palagor (med bitvis mycket
svarimplementerade krav pa den svenska straffritten) har blivit fler pd sist-
one. Detta har bl.a. lett till att argumentationen f6r de positioner som intas
i lagstiftningsirenden ibland blir mer anstringd och mindre ppet sokande
(och dirfor ocksd mindre vertygande) 4n tidigare, men ocksa till att anta-
let lagstiftningsprodukter i vilka nya l6sningar provas, i vilka man delvis sok-
er bryta ny mark eller bryter mot en inarbetad och fungerande systematik,
har blivit fler. I viss utstrickning kan man ocksé se en forskjutning gillande
innehallet i forarbetena: fran juridik till politik. Som antytts tror jag emellertid

37  Mahidnda kan jag uppfattas som javig eftersom jag sjilv bidragit till lagstiftningsarbetet
under 00- och [0-talen, men en helt dvervildigande majoritet av alla lagstiftningsarenden har
naturligtvis forts framat helt utan min medverkan. Det 4r om denna majoritet av drenden jag
uttalar mig.

38  Jfr har Bull & Cameron, Legislative Review for Human Rights Compatibility: A View
from Sweden, i Parliaments and Human Rights: Redressing the Democratic Deficit, red. Hunt,
Hooper & Yowell, Oxford 2015 s.279 ff.
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att detta i allt visentligt dr ett utflode av ate lagstiftningsarbetet numera
forsiggar i en betydligt tuffare milj6 4n tidigare.

Hur kunde det da komma sig att lagstiftaren hamnade sa snett i detta 4drende?
For att forstd det maste vi backa bakic i lagstiftningsprocessen. I den departe-
mentspromemoria som ursprungligen remitterades foreslogs nimligen att
den davarande bestimmelsen skulle dndras bara pa sa sitt att de bada alter-
nativa straffen bytte plats.

2009 drs lydelse Forslaget i departementspromemorian

Den som berdévar annan livet doms Den som berévar annan livet doms
for mord tdill fingelse pa viss tid, for mord till fingelse pa livstid eller
lagst tio och hdgst arton ar, eller pd  pa viss tid, ldgst tio och hogst arton
livstid. ar.

Mot detta forslag, som vad giller ordningen mellan straffen paminner om
det forslag som limnades av Straffrittskommittén pd 1950-talet, riktades pa
goda grunder kritik av manga remissinstanser. Exempelvis ifrigasatte Orebro
universitet dels om den ordning i vilken péfoljder nimns kan ha niagon
egentlig betydelse for valet mellan ett tidsbestimt straff och livstidsstraff,
dels om inte den valda tekniken (betydelselosa dndringar i lagen med tydliga
angivelser om tillimpningen i forarbeten) riskerade att leda till att pafoljds-
bestimningen i praktiken styrs genom forarbetena vilket inte kan anses vara
acceptabelt i en ritsstat.

Mot bakgrund av liknande ifragasittanden limnade emellertid flera remiss-
instanser ocksd forslag till andra lagtekniska 16sningar 4n de som presenterades
i departementspromemorian, och om man liser propositionen kan man se att
den 18sning som sluthgen valdes himtades fran forslag givna av Svea Hovritt,
Ostersunds tingsritt, Aklagarmyndigheten och Brottsoffermyndigheten (som
alla foreslog en lagtext i linje med den som slutligen antogs). Lagstiftaren hade
alltsa inte obetydligt stod for den valda losningen bland remissinstanserna.”

39 Se prop.2013/14:194 s.21 f. Det kan vidare framhallas att Lagradet (se anférd prop. s. 35),
trots sin kritik, framholl att den foreslagna paragrafen skulle vinna i tydlighet pa att delas upp
i tva meningar: "I den férsta meningen bor i sa fall anges att den som berdvar annan livet
doms for mord till fingelse pa viss tid, ligst tio och hdgst arton ar, och i den andra att det, om
omstindigheterna ar foérsvarande, far domas till fingelse pa livstid.” Denna skrivning skulle
mdjligen kunna ségas indikera en viss acceptans for den av lagstiftaren valda I6sningen. | den
ovan omtalade svarsskrivelsen fran riksaklagaren, se AM 2015/7049 s. 4, hinvisar riksaklagaren
ocksa till denna del av Lagradets yttrande: "Lagradets forslag skiljer sig ... fran den antagna
lagtexten huvudsakligen i redaktionellt hinseende, genom att en mening har delats upp i tva.
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I ritevisans namn bor hir framhillas att det naturligtvis fanns en tanke med
det forslag som remissinstanserna limnade och som lagstiftaren genomférde,
nimligen att man genom att i lagtexten tala om forsvirande omstindig-
heter skulle sinka ribban i relation tll Hogsta domstolens uttalanden
i NJA 2013 s. 376 om fall dir omstindigheterna var 7synnerligen
forsvirande”. Frigan blir emellertid likvil om man, genom att pi detta sitt
relatera lagstiftningens ord till tidigare prejudikat, kan fi en lagstiftnings-
indring som normlogiskt ir inskrinkande (jimfor lagstiftningen fére och
efter reformen) att bli patagligt utvidgande.

kKK

Till sist (och nir vi nu 4nda ir inne pa remissyttrandena): Jag tycker inte om
att vara beskiftig och efterklok, men vid det fatal cillfillen nir man fakdiske
har tinkt efter fore ir det lite att ndd falla for frestelsen. Jag vill dirfor avsluta
denna text genom att hinvisa till vad Juridiska fakulteten vid Stockholms
universitet skrev i slutet av sitt remissvar pd Ds 2013:55.

”For att tydliggora att livstid i detta fall &r normalstraffet och for att tydlig-
gora att det inte bara handlar om den ordning i vilken straffen nimns ... kan
finnas skil att dverviga en ordning som innebir att livstid anges som nor-
malstraffet och dir ett tidsbestimt straff forutsitter att forutsittningarna
enligt ndgot slags normativ riktlinje 4r uppfyllda. En sidan bestimmelse
skulle t.ex. kunna utformas enligt foljande:

Den som berévar annan livet, doms for mord till fingelse pa livstid
eller, om ett livstidsstraff inte kan anses pakallat, till fingelse ldgst tio
och hogst arton 4r.”

Man kan kanske tycka att den angivna normativa riktlinjen ("inte kan anses
pakallat”) var mer 4n lovligt intetsigande (den hade naturligtvis kunnat
utvecklas), men jag tors dndd pastd atc lagstiftaren hade sluppit baklixa
om hen — i stéllet for att gora precis tvircom — hade valt att lyssna till detta rid
och gora det tidsbestimda straffet beroende av ytterligare forutsittningar. 229

I vart fall kan den av Lagradet foreslagna lagtexten svarligen ldsas sa att den i hogre grad ger uttryck
for motiven bakom lagindringen, sett i forhallande till den antagna lagtexten.” Indirekt sigs
alltsa att Lagradet, trots sin kritik, foreslagit en lydelse som i sak motsvarar den som nu giller.
Det kan nog diskuteras om denna beskrivning ar rattvisande. Det kan inte utan fog havdas att
Lagradets forslag till uppdelning av lagtexten maste ldsas mot bakgrund av att det i &vrigt riktar
hard kritik mot den i lagradsremissen foreslagna lagtexten, dvs. fraga ar inte om ett sjalvstandigt
forslag, utan om redaktionella synpunkter pa ett forslag som i grunden kritiseras relativt hart.
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