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Inledning

1 1993 &rs domarutrednings arbete limnade Kjell A ett viisentligt bidrag till forstielsen av den
svenska domarkulturen. Vi ir ménga i dagens svenska domarkar som stimulerats av det Kjell A
skrivit om detta &mne. Hans medverkan nér domstolar och domare samlas till hogtider eller
utbildningar uppskattar vi mycket. Av Kjell A lir vi oss vikten av att anléigga longue durée-
perspektiv pa domstolsverksamhet och domarkultur. Sjélv har jag nu under drygt tio ar haft
glidjen att regelbundet méta och samarbeta med Kjell A. Vi kommer i samtalen inte séllan in pa
Lagkommittén. Mitt bidrag hir knyter ocksa an till detta. Ocksa jag forsoker anldgga ett sorts
longue durée-perspektiv i tva avseenden: Dels ateranvidnder jag delar av min uppsats i
réttshistoria fran 1967, dels antyder jag en koppling mellan Lagkommitténs arbete med
straffmatningsfragorna och 1989 érs dndringar i 29 kap. brottsbalken.

Hur Lagkommittén (fortsdttningsvis LK) byggde upp sitt forslag till straffbalk i 1832 ars
Forslag till Allmédn Criminallag med allménna straffréttsliga principer, brottsbeskrivningar och
latitudsystem skall hér inte behandlas. I stillet tas en enda frdga om straffmétning upp, nimligen
frdgan om allménna straffskdrpnings- och straftflindringsgrunder. Ett skél till detta &r att det just
pa denna punkt finns bevarade ett par kénda delresultat fran kommittéarbetet. Ett annat ar att det
hir illustreras att det samtida tyska straffréttsliga reformarbetet ocksa i detalj hade inflytande pa
LK:s arbetsresultat. Ett tredje skal dr att denna friga ocksé ger belysning till fraigan om

domarskonet.



Arbitrdra straff, domarskonet och Gustav I11:s reformlagstifining

Under upplysningstiden kom 1734 ars lags straffrittsliga reglering att framsta som foéraldrad.
Genom tillimpningen av leuterationsforfattningarna sattes lagens straff ofta ned. Aven i friga
om brottsbegreppens utformning behdvdes det en nyreglering. Dessas starkt kasuistiska
utformning hade medfort en utveckling mot arbitrira straff. Det vida utrymmet f6r domarens
fria skon ledde till rittsosdkerhet. Vissa framsteg i de hér avseendena skedde genom Gustav
III:s reformlagstiftning ar 1779 som ju innebar genombrottet for upplysningens principer i

svensk straffratt.

Reformstrdvandena ute i Europa

For de franska upplysningsfilosoferna gillde reformbehovet proportionalitet mellan brott och
straff, effektivisering av avskrackningen vid straffet och stérkt rittssdkerhet. Montesquieu
formulerade domarens roll 1 slagordet: "’les juges de la nation ne sont ...que la bouche qui
prononce les paroles de la loi, des étres inanimés qui n’en peuvent modérer ni la force ni la
rigeur”. Beccaria hade samma syn pa domarens begransade uppgift. Denna instillning innebar
till sina konsekvenser att stringa tekniska krav pa strafflagstiftningens utformning méste
uppstillas.

I den franska revolutiondra straffratten fanns 1 1791 ars Code pénal inget utrymme for
domarskonet. Genom en lag ar 1799 kom dock de absoluta straffen delvis att ersittas med ett
latitudsystem. I 1810 ars Code pénal var latituderna timligen vida. Ddrmed gavs domaren en
storre bedomningsram. Genom delreformer utvecklades sedan en nddfallsatgérd: straffet kunde
nedséttas under det i lagen utsatta straffet vid mildrande omstandigheter, "circonstances

atténuantes".



Legalitetsprincipen stéllde krav pa lagstiftarna. Inga straffvdrda handlingar skulle falla
utanfor lagen. Brott och straff maste indelas i grupper och grader for att ge proportionalitet och
for att begrdnsa domarens fria spelrum. Effekten pa lagstiftningen blev en stravan efter
utforlighet och exakthet. Det 6ppnade for en utveckling mot en doktrinért fargad straffrattslig
lagstiftning, som sarskilt kom att vinna inflytande i Tyskland.

Central dr hédr Feuerbachs medelbara avskriackningsteori. Feuerbach har ju allmént betraktats
som den moderna generalpreventiva straffindamalslarans grundare. Verkstilligheten av straffet
var av underordnad betydelse och ddrmed ocksé forbéttringsteorierna. Strafflagstiftningens
uppgift var att genom strafthotet direkt i lagen skapa ett psykologiskt tvang for den presumtive
brottslingen att avstéd fran brottet. Denna uppgift stidllde stora krav pé lagstiftningens utformning.
Den presumtive forbrytaren skulle ur sjdlva lagen kunna utldsa vilket straff som skulle drabba
honom 1 hdndelse av dvertradelse. Ndgot utrymme for domarens fria straffmétning kunde inte
ges - dé skulle ju lagens strafthot inte direkt kunna utldsas. Brotten skulle noga definieras och
indelas. Straffen skulle sittas ut proportionellt i hart bundna skalor efter brottets art. Grédnserna
for den subjektiva straffbarheten skulle anges.

Feuerbach lyckades med sin teori nedkdmpa de 1 Tyskland samtidigt forekommande
specialpreventiva ldrorna, som bl.a. Grolman var talesman for. For Grolman stod den konkrete
forbrytaren i centrum. Straffritten skulle inréttas s att forbrytarens personliga karaktér och
avsikter 1 hogre grad én den brottsliga handlingen lades till grund for straffet. Straffet skulle
utgdra resultatet av en kalkyl 6ver brottslingens aterfallsbenidgenhet och samhillets skyddsbehov.
Denna tonvikt pa den konkrete forbrytaren innebar att domstolen vid straffmatningen maste gora
en noggrann undersdkning av dennes personliga forhdllanden. Detta krivde forutom ett
latitudsystem ocksa ritten for domaren att utnyttja extraordinir straffnedséttning eller forh6jning.
Grolmans specialpreventionsldra bekdmpades av Feuerbach men kom i modifierad form vartefter

att {4 stor betydelse.



Feuerbachs straffrittsliga laror kom att ligga till grund for 1813 ars Strafgesetzbuch fiir das
Koénigreich Baiern (nedan forkortad BSGB). Denna lag blev foremaél for en omfattande reception
1 det 6vriga Tyskland. Brottsbestimmelserna var tekniskt vél utformade men i liten grad
generaliserade och ytterligt doktrindra. I denna form tillimpade 1 praktiken kom Feuerbachs
teorier snart visa sig leda till ytterligt stranga straff. Det beredde de bayerska domstolarna stora
problem. Antalet benddningar blev snart mycket stort, vilket inte alls 1ag i linje med Feuerbachs
intentioner.

[ bérjan av ar 1822 publicerade Gonner ett nytt strafflagsforslag som han utfort pa den
bayerska regeringens uppdrag. Forslaget byggde pa de av Feuerbach utarbetade grundprinciperna
men karaktiriserades frimst av ett vidgat domareskon och vidare strafflatituder. 1822 érs forslag
var enklare och avsevirt mindre doktrinért utformad &n BSGB.

Ytterligare tvd senare tyska lagforslag ar hér av intresse: Bauers "Entwurf einer
Strafgesetzbuches fiir das Konigreich Hannover"(1825-26) (nedan forkortad EntHann) samt

"Entwurf des Strafgesetzbuches fiir Preussen" (1827-30) (nedan forkortad EntPreuss).

Johan Gabriel Richerts Forsék om strafflagarna

I sin provskrift, Forsok om strafflagarna, for intrade i LK behandlade Richert bl.a.
straffindamalen. Han betonade tva dndamal: det medelbart avskrickande, att genom hotet om ett
visst lidande upphéva retelsen till brott och det forbittrande, att, d& lagens hot inte varit effektivt,
verkstélla detta hot sa att brottslingen genom forbéttring &nyo kunde upptagas 1 samhéllet.
Frihetsstraffen var andamaélsenliga for detta &ndamal. Richert menade vidare att straffet méste
skdrpas vid aterfall, for att uppvéga det 6kade brottsliga begéret, men forbéttringsdndamalet
maste hir upprétthallas sé lange det inte var uppenbart att brottslingen méaste oskadliggdras
genom utstotande ur samhéllet. For att gora det mojligt att ge en riktig proportion mellan brott

och straff dven 1 det enskilda fallet skulle det uppdras 4t domaren att utméta straffet efter



omstdndigheterna inom en i lagen given strafflatitud. Richert papekade hir det foredome, som
den engelska lagstiftningen utgjorde genom att lamna utrymme for ett fritt domarskoén. Domarna

var fullt viarda att ges det fortroende som en vidgad provningsritt skulle utgéra, menade Richert.

LK:s forslag till straffbalk

Dessa Richerts tankegangar foljs upp i LK:s motiv till straffbalk i 1832 ars forslag. Dar
angavs foljande héllning till uppgiften att formulera brottsbeskrivningarna: Ville man
"stricka anspraket pa bestimdhet darhén, att alla mdjliga modifikationer utav varje sirskilt
slag av brott skulle upptagas och noggrannt utmaérkas... s komme lagstiftningen att forlora
sig i en kasuistik...Lagstiftningen bleve foranlaten att antaga tskilliga mindre viktiga
indelningsgrunder for att uppdraga starka granser emellan de sirskilda modifikationer av ett
och samma brott. En obetydlig skillnad, t.ex. i beloppet av penningsummor vid stdld, eller
av sjukdomstid vid tillfogad kroppsskada, skulle da tagas till mattstock for olika
straffbestimmelser". Denna dngslan for att ge utrymme 4t domarens prévningsritt skulle da
ersittas av ett beroende under slumpen.

Slutsatsen, att den konkreta gérningen skall bedomas av domaren, ledde till att
omstandigheter kring garningsmannen och gérningen av mer generellt slag fordes utanfor
brottsbeskrivningarna och att grunderna for bedomningen av dessa omsténdigheter lades 1
lagens allminna del. Endast pa detta sétt ansags en kasuistiskt utformad detaljreglering
kunna undvikas.

I det foljande tas LK:s syn pa forsvarande och formildrande omstandigheter som
allménna straffméitningsgrunder upp. LK:s slutsatser 1832 foregicks hér av tva positioner

som forst skall presenteras.

Lagkommittén och forskingringsbrottet ar 1823

Forskingringsbrottet blev foremél for en reform i1 Sverige ar 1823. Bland forarbetena mérks
tva lagtextforslag med motiv, som avgivits av LK och endast ofullstdndigt dtergivits i den
tryckta propositionen. Dessa inte atergivna motiv, har, sé vitt jag kunnat finna ej tidigare varit

foremal for ndgon behandling.



LK anforde som grund for sitt forslag att "lagstiftningen bor vid straffets bestimmande ej
avse endast det yttre av en brottslig garning. Uppsétets storre eller mindre brottslighet, de
drivfjadrar, som verkat pa forbrytaren och de omstdndigheter varmed brottet varit beledsagat
bora och dédrvid komma 1 6verviagande". LK fastslog att botesstraff var for lindrigt och
livstids- samt dodsstraff for harda. LK:s forslag byggde inte pa latitudstraff utan inneholl en
mycket vid provningsritt for domaren. Det foranledde krav fran K.M:t om en omarbetning.
K.M:t fann LK:s huvudgrunder riktiga, men ansag att domaren enligt forslaget fétt for
vidstrickta befogenheter samt att han skulle komma att [dmnas i ovisshet om lagens rétta
mening. K.M:t begérde darfor ett nytt forslag frin LK innefattande: 1) sérskilda gradationer i
bestraffningen, 2) utveckling av tillamplighetsgrunderna hérfor samt 3) en redogorelse for de
omstandigheter, som vid domslutet skulle fastas avseende vid.

LK behandlade fragan pa nytt. LK ansdg sig ur stnd att fasta latituderna vid uppsétets
ondska, utan fann att endast vérdet av det tillgripna, sdsom ett métbart foremal, kunde utgora
utgdngspunkt for en ndrmare indelning i latituder. Vad géllde fragan om tillimpningsgrunderna
for domarens provningsritt inom latituden och dérvid sdrskilt de subjektiva omstindigheterna,
var LK denna gang betydligt utforligare dn tidigare. LK framholl att ingen lagstiftning hade eller
med framgéng skulle kunnat efter "de ordkneliga nyanser och kombinationer" av
omstidndigheter a priori uppstilla regler efter vilka straffgraderna aritmetiskt kunde utridknas. LK
presenterade de ron som medfort att man i1 Frankrike och Bayern protesterat mot en mekanisk

tillampning av en lagtext. LK anforde.

Bayerska lagstiftningen av ar 1813, ehuru den sokte mer att inskrdnka domarens provningsritt,
medger likvél i ménga fall en latitud av 3 eller 4 &r, men just denna lagstiftnings bemddande att i flera
héndelser endast efter brottens objektiva beskaffenhet gradera straffen och att foreskriva alltfor tranga
granser for domarens provning av de subjektiva grunder och andra omsténdigheter som &
straffbarheten dger inflytande men av lagstiftningen ej kunna under abstrakta regler innefattas och de
kollisioner mellan lagbuden och domarens samvete och rittskénsla som héirav varit foranledda, har

jémte andra vid tillimpningen befunna brister i samma lagstiftning redan férmatt lagstiftande makten i



Bayern att lata omarbeta criminallagen och i redaktionen av det nya lagforslaget har man ock frantrétt

principen att inom ytterst tranga grénser inskranka domarens provningsratt.

LK kritiserade vidare principen att faststilla taxor. Domaren borde ges det hedrande
beviset pa fortroende att i det enskilda fallet och inom latituden utmita straffet. Vad géllde
de nidrmare omsténdigheter som skulle inverka pé straffmétningen diskuterade LK ett flertal
saddana. Utom vad géller sloseri och vardsloshet ville LK inte att dessa omstandigheter skulle
fixeras - ty de var bara exempel.

Det forslag som slutligen genomdrevs innehdll hela sju latituder — LK hade foreslagit
forst en och sedan tre. Det tillades 1 lagtexten att domaren inom dessa latituder hade att ta

hénsyn till sloseri och vardsloshet samt andra omsténdigheter.

Férsvarande och formildrande omstdndigheter i LK:s arbete 1827, 1830 och 1832

11734 ars lag fanns inga enhetliga principer for hur domarens straffmétning skulle g till. I
leuterationspraxis 1 overritterna beaktades vissa forsvarande och formildrande
omsténdigheter. I minga stadganden i missgirningsbalken fanns ett utrymme fér domarens
fria skon. Inom latituder eller vid val mellan olika straffarter kunde domaren utmata straffet
efter "som saken och omstindigheterna dro till" eller "som saken och personen ér till".

LK knot 1 sitt forsvar av latitudprincipen och domarskonet an till detta inhemska
straffmitningssystem. LK hdvdade att kommittén inte gjort nagra avsteg fran tidigare
svenska principer utan endast systematiserat och vidareutvecklat dessa.

I'sitt "Forsok om strafflagarna" hade Richert forsvarat domarskonet inom latituden och
uppstéllde den engelska ritten som forebild. Den engelska och franska réttens stindpunkt i
straffprocessuella frigor var av stort intresse for LK. I detta sammanhang maste ocksa fragan
om straffmétningsprinciperna ha aktualiserats. I friga om LK:s konkreta behandling av fragan
om forsvarande och formildrande omsténdigheter vid straffmétningen stod dock LK under
starkt tysk inflytande. Det blev tydligt 1 1823 ars lagstiftningsidrende dér ju Gonners reform av
BSGB éaberopades.

Under arbetet pa det slutliga straffbalksforslaget kom dock LK att soka 16sa fragan efter

en annan linje. I det forsta otryckta utkastet fran ar 1827 hade reglerna samlats i ett kapitel



under den allménna delen och forsetts med rubriken ”De allménna grunder efter vilka straff
miétas skola s& och om nedsittning eller hdjning av straff i vissa fall.” I de tva forsta §§
presenterades grunderna for latitudprincipen med straffméitning efter brottets och
girningsmannens karaktérer. I 3 och 4 §§ gavs synnerligen omfattande kataloger 6ver
forsvarande och formildrande omsténdigheter. 5 § stadgade att dven 1 katalogen inte
upprdaknade omstandigheter skulle kunna medtas 1 beddmningen. 6 §, slutligen, gav domaren
mdjlighet att i fall med ménga viktiga formildrande omsténdigheter ga under latitudens
minimum, varvid domen skulle understillas overritt. Motiv till lagtextutkasten finns inte
bevarade.

Ar 1830 avhélls gemensamma sammantriiden med de svenska och norska
lagkommittéerna. Det svenska forslaget till straffbalkens 1-7 kap. offentliggjordes for
allménheten, innan 1832 ars forslag framlades, 1 Schmidts Juridiskt Arkif.

6 kap. 5-8 §§ 1 forslaget hade 1 stort sett samma lydelse som de haft ar 1827:

5 § I hinseende till gdrningens beskaffenhet, 6kes eller minskas straftbarheten, allt efter som gérningen
medfort storre eller mindre fara eller skada, eller faran eller skadan strickt sig till Staten, menigheter,
obestdmt antal av personer, eller endast vissa enskilda, s& ock efter girningens av tids eller orts férhallande
beroende farlighet, eller den storre eller mindre forargelse, den astadkommit.

6 § I hianseende till gdrningsmannens brottsliga vilja, 6kes straftbarheten: 1. ju fler och viktigare de grunder
voro, som honom fran brottet avhalla bort, eller ju fler och storre de plikter, mot vilka han brutit, och ju mer
han var i stdnd att dessa grunder eller plikter inse; 2. ju stdrre hinder for brottets utférande funnos, och ju
mera djarvhet, list eller ihdrdighet dartill dartill fordrades eller anvéndes; 3. ju ringare de yttre och tillfélliga
anledningar voro, som retat eller forlett forbrytaren, och ju mer han av egen drift till brottet ledd varit eller
lagenhet till dess utforande sokt; 4. ju mer han sokt Gvertala eller forleda andra till delaktighet i brottet; 5. ju
mer elakartade och farliga de begér och bojelser varit, varefter han handlat; 6. ju stdrre ondska eller grymhet
han vid brottets utférande ddagalagt, och ju vdarnldsare den var, mot vilken brottet blev forévat; 7. ju mer han,
under sin levnad i dvrigt, forrétt vildt sinne, lastbara bojelser eller fallenhet for brott, i synnerhet av samma
slag, som det, varé straffet tillimpas skall.

7 § Straffbarheten minskas; 1. om forbrytaren, for vardslosad uppfostran, bristande undervisning eller
erfarenhet, eller annan sédan orsak, icke fulleligen insett girningens straftbarhet; 2, om han, genom arglistiga
16ften eller forestéllningar, av fruktan eller genom befallning, i synnerhet av personer, dem han eljest var
lydnad skyldig, blivit till brottet forledd; 3. om han av tryckande fattigdom eller annan néd, som dock ej efter
7 kap. 5 § utesluter straffbarhet, till brottet formadd blivit; 4. om han i en tillfélligtvis och utan hans egen
skuld uppkommen héftig sinnesrorelse eller Gverilning, eller av ett hastigt vickt begér, sig forgatt; 5. om av
hans forra levnad, eller av hans forfarande vid eller efter gérningen, kan slutas till mindre ondska i viljan; 6.
om han, av egen drift, sokt hindra f6ljderna av giarningen eller gottgéra den timade skadan; 7. om han sjélv
sitt brott angivit; 8. om han sannférdig bekédnnelse gjort och den sedan vidhallit; 9. om han, utan eget
vallande, varit for brottet ldngre tid i hiakte hallen.

8 § Nu forekomna, i sérskilda fall, andra sédana omsténdigheter, som forsvarande eller mildrande dro; tage
och Domstolen dem i 6vervagande, da straff tillampas skall.



Hela denna omfattande katalog 6ver objektiva och subjektiva omstindigheter kring brottet
stroks dock - med ett kraftigt tuschstreck i korrekturet — i 1832 &rs forslag, som kort
sammanfattade regeln i 6 kap. 1 § straffbalken: "Straff skola, inom de i lagen darfor satta
grianser, métas efter gdrningens svarare eller lindrigare beskaffenhet, och den storre eller
mindre brottslighet i viljan, gdrningsmannen ddagalagt, sa ock dvriga omsténdigheter, som
forsvarande eller mildrande dro." Motiven utformades pa denna punkt i ndra anslutning till

vad som sagts redan ar 1823:

Till férekommande av godtycklig utdvning av domarens provningsrétt ... hava en del lagstiftningar
bemdodat sig att fullstindigt upprakna de forsvarande eller mildrande omstdndigheter, som bora tagas i
overviagande vid straffmétningen. De hava ej ndjt sig med att angiva de allménna grundsatser, som
borde tjdna till ledning for hans omdéme, utan av misstroende till hans férstand, varigenom de dver
hovan, och saledes pé ett farligt sitt, ingripit i hans fria urskiljning. Det dr nimligen omojligt att

upptaga alla tdnkbara fall vari de allménna grundsatserna kunna dga speciell tillimpning.

En ytterligare synpunkt, som inte hade anforts &r 1823, var att LK betonade den faran att
auktorisation av nigra omstandigheter skulle kunna leda till "den misstydning, att, utom dem,
andra momenter vid straffmétningen ej vore att avse". Dessa skil, uppgav LK, var orsaken till
att man inte ldngre stod fast vid den 1830 offentliggjorda uppfattningen.

Att LK:s slutliga stindpunkt ar 1832 ocksa paverkades av den tyska samtida

diskussionen skall nu behandlas.

Och sd dter till tysk strafflagstifining och doktrin med dess betydelse for LK
Den katalog, som LK inforde i 1830 &rs tryckta forslag (6 kap. 6 och 7 §§ hir ovan) var
direkt recipierad frin BSGB och EntHann. Aven ordningsfdljden dverensstimmer med dessa

forlagor med fa undantag.



I art. 90-94 BSGB gavs allméinna regler for domarens straffmétning inom latituden. Dessa
regler var infogade 1 Feuerbachs ldra om de sinnliga drivfjddrarna till brott, dvs. ett uttryck for
hans avskrackningsteori. I art. 90 fastslogs de allménna grunderna for hur straffmétningen
skulle tillga vid relativt bestimda straff. I art. 91 reglerades de objektiva momentens verkan pa
straffmdtningen. Bedomningen skulle bero av storleken av uppkommen eller fruktad skada och
av det storre eller mindre antal personer som skadan drabbat. Art. 92-94 reglerade "die
Gemuths- und Willens-eigenschaften des Verbrechers". Det dr 1 dessa artiklar som katalogen
lamnas.

Aven Grolman anség att de flesta av de i BSGB anforda subjektiva omstiindigheterna skulle
ha denna effekt pé straffmétningen. P4 denna punkt kunde alltsa Feuerbach och Grolman vara
eniga. Men de hade olika motiveringar harfor. Grolman menade att hinsynstagande till dessa
omsténdigheter skulle vigleda domaren till det effektivaste dterfallsforhindrande straffet for den
enskilde konkrete forbrytaren. Feuerbach, ddremot, 6nskade genom dessa regler ge vigledning
for avskrackningssynpunktens effektiva inverkan pa straffet, nir lagen ldmnat straffet endast
relativt bestimt. Domaren far genom katalogen svar pé fragan: "welche Strafe wiirde der
Gesetzgeber gedroht haben, wenn er diese specielle Verbrechen, so wie es unter den
vorliegenden individuellen, dussern und innern Bestimmungen gegeben ist, durch eine bestimmte
Strafe hitte bedrohen wollen?" P4 detta sitt forsokte Feuerbach passa in en viss provningsratt for
domaren 1 sitt system.

Katalogen 6ver omstindigheter, som skall paverka straffmétningen bygger pa Feuerbachs
indelning av de sinnliga drivfjddrarna till brott, som han indelar efter deras 1) intensitet, 2)
fasthet och 3) omfing. Ménga av de fall han beskriver under dessa tre punkter togs in i LK:s

forslag till 6 kap. 6 och 7 §§ straftbalken.



Bauer 6verforde BSGB:s reglering av de objektiva och subjektiva omstédndigheterna till
EntHann art. 106-110. Av redigeringen att doma &r det troligen via denna kélla, som katalogen
overforts till LK.

LK tycks ha funnit dessa 16sningar foredomliga och overtagit reglerna. Det faktum, att
reglerna i stort sett endast oversatts och nedtecknats i forebildernas ordningsfoljd kan dock tyda
pa att man endast velat ha en utgangspunkt for diskussioner och onskat skjuta pé fragans
definitiva avgérande. Kan LK verkligen ha ansett att det forelag ett behov av en sa doktrinért
bunden katalog, som helt saknade grund 1 tidigare svensk rétt?

Anledningar till visst tvivel hdrdver torde faktiskt ha forelegat. Gonner hade ju intagit den
rakt motsatta stdndpunkten ar 1822. Hans stadgande var kort och gott: "Die Strafe muss mit
Riicksicht auf die Beschaffenheit der That und des Téters genau nach der Bestimmung des
Gesetzes, weder strenger noch gelinder zugemessen werden" (art. 87). Genom
strafflatitudernas vidd och detta stadgande inrymde forslaget ett vitt utrymme for
domarskonet. I forordet till forslaget angav Gonner motiveringen harfor: ”Nur auf diesem
Wege kann die Gesetzgebung mit hoheren Einfachheit die Unterscheidung vieler Grade und
Fille, die Aufzidhlung vieler erschwerenden oder mildernden Umsténde vermeiden, dem
verniinftigen richterlichen Ermessen richtige Grenzen setzen, im Ganzen die nothwendige
Strenge mit der gleich nothwendigen Humanitet vorziiglich bei jenen Handlungen, deren
Strafbarkeit viele, und gesetzliche Normen nicht wohl erreichbare Abstufungen hat,
vereinigen...".

Gonner lir ha aberopat principerna for Code pénal for sin instillning, som dock framst
torde ha sin grund i de svérigheter, som hade uppstatt vid de bayerska domstolarna vid
tillimpningen av BSGB samt bero pé en allmén ovilja mot den doktrinédra utformningen i

BSGB.



Mittermaier intog for sin del en kompromisstandpunkt. Han kritiserade Gonner for att ha
gatt alltfor 1dngt genom att inte ens antyda de allménna grundsatserna for straffmétningen vid
forsvarande resp. formildrande omstindigheter. Dessutom menade han att Gonners forslag pa ett
oldmpligt sétt gav fritt intrade for alla mdjliga straffindamalsteorier vid tillimpningen. Som
Feuerbach och Bauer ansag han att omstindigheterna skulle anges i lagtexten. Detta skulle dock
ej ske efter BSGB:s monster, utan sa att domaren med lagens regler som stdd, skulle kunna
genomfora en total oversyn Over alla de odndliga omsténdigheterna. Grunderna skulle inte
framstd som exklusiva. Fortroende for domarnas kapacitet méste ligga till grund for lagstiftaren.

Aven vid den preussiska lagrevisionen intogs en mellanstindpunkt. Man instimde i
Mittermaiers krav pé en total samlad katalog. Samtidigt betonades att dessa regler endast
skulle gdlla "hauptséchlich" och att domaren sjélv fritt skulle beddma omstandigheternas
materiella virde inom latituden. Reglerna avhandlades i art. 137-140 EntPreuss (1827).
Emellertid kom denna katalog att styrkas redan i 1828 och 1830 ars nya lagtextforslag, dir
regeln i stéllet uttrycktes i samma ordalag, som hos Gonner (art. 91 resp. 93). I de tva senare
lagutkasten 1 Preussen skedde alltsd en atergéng till principen i Code pénal och den hos

GoOnner.

Har synes LK ha funnit stddet for att stryka katalogen och aterga till 1823 ars staindpunkt,
som ju statt under direkt inflytande av Gonner. Ocksd LK:s motiv stimmer vél dverens med
Gonners och en del av Mittermaiers papekanden. Har fick LK stod for att avvisa en av

yttringarna av Feuerbachs principer.

LK:s avvisande av en doktrindrt fargad lagstiftning och en, av kriminalpolitiska skél,
alltfor langt gédende differentiering av brotten, utifran legalitetsprincipen, hade alltsd stdd hos
Gonner och Mittermaier. Har fann LK en medelvég, pd vilken de inhemska réttstraditionerna

kunde bli féremal for en nyreglering utan att 1 alltfor hog grad dsidosittas.



Fragan om saken skulle regleras i lag kom dock sedan att bli foremal for skilda
uppfattningar i Sverige. S& upptog Lagberedningen en katalog 6ver omstindigheter, vilket
dock Richert och Bergfalk reserverade sig mot. Denna katalog kom senare att strykas ur
strafflagspropositionen till 1862-63 ars riksdag. Annu Hagstromer kom att fora LK:s
argumentation i denna fraga i sin kritik 6ver det finska strafflagsforslaget &r 1879. Principen
att ingen legal reglering av domarens beddmning av det konkreta fallet ur
straffmdtningssynpunkt skulle ske hade hdrmed fatt en tydlig utformning. S& kom det att
forbli till &r 1989.

LK:s syn pa domarens roll fordrade en utveckling dven av straffprocessrétten. Utifran
avskriackningssynpunkterna méste det kridvas en effektiv straffprocess. Lagens strafthot skulle
ju forverkligas vid all brottslighet. Utifran de specialpreventiva synpunkterna sett var det
viktigt att s& mycket material som mdjligt angaende brottslingens person kunde foras in i
processen och ges betydelse vid straffmétningen. Detta forhédllande &r i ndgon mén skonjbart
redan hos LK. LK betonade det viktiga forhallandet att hela bevismaterialet skulle vara samlat
innan det forelades juryn. Vidare vill LK se processen som en forhandling mellan tva parter,
aklagare och tilltalad. Processen skulle vara ackusatorisk. Domaren skulle koncentrera sig pa
att bedoma det framlagda materialet och darefter utfora straffmétningen. Sérskilt viktiga var hér
LK:s krav pa reformer vad géller bevisningen. Under inflytande av Bentham hévdade LK 1 sitt
forslag till rattegdngsbalk att ett flertal vittnesjéav skulle avskaffas och ansag att
indiciebevisningen skulle tillatas. Med dessa krav tillgodosedda skulle domaren kunna fa den
efterstravade totala 6verblicken 6ver omstidndigheterna kring brottet. Ett nddvéandigt samspel
mellan straffindamalen och de straffprocessuella reformerna anségs foreligga. Detta belyser
ytterligare hur stark LK:s tilltro var till domarens kapacitet.

Denna tilltro ligger 14ngt ifrén upplysningstidens krav pd en mekaniserad straffritt. Den

var ocksd nddvandig for att man i praktiken skulle kunna realisera den nya synen pa



straffsystemet — ett system som innebar att straffet inte konkret och for varje brottsling och

varje enskilt brott kunde uttalas direkt i lagen.

Men nu finns katalogen i brottsbalken och nyss kom ett tilldggsforslag!

I rapporten Nytt straffsystem aterknots kontakten med den klassiska straffriattsskolan och
allmédnpreventionens betydelse uppvéarderades. I rapporten redogjordes for hur det i den finska
straffbalken &r 1977 tagits in allménna regler om straffmétning med i lagen angivna
straffmétningsgrunder. I rapporten foreslogs att det 1 svensk straffrétt skulle inforas generella
pafoljdsbestamningsregler i lag. Sddana regler maste ta hinsyn bade till vad som har med sjilva
brottet att gora och till vad som ror garningsmannens forhdllanden. Rapporten tog upp bl.a.
lindringsgrunder och skirpningsgrunder. BRA-rapportens tanke foljdes upp i
Fangelsestraffkommitténs betdnkande Pafoljd for brott. I betdnkandet foreslogs det system for
straffmdtning som sedan togs in i 29 kap. brottsbalken. Argumenten for och emot att lagfésta
allménna straffskdrpnings- och strafflindringsgrunder diskuterades och férdelarna med en
lagreglering ansigs dvervédga. Det ansags att detta var ett billigt och lagstiftningstekniskt enkelt
satt att fa till stind en enhetligare och réttvisare pafoljdsbestimning.

Den nya lagregleringen infordes i brottsbalken 1989. 1 29 kap. 1-5 §§ éterfinns bestimmelser
om straftvirde, exemplifierande uppriakningar av omstiandigheter som okar respektive minskar
straffvdrdet, en regel om betydelsen av aterfall samt en regel med angivna omsténdigheter som 1
mildrande riktning skall beaktas vid straffmétningen. Departementschefen anforde att det stod
klart att det 1 praktiken kunde uppkomma ett mycket stort antal situationer dar de omstandigheter
som ter sig vasentliga for straffmétningen inte ticktes av de nya bestimmelserna. Avsikten var
inte att ge en uttdmmande beskrivning. Bestimmelserna ansadgs komma att frimja enhetlighet

och forutsebarhet 1 pafoljdsbestamningen och stélla storre krav pd domsmotiveringarna.



Om man jamfor listan 1 1830 ars forslag till lagtext med de uppriknande bestimmelserna i 29
kap. brottsbalken &r de stora likheter pafallande. Att gora en direkt textjimforelse faller dock
utanfor ramen till dessa anteckningar. Det fér stanna vid slutsatsen att det dréjde 159 ar innan
LK:s standpunkt om detaljlagreglering av ar 1830 forverkligades och det i en tid da ett nytt
intresse for de klassiska straffréttsliga ldrorna hade vickts till liv. Hiromdagen, eller efter 176 ar,
lades Beredningen for réttsvdsendets utveckling fram ett forslag till ett tillagg till den regel som

vi forst finner 1 6 kap. 6 § p 7.1 1830 ars LK-forslag. Es ldsst sich tief blicken ...
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