Suum cuique — om pafoljdsbestam-
ning och behovet av pafoljdspraxis

Av docenten MacgNus ULVANG
Min bil ar inte lik din bil; det ar en likbil.
ROBERT BROBERG

1. Inledning

"Studier rorande pafoljdspraxis m.m.” (i det féljande benamnd ”Ster-
zel”) har blivit ett standardverk i alla praktiskt verksamma juristers
bibliotek. Fran saval akademiker- som domarhall har det sikerligen
ibland horts fnysningar over boken vad galler dess vetenskaplighet
och de redovisade uppfattningarnas féorankring i domarkretsar. Detta
har mahanda varit orittvist eftersom boken aldrig gjort ansprak pa att
vara en vetenskaplig framstillning, en heltickande redogorelse av pa-
foljdspraxis eller pa annat satt besitta nigra "ratta svar’. Men boken
avser att ge vagledning pa ett omrade, dar manga olika uppfattningar
om vad som ar "ratt” och “riktigt” konkurrerar, och detta kan uppfattas
som kontroversiellt.

Oaktat det forhdllandet att omradet kinnetecknas av konkurreran-
de uppfattningar, ar det svart att sdiga annat an att "Sterzel” har haft en
enorm genomslagskraft i det praktiska arbetet med brottmal. Detta
gor den intressant att analysera bade som fenomen och som objekt.
Den kritik (bade positiv och negativ) som kan framforas ar till stor del
avhiangig hur boken faktiskt har anvants och framdeles kommer att
anvandas. Forfattaren kan inte (i alla delar) lastas for hur boken an-
vands, och kanske har bokens syfte och funktion o6verskattats av dess
lasare. Det finns inte desto mindre ett intimt samband mellan bokens
utformning och hur den anvands. Detta lagger ett visst ansvar pa saval
forfattaren som anvandaren.

"Sterzel” gavs ut i tvd upplagor innan forfattaren 6verlamnade an-
svaret for boken till hovrattslagmannen Martin Borgeke (under med-
verkan av Stefan Reimer). Boken har nyligen utgivits i en tredje upp-
laga. I denna artikel avser jag att narmare diskutera vilka berattigan-
den och funktioner framstillningar av detta slag har. Artikeln ar inte
avsedd att utgora en recension, men efter tre upplagor finns det an-
ledning att fraga sig om bocker av detta slag bor finnas, hur de i sa fall
bor anvandas samt vilka fordelar, brister, risker etc. som den senaste
upplagan ar behaftad med.
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2. Om behovet av en sammanstilld pafoljdspraxis

2.1 Fakta och vdrde — inte fakta eller virde

”Straff skall, med beaktande av intresset av en enhetlig rattstillamp-
ning, bestimmas inom ramen for den tillampliga straffskalan efter
brottets eller den samlade brottslighets straffvirde”. Inledningsfrasen
i BrB kap. 29 ger oss en antydan om att straffmatning handlar om att
mata ett varde, och en straffvardebedémning ar en utsaga som uttryck-
er en vardering. En virdering uttrycker skil for eller emot nagot.

Att brott har ett straffvarde kan samtidigt sagas vara ett faktum. En-
ligt min uppfattning ar det korrekt att saga att brott faktiskt "har” ett
straffvairde redan innan en domstol har gjort en bedomning. Med
detta avses inte att brott ontologiskt besitter nagon sarskild egenskap,
utan snarare att det finns mer eller mindre goda skal att tillskriva ett
konkret brott ett visst straffvirde. Referensen utgors bl.a. av den sam-
lade mangden domar, vilka tillsammans uttrycker en vardering av hur
olika straffvirderelevanta omstindigheter bor beaktas, lat vara att des-
sa inte alltid ar varderingsmassigt koherenta eller ens sarskilt skarpa i
konturerna.'

Min utgangspunkti det féljande ar sdledes att det inte finns ndgon
avgorande skillnad mellan fakta och virde, samt att vairderingar kan
besitta objektiv giltighet. Harav foljer att det — precis som "fakta”
rorande naturvetenskapliga fenomen — gar att diskutera varderingar
objektivt. Om vi skall forsoka enas om vad fakta ar, ar vi ohjalpligt fast i
att vi maste ange vilka skal som finns for att tro eller géra nagot. Dessa
skal utgor varderingar, och avdenna anledning ar det utomordentligt
viktigt att veta vilka omstiandigheter som skall anses vara relevanta nar
man skall filla ett omdéme om hur straffvart nagot ar.

2.2 Relativ proportionalitet och behovet av hallpunkter

For alla som har att mata ut straff ar det nodvandigt att veta var man
skall borja. Hanvisningen i BrB 29:1 till "den tillampliga straffskalan”
ger endast vissa yttre granser inom vilka straffmatningen far ske. Den
sager valdigt lite om var pa denna skala som ett konkret brott skall
placeras. Att bestimma straffvirde handlar pa ett 6vergripande plan
om att mata skada (fara, krankning) och skuld.? Att gora en straffmat-
ning innebdr att man agnar sig at ett slags normativ likhetsargumenta-

! Jfr dock Zila som menar att domstolen, genom en konstitutiv akt, féorst kommer
fram till en subjektiv uppfattning om brottets straffvirde som darefter objektivi-
seras genom att den subjektiva uppfattningen korrigeras med hansyn till etable-
rad praxis. Se narmare Zila i SvJT 1999 s. 177-182.

2 Samtliga dessa begrepp kan upplosas och preciseras i olika underbegrepp. Be-
greppet skada kan t.ex. differentieras i olika intressedimensioner utifran vad som
hotas genom den kriminaliserade garningen. Sidana dimensioner kan vara: (i)
fysisk integritet, (ii) materiella tillgangar, (iii) psykiskt vilbefinnande och (iv)
ratten till privatliv och sjalvbestimmande. Straffvardet sjunker i takt med att man
byter intressedimension. Dessa dr lanade fran den s.k. “Living-Standard™
modellen, se niarmare von Hirsch & Jareborg, Oxford Journal of Legal Studies
1991 s. 1-38.
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tion.” Man jamfor likheter mellan olika fall, vilket gor att man hittar
olikheter mellan de fall som man inledningsvis ansett vara lika. Pa
motsvarande satt kan man hitta likheter i fall som forst ansetts vara
olika, vilket kan ge skal for en justering av bedomningen. Jamforelse-
operationen blir hermeneutisk genom en stindig vaxelverkan mel-
lan inordnande och avskiljande. Man forsoker se likheter i olikheter-
na, och omvant: se olikheter i likheterna. Genom att siatta virden pa
olika grupper av fall, ges mojlighet att rangordna dem. All straffmat-
ning som gors av praktiserande jurister (framst i domstolar) handlar
om att rangordna olika brott. Det handlar ytterst om att uttrycka huru-
vida ett brott ar mer eller mindre straffvart an ett annat. Annorlunda
uttryckt: straffmatning i praktiken handlar om att méata relativ proportio-
nalitet.

Den beskrivna metoden forutsitter konkreta hallpunkter for att
man skall veta var man skall borja jamforelserna. Kravet pa en enhetlig
rattstillimpning gor vidare att denna skala maste se ndgorlunda lika
ut i landets domstolar. Aven om det stir domstolen fritt att sjilvstin-
digt vardera omstandigheterna i varje enskilt fall, ankommer det inte
pa den enskilde domaren att sjalvstindigt avgora hur rangordningen
skall goras. Med hansyn till innehdllet i BrB kap. 29 har jag svart att se
att domare inte ar styrda — eller far styras — i sin straffmatning.

Normalt skapas en skala genom att man samlar ihop befintligt jam-
forelsematerial bestaende av publicerad overrattspraxis, forarbetsutta-
landen etc., vilket forklarar behovet av rattsutredningar och praxis-
sammanstallningar. Domstolarna ar vidare skyldiga att beakta de for-
svarande och férmildrande omstindigheter som lagstiftaren har stallt
upp. Allt detta forutsatter vidare att man ar 6verens om vad det kon-
kreta fallet skall jamforas mot och vilka omstandigheter som skall an-
ses vara relevanta. Fragan som sedan aterstar ar vad som skall utgoéra
relevant referensmaterial for likhetsargumentationen. Narmare be-
stamt: vad skall jamforelserna i det konkreta fallet goras mot, och kan
"Sterzel” utgora en bra matris?

Att pasta att en domare ar skyldig att jaimfora ett konkret fall med
tidigare praxis ar inte att forneka existensen av en konstant rattsut-
veckling, dar domstolar har mojlighet att (inom vissa givna granser)
andra och utveckla praxis, och dirmed omvardera betydelsen av tidi-
gare praxis. Rattsutveckling kan ske genom en stegvis forandrad syn
pa hur vissa likheter eller olikheter boér behandlas. Denna majlighet
ar dock begransad, och bor, dtminstone ifridga om storre steg, till-
komma HD. Men konstaterandet att man fir — och i vissa fall bor —
awika fran praxis, leder till att det finns ett ansvar for domare (for-
modligen storre an vad dessa i gemen uppfattar det som idag) att re-
dovisa sina varderingar i domskélen. Likhet i bedomningar ar alltsa
inte alltid 6nskvard; tvartom bor fall ibland bedomas olika, namligen

3 Om likhetsargumentation, se narmare H. Andersson, "Likhetsargumentation —
analogi och metamorfos” i Festskrift till Ake Frandberg 2003 s. 13-36.
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nar relevanta skillnader finns. Det galler bara att fa veta vilka dessa
skillnader ar.

2.3 Pafolydsval och behovet av kompass

Om man flyttar fokus fran straffmétning till paféljdsval, ar situationen
likartad. Att vilja pafoljd foljer dock ett mer komplext monster. Bak-
om bestammelserna i BrB kap. 30 finns en "dold” beslutsstruktur som
i vissa delar ar komplicerad, och det ar svart att av lagtexten utldsa
dess olika steg. Det rdder inga tvivel om att domare beharskar det
praktiska handlaget med att vilja pafoljd i ett konkret fall. Inte desto
mindre finns det en rad olika komplicerade stallningstaganden, i vil-
ka det 6verlamnas till domstolen att utifran avvagningar och lamplig-
hetsavgoranden fatta beslut om paféljdens utseende.* Medan straff-
matning till stor del handlar om att rangordna fall langs en skala, har
pafoljdsval en mer icke-skaldr karaktir. Vagledning vid pafoljdsval
handlar sidledes framst om att formulera och konkretisera avgrans-
ningskriterier, vilka fungerar som en kompass nar en domare skall
navigera genom pafdljdsbestimningens beslutsstruktur. Behovet av
tidigare praxis ar givetvis lika stort i dessa fall som da straffmétning
skall goras. Fragor som t.ex. nar ett fingelsestraff kan ersattas med
villkorlig dom och samhallstjanst, nar skyddstillsyn bor forenas med
s.k. 28:3-fangelse eller hur boter som tillaggsstraff skall berdaknas, kan
inte garna vara upp till varje domstol att bestimma. I vart fall inte om
intresset av en enhetlig rattstillampning skall varnas. Sdledes behovs
kunskap om hur praxis ser ut.

3. Bor ”Sterzel” finnas?
Hittills har jag endast natt den foga revolutionerande slutsatsen att
enhetlighet i rattstillampningen forutsatter kunskap om tidigare
praxis. Man kan dock fraga sig hur denna kunskap bast bor nas, samt
om nagon bor ges ansvaret for att systematisera den. Aven om domare
har en upptranad féormaga att kinna igen fall och gora straffméitning
samt pafoljdsval, ar det ofrankomligt att det finns oklara fall, samt att
det ofta behovs referenser. Det ar nog inte ovanligt att kallor for vag-
ledning och praxis inte harmonierar. Vad som ar praxis i en domsaga
(eller en del av en viss domstol) behover inte galla i en annan.
Rattsutredningar gors redan i alla domstolar, dar relevant praxis pa
omradet samlas in och systematiseras infér avgorandet av enskilda
mal. Vidare har, bl.a. i Domstolsverkets (DV:s) regi, under aren 1976-
2000 sarskilda straffrattsseminarier anordnats for att forsoka skapa
forstaelse och enighet i pafoljdsfragor. Sarskilda listor for pafoljds-
praxis betraffande vissa brottstyper har uppstallts och publicerats ef-

4 Jag avser har sarskilt komplicerade situationer som t.ex. nar férekomsten av
tidigare brottslighet eller brottslighetens art skall tillitas bryta presumtionen mot
fangelse, samt om fiangelse kan ersiattas med en icke frihetsberévande pafoljd i
forening med samhallstjanst, kontraktsvard eller 28:3-fingelse.
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ter samarbete mellan chefsradméan vid flera tingsratter. Under 1999—
2000 finansierade DV en verksamhet, dar flera av landets framsta
straffrattssakkunniga deltog, vilken syftade till att skapa battre forut-
sattningar for en enhetlig rattstillampning. Denna fick emellertid, ef-
ter stark kritik fran vissa hall, laggas ned.

Det ar onekligen sa att flera forsok att skapa enhetlighet har stott
pa patrull, och att intresset i domarkretsar bitvis har varit svalt eller
rentav avvisande. Samtidigt ar det sd att samtliga forsok har fatt ge vika
for en konkurrent som uppenbarligen har vunnit domarkarens
gillande. Detta leder oss till fenomenet "Sterzel”.

Martin Borgeke ger i forordet till tredje upplagan av "Studier till
Pafoljdspraxis m.m.” en traffande bild av hur nyblivna (och sikerligen
aven aldre) domare numera hittar svaret pa fragan vad pafdljden i ett
brottmal bor bli. Istallet for att (som forr) fraga en dldre kollega, sa tit-
tar man i ”Sterzel”. Sterzel har kommit att ga fran att vara en person
till att bli en institution inom paféljdsbestamningsliran, och det ar
nog ingen overdrift att havda att ”Sterzel” manga ganger har kommit
att fungera som en mall for vad det "ratta” straffet anses bora vara. Det
ar svart att overskatta det inflytande som ”Sterzel” har haft i detta avse-
ende. For saval nya domare som andra inblandade i en brottmalspro-
cess, har det varit till stor hjalp och av stor betydelse att (pa féorhand)
veta ungefar var straffvirdet for viss brottslighet ligger samt hur pa-
foljden bor bestammas.

Av Georg Sterzels forord till forsta upplagan framgar att han inte
avsag att skriva en bok i vilken han angav de "rdtta” l6sningarna pa
olika problem vid pafoljdsbestimningen, utan endast att redovisa sina
betraktelser om vad en "normal paféljd for nagon form av genomsnitt-
ligt beteende i de berorda fallen” var. Sterzel betonade sarskilt att be-
traktelserna skulle anvindas med forsiktighet.”

Detta liter ju relativt ofoérargligt, och det torde redan ha framgatt
att det ar min fasta overtygelse att det finns ett behov av att fa kinne-
dom om hur praxis pa ett omrade ser ut, ur vilken det nédvandiga
jamforelsematerialet kan extraheras.

Det har emellertid riktats atskillig kritik mot de tidigare upplagor-
na av "Sterzel”, bade vad avser sjilva innehdllet (i saval enskilda som
principiella fragor) och hur den har kommit att anvandas. Lat mig ge
nagra exempel:

— Detvar forenat med problem med att uppratta detaljerade tabel-
ler, dar straffvardet av olika brottstyper uppstalls med nastintill mate-
matisk precision.’

5 Sterzel 1998 s. V.

¢ Jag vill dock framhalla att tabeller kan utgora ett fortraffligt hjalpmedel vid olika
bedomningar. En viktig forutsittning for att tabellen skall fungera ar dock att
skilen for att anvanda ett virde bygger pa generella 6verviganden, vilka inte i
alltfor hog grad ar avhangiga bedoémningar i det enskilda fallet. Exempel pa dyli-
ka tabeller ar sammanstillningar av hur stor den s.k. ungdomsrabatten bor vara
for olika alderskategorier, se t.ex. Jareborg & Zila, Straffrattens pafoljdslara 2000
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— Urvalet av domar hade en stark lokal anknytning till Sollentuna
tingsratt.

— I'allt vasentligt saknades en diskussion om vilka faktorer som bor
tillmatas betydelse vid straffmatning avseende olika brottstyper, samt
darutover en analys av hur eventuella skillnader kunde forklaras.

— Sammanstallningarna av praxis bestod till stor del av tabeller i
vilka endast enstaka omstindigheter angavs. Detta gav intrycket av att
straffvirdebedémningarna endast paverkades av en eller hogst tva pa-
rametrar (t.ex. mangd och substans, belopp och varde eller om slag
skett med 6ppen eller knuten hand).’

— I domstol muntligen traderade axiom, som t.ex. att fjarde do-
men avseende olovlig korning (grovt brott) uttrycker "lagtrots” och
darfor utgor artbrott, blev i boken, utan motivering, skal att doma till
fingelse for en garning som normalt bestraffas med béter.”

— I boken konkurrerade Sterzel-producerade underlag med
andra tabeller eller "taxor” (s.k. Chefsradmanslistor). Det fanns sale-
des i flera fall olika alternativ.’

Fordelen med att pafoljdspraxis samlades i "Sterzel” var att en erfa-
ren domare redovisade sina (och andras) stillningstaganden, vilka
trycktes i skrift och darigenom exponerades for kritik och initierade
diskussion. Nackdelen var att flera mer eller mindre genomtinkta
sedvanjor i domstolar kom att formuleras i skrift — for att inte saga ris-
tas i sten — utan att de behoévde ha nagon vettig forklaring eller dju-
pare forankring. Detta dndrar dock varken pa det faktum att ”Sterzel”
var bade behévd och i manga avseenden en imponerande samman-
stallning med anstiandiga avsikter.

Det ar svart att frigora sig fran slutsatsen att nagon form av ”Sterzel”
bor finnas. Men just ”Sterzels” slutsatser ar inte i alla delar oantastliga,
och lasaren bor ha i dtanke att sammanstallningar av detta slag inte
utgor mer an ett jamforelsematerial. Man hittar inte enbart fakta; det
ar samtidigt en sammanstallning av olika varderingar, och skalen (i
den mdan de syns) kan och bor alltid diskuteras nar de anviands i ett
konkret fall.

4. ”Sterzel” i ny tappning — ”Borgeke”
Den tredje upplagan av "Sterzel” som utkom 2005 ("Borgeke”) skiljer
sig 1 flera avseenden fran sina féregingare, dven om dispositionen

s. 152 ff., Sterzel & Borgeke 2005 s. 67 samt RAPM 2004:1. I dessa fall beriknas
vardet enbart utifran den démdes alder.

7 Sarskilt vad galler narkotikabrottslighet tenderade tabellerna i tidigare upplagor
att dolja att straffmatningen ar, eller i vart fall borde vara, betydligt mer komplex
och komplicerad an att enbart ta hansyn till vilken substans och mangd det ar fra-
ga om.

8 Denna standpunkt dr modifierad i tredje upplagan, se Sterzel & Borgeke 2005 s.
428.

% Det ar intressant att notera att trots att tabellerna endast utgick fran miangd
och art, sa kunde uppfattningarna om straffvardet starkt divergera mellan dessa
listor.
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och atskillig text fortfarande kan sparas anda tillbaka till ur-"Sterzel”,
den i kompendieform fran borjan av 1990-talet.

Jag vill redan inledningsvis gora klart att det f6ljande inte utgor en
traditionell recension av den nya upplagan. Att recensera en sam-
manstallning av praxis kan narmast liknas vid en recension av tele-
fonkatalogen, vilken skulle bli langrandig, enformig och férmodligen
inskrdnka sig till eventuella synpunkter pa korrekturfel. Jag tror inte
att varken Sterzel eller Borgeke har menat att det saknas mojlighet att
komma med invandningar mot enstaka siffror eller vissa refererade
fall. Istallet for att kritisera enskildheter avser jag darfor att siga nagot
om vad som skiljer den nya upplagan fran tidigare. Annorlunda ut-
tryckt: att hitta olikheter i likheterna.

En forsta iakttagelse ar att den tredje upplagan har blivit atskilligt
omfangsrikare an sina féregangare, och numera méter 656 sidor.
Borgeke har dndrat dispositionen satillvida att boken numera inleds
med ett grundliaggande kapitel om reglerna for pafoljdsbestamning,
framst de i BrB kap. 29-30. Detta 124 sidor langa kapitel ar dispone-
rat som en kronologisk handbok till respektive kapitel, dar varje pa-
ragraf inleds med en kortare allman del som f6ljs av rattsfallsreferat,
betydelsefulla for forstidelsen av den enskilda bestimmelsen. Sam-
manstallningen ar mycket nyttig for den praktiskt verksamma juristen,
och utgor ett komplement (men knappast ett alternativ) till kom-
mentaren till brottsbalken.

Vad darefter galler huvuddelen av boken, som omfattar redovis-
ningen av pafoljdspraxis, sa foljer Borgeke upplagget i tidigare upp-
lagor. Respektive brottstyp behandlas var for sig, och dispositionen
foljer inledningsvis BrB:s kapitelindelning for att darefter behandla
ett stort antal specialstraffrattsliga brottstyper. I denna del ar ytterliga-
re en skillnad att marka. Borgekes redovisning av praxis bygger nu-
mera i princip uteslutande pa publicerad praxis frain HD, HovR:s re-
feratsamlingar samt vissa myndigheters riktlinjer."” Borta ir séledes, i
allt vasentligt, det lokala inslag som fanns i tidigare upplagor, dar
uppfattningar om praxis i en sarskild domsaga dominerade. Denna
breddning och generalisering utgor en pataglig forbattring av redo-
visningen. Rattsfall med omstandigheter, relevanta for bedomningar
av straffvirde respektive pafoljdsval vid olika brottstyper, redovisas i
form av referat. Harigenom kan ldsaren snabbt fa en 6verblick 6ver de
rattsfall som aterfinns i publicerad praxis och som ar av betydelse.
Framstillningen har aven tvattats fran den tabellkaraktir som tidigare
upplagor praglades av, vilket ar en klar fordel. En tabell kan i och for
sig vara enklare att avlasa, men som redan papekats ar varken straff-
matning eller paféljdsval nagon tabellvetenskap, och tabeller kan latt
lura lasaren att tro att det finns korrekta (numerara) svar pa pafoljds-
fragor. Pafoljdsbestamning ar langt ifrdn sa enkel, och tabeller déljer

10 Undantag i denna del aterfinns till viss del i kapitel 8-10 som behandlar nar-
kotika-, smugglings- och dopningsbrott, till vilket jag aterkommer.
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ofta denna svarighet. Darav framgar t.ex. inte Aur och varfor vissa om-
standigheter har paverkat bedomningen.

Referattekniken gor emellertid att boken kraver mer av sin lasare.
Jag ser inget konstigt i detta. Infor en jamforelseoperation, av det slag
som diskuterats ovan, finns behov av referenser och dessa aterfinns i
referaten. Harigenom kan man alltid falla ett omdome om det kon-
kreta fallet ar vart mer eller mindre i termer av straff. Man skulle kan-
ske onska att forfattaren i storre utstrackning broderade kring de
(brottsinterna eller brottsexterna) omstandigheter som varit avgo-
rande i respektive fall, samt vilka omstandigheter han anser bor styra
straffmdtningen. Det kan dock vara forenat med svarigheter att
komplettera framstallningen med ytterligare utvikningar, eftersom
det av de publicerade avgorandena inte alltid (eller snarare, relativt
sallan) framgar hur domstolarna har virderat olika omstindigheter
sinsemellan.

Det nu sagda paminner om samspelet mellan bokens funktion och
anvandarnas uppfattning. Ansvaret for tillimpningen och utveck-
lingen av praxis ligger framst hos domarkéren, inte hos betraktaren
eller forfattaren. Arbetet med att lyfta fram enskilda omstandigheter
som resulterar i en kvalitativ skillnad i straffvarde, eller som avgor nar
olika pafoljdskombinationer ar lampliga, maste saledes framst avila
domaren i det enskilda fallet att utféra. I den man det finns stod i
rattkdllorna for vad som utgor relevanta kriterier, bor detta dock abso-
lut redovisas i en sammanstallning av nu aktuellt slag.

Det kommer emellertid alltid att finnas oklara fall, och darfor ett
behov av att veta hur sidana bor 16sas. En viktig fraga ar darvid i vilken
utstrackning forfattaren bor inlata sig pa att ge rekommendationer for
hur oklara fall bor 16sas utan att det finns stod i@ praxis (eller andra
rattskdllor). Svaret torde bli avhangigt om man uppfattar boken som
en neutral sammanstillning av fakta eller av olika varderingar. Som
framgatt ovan menar jag att det inte finns nagon avgorande skillnad
haremellan. I avsaknad av praxis frain HD, maste det kunna ankomma
pa andra att formulera svar. Inte sillan ar losningarna pa olika pa-
foljdsbestamningsproblem mer tekniska an ideologiska till sin natur.
Jag ser darfor inga storre problem med att en erfaren domare ger sina
synpunkter pa hur de oklara fallen limpligen bor losas. Vill man
astadkomma likhet pd ett omrade, maste nagon borja med att ange
ingangsvarden. Precis som inom réttsvetenskapen ar det tillitet —
och 6nskvart — att rekommendationer ges. Om inte nagon annan vill
(eller far) samla sina synpunkter, maste det val kunna fa ankomma pa
forfattaren till "Sterzel”. Vad som kan vara kontroversiellt ar inte att
uttrycka nagot, utan pda vilken grund det sker.

Hittills har min kritik av den tredje upplagan varit uteslutande po-
sitiv. Naturligtvis finns det dock fortfarande sadant som saknas och
sadant som kan forbattras. Jag begransar mig till nagra korta 6nske-
mal.
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(a) Som redan framgatt ar det min uppfattning att bokens akribi
vasentligen har forbattrats, inte minst genom forfattarens inlednings-
kapitel och redogorelse for lagtext och viktiga forarbetsuttalanden.
Aven om det av hela framstillningen framgar att forfattaren ar mycket
val fortrogen med den dolda strukturen bakom reglerna om pafoljds-
bestamning, finns ingen 6vergripande redogorelse for i vilken ord-
ning som pafdljdsbestimningen skall goras.!" Detta ir kanske natur-
ligt med hansyn till dels att boken inte ar en larobok i straffratt utan
en praktisk handbok, dels att framstillningar 6ver pafdljdsbestam-
ningens struktur tar stort utrymme i ansprak. En schematisk skiss éver
den dolda beslutsstrukturen av det slag som finns i vissa larobocker
hade emellertid kunnat utgéra en virdefull introduktion.”” En sidan
skiss har, inte minst, den fordelen att den pavisar nar fragor om t.ex.
samhallstjanst och andra sarskilda skdal mot fingelse kan komma att
aktualiseras vid pafoljdsvalet.”

(b) Referaten i framstallningen ar fyllda med vardefull information
for en anvandare som forvantas kidnna till paféljdslaran, och det finns
atskilliga hanvisningar till férarbeten. Vad som daremot helt har ut-
lamnats, men som enligt min mening skulle kunna ha medfort en yt-
terligare forbattring av tredje upplagan, ar hanvisningar till doktrinen
och annan juridisk litteratur. Inte minst forfattaren sjalv har i andra
sammanhang bidragit med viktiga analyser och sammanstillningar av
problem inom péfoljdsbestimning, vilka hade fortjanat en hanvis-
ning."*

(c) Det finns enstaka partier i boken som beror fragan om vad som
utgor ett respektive flera brott, men jag tror att det finns ett behov av
ytterligare kommentar till konkurrensproblematiken och redogorel-
ser for praxis. Sarskilt vanliga (och komplicerade) ar konkurrensfra-
gor vid bedémningen av narkotikabrott.”” I tidigare upplagor fanns
under en sarskild rubrik denna problematik namnd och kommente-
rad genom citat fran forarbeten. I den tredje upplagan kan jag emel-
lertid inte hitta ndgonting om denna fragestillning. En redogorelse
for grundlaggande principer och referenser till rattskallor skulle ut-
gora en vailkommen komplettering.

(d) Vad som nu sagts aktualiserar fragan hur flerfaldig brottslighet
bor behandlas, framst i straffmdtningshanseende. Frigan uppkom-

11 Viktiga papekanden gors dock lopande i texten, av vilka det framgar hur struk-
turen ser ut, se bl.a. Sterzel & Borgeke 2005 s. 21 f., 78 och 92.

12 Se bl.a. Jareborg & Zila (not 6) s. 122 och 135 f.

13 Jfr NJA 2005 s. 690.

14 Se bl.a. Borgeke (m.fl.) i bl.a. SvJT 1999 s. 218 ff., SvJT 2000 s. 421 ff., SvJT
2006 s. 243 ff. och JT 2005/06 s. 630 ff.

15 Fragorna kan gilla savidl om hur olika — i sig straffbara — moment i narkotika-
hantering forhaller sig till varandra som regler for tillskapandet av en brottsen-
het. Sistnamnda problematik aktualiserades i t.ex. NJA 1986 s. 736, i vilket HD
fann att innehav av narkotika ”vid en stor mangd tillfillen som legat ndra var-
andra” skulle bedémas som "ett antal fran varandra fristaende brott”. HD har upp-
ratthéllit denna princip i flera mal, se bl.a. NJA 1992 s. 108 och NJA 1997 s. 522.
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mer i varje brottmal dar nigon déms for fler an ett brott. Eftersom en
gemensam straffmatning skall goras, kommer friagan hur man hante-
rar brottsflerhet att fi lika stor betydelse for enhetligheten som
straffmiatningen avseende varje enskilt brott. Det ar féga andamalsen-
ligt att forst skapa enhetlighet vid bedomningar av straffvardet av en-
kel brottslighet, for att darefter vid sammanlaggningen anvanda helt
andra principer.

Det kunde darfor tydligare sigas ndgot om fenomenet "mangdra-
batter” i framstillningen.'® Mingdrabattens berittigande har ifraga-
satts, och osikerhet finns rorande hur den skall beriknas. Aven om
skdlen ar omtvistade ar det obestridligt att mangdrabatter skall ges vid
straffmatningen. Borgeke redogor for en i praxis utvecklad schema-
tisk regel for straffmatning av flerfaldig brottslighet. Oavsett hur man
valjer att forklara varfor straffmatning av flerfaldig brottslighet vid
samma tillfalle tillats resultera i en ligre summa an vad en ren addi-
tion av respektive brotts straffvirde skulle leda till, sa ar det av utom-
ordentlig vikt att understryka att en princip om mangdrabatt har upp-
ratthallits sedan i vart fall strafflagens ikrafttraidande 1865 och siledes
utgor en viktig del av pafoljdspraxis. Aven om jag inte sjilv vagar for-
orda enkla tumregler for hur det samlade straffvardet skall berdknas,
ser jag det som viktigt att det i en framstillning av nu aktuellt slag tyd-
ligt framhalls @t mangdrabatter skall ges samt att domstolar framde-
les enas om principer for hur den skall berdknas."’

(e) En annan generell fragestillning, som det i framstillningen
saknas ett samlat grepp pa, ar hur (framst) straffmitning hanteras vid
osjalvstandiga brott (medverkan, forsok, forberedelse och stampling).
Fragan ar omtvistad och svar samt praglad av starkt normativa over-
vaganden, vilka ytterst ar beroende av om man skall lagga vikt vid ob-
jektiva omstandigheter (vad garningsmannen verkligen gjort eller or-
sakat fysiskt) eller subjektiva omstandigheter (vad garningsmannen
avsett att gora eller bidragit med i form psykiskt orsakande). Det ar
inte "Borgekes” uppgift att forklara om subjektiva eller objektiva om-
standigheter alltid och framst bor vara avgorande. Men det finns prax-
is pd omradet som atminstone forklarar hur stor betydelse det bor ha
vid straffmatningen att brottet inte har fullbordats eller att den dém-
de inte sjalv anses vara garningsman. En systematisering av denna
praxis skulle tydliggéra hur dessa brottstyper foérhaller sig till sjalv-
standiga och fullbordade brott i straffmatningshanseende.

16 Jfr Sterzel & Borgeke 2005 s. 23.

17 T framstallningen héanvisas till RA:s anvisningar rérande strafférelaggande och
ordningsbot. Dessa anger att det forsta brottet ges fullt genomslag i
straffmatningen, varefter halften av de efterféljande brottens straffvarde
adderas. For en redogorelse av forklaringsmodeller av fenomenet med
mangdrabatter och ett forslag till hur de kan foérenas med en princip om
straffvirdeproportionalitet, se Jareborg & Zila (not 6) s. 119 f. och Ulving,
Pafoljdskonkurrens — problem och principer 2005 kap. 4 och 5.
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(f) Som ett sista forslag till komplettering kan namnas att det hade
varit vairdefullt om forfattaren skulle ha givit ndgon form av anvisning
for hur man generellt sett bor se pa brotislighetens art. Fa begrepp har
vallat s stor forvirring inom pafoljdsliran som just detta. Aven om det
inte kan forvintas att en sammanstallning av pafoljdspraxis skall in-
nehalla nagon narmare redogorelse av artbrottsinstitutet eller listor
pa vad som utg6r “artbrott” (helt enkelt darfor att sadana val inte finns
och knappast ar 6nskvarda), sd ar det viktigt att ge vissa hdllpunkter,
om inte for annat sd i vart fall for att utpeka nar “brottslighetens art”
inte bor ges betydelse samt uppmana till stor forsiktighet vid bedom-
ningar av detta slag. Detta ar just ett sidant stalle dar hanvisningar till
doktrinen, férarbeten och annan litteratur skulle vara sarskilt nyttig
for praktikern.'®

Avslutningsvis skall jag rikta nagra mer negativa anmarkningar mot
innehdllet i den tredje upplagan. Denna kritik riktar sig frimst mot
kapitel 8-10, vilka behandlar narkotikabrott, smugglingsbrott och
dopningsbrott. I denna del upplever jag fortfarande framstillningen
som problematisk.

Det ar visserligen inte latt att siga nagot vettigt om pafoljdspraxis
rorande narkotikarelaterad brottslighet eftersom (framst) straffmat
ningen av denna brottslighet sa markant skiljer sig fran den av annan
brottslighet. Man kan inte vanta sig att forfattaren skall andra denna
anomali i straffmatningspraxis genom en sammanstallning, men jag
undrar ibland om inte "Sterzel” har bidragit till att accelerera repres-
sionsokningen nar det géller straff for denna brottslighet. Som pape-
kas i boken har de tidigare "taxorna” bidragit till 6kad likhet i rattstil-
lampningen. Aven om det alltsedan forsta upplagan har understru-
kits att de s.k. "taxorna” endast avser sidana fall dar det inte fram-
kommit nagra andra relevanta straffvirdeomstiandigheter utéver arten
och méingden, sd undrar jag om det verkligen ar pa detta vis som ta-
bellerna har kommit att uppfattas och anvandas. Hela dispositionen
blir en- eller mojligtvis tvddimensionell. Den bygger pa att det inte
finns ndgra andra skillnader vid denna typ av brott an narkotikans art
och mangd. Som anges i tredje upplagan pagar ett praxissamarbete
mellan olika representanter for landets domstolar, aklagarmyndighe-
ter och advokatkdren. Genom att fokusera pa de renodlade fall av
narkotikabrottslighet som forekommer framst i de delar av landet som
hanterar smugglingsbrott, forblir straffmitningen dock last vid
mangd- och substansresonemang. Det ar val helt i sin ordning, om
det endast utgjorde ett riktmarke att kalibrera straffmatning i enskil-
da fall mot."” Men genom att inte pa nigot sitt diskutera vilka andra

18 For goda redogorelser av begreppet brottlighetens art, se narmare bl.a. Asp i
SvJT 2003 s. 136 {f., Borgeke i SvJT 1999 s. 218 ff. och Jareborg & Zila (not 6) s.
139 ff.

19 Jag vill understryka att jag inte uppfattar att varken Sterzel eller Borgeke har
avsett att gora nagot annat dn att ge en referensram utifran typiserade normal-
fall, se aven Sterzel 1998 s. V samt Sterzel & Borgeke 2005 s. 463 ff.
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omstandigheter som skulle kunna vara av betydelse, doljer "taxorna”
att det alls finns nagra sadana.

Detta ar inte platsen att narmare ange hur narkotikabrottslighet
bor straffmatas. Det far racka med tva korta men viktiga papekanden.

— Som anfors pa flera stallen i boken kan straffvirdet inte enbart
bestimmas av mangd och art; det kan endast utgdra en utgangspunkt.
Som forklaring till att man utgatt fran mangd- och substansresone-
mang anges att en stor del av narkotikafallen hanteras framst i Sydsve-
rige, dar kurirer grips vid gransen. De gripna ar vanligtvis obenagna
att redogora for de narmare omstandigheterna kring garningen, var-
for det saknas kinnedom om andra faktorer an just mangden och ar-
ten av narkotika. Det dr da svart att finna ndgra egentliga skillnader
mellan olika fall; finns sadana skillnader sa ar dessa ofta forsvarande
och leder till att korrigeringar endast gar i en (straffskarpande) rikt-
ning.

Men fragan ar om kurirfallen verkligen bor utgoéra normen. Det
finns givetvis fall dir olikheterna ér relevanta och bor beaktas.” Det dr
— eller borde vara — skillnad mellan att & ena sidan férvara 1 kg he-
roin under en kortare tid, och att a andra sidan planera och arrangera
insmuggling av 1 kg heroin, for att darefter distribuera det till
skolungdomar.” "Normaltaxor” for kurirfall kan smitta bedémningar
av andra fall, och jag misstianker att varken domstolar eller 6vriga akto-
rer i en brottmalsprocess anser det modan vart att argumentera for av-
vikelser fran tabellerna i nagon storre utstrackning. Det ar visserligen
inte "Borgekes” uppgift att tygla straffmatningspraxis nar det galler
narkotikabrott, men mot bakgrund av hur boken och dess ”taxor”
manga ganger anvands, skulle mer nyanserade resonemang med
hanvisningar till straffvirdeomstandigheter vara valkomna. Att inte ta
stallning, innebar i vissa fall ett stallningstagande och boken bor inte
skrivas oberoende av hur den liases och anvandes. For det ar redan
dess dmne och avsedda anvandningsomrade alltfor kansligt.

Kanske ar det darfér "Borgekes” uppgift att narmare precisera vilka
dvriga omstindigheter som dr av betydelse.”” Som exempel pa om-

20 Det kan noteras att kurirer ofta ingar i organiserad smugglingsverksamhet med
vinstsyfte, vilket normalt anses fortjana stranga straff (se bl.a. NJA 1991 s. 255).
Kurirfall behover sdledes inte vara nagra "normalfall”.

21 Se bl.a. prop. 1980/81:76 s. 207 ff. och NJA 2004 s. 354.

22 Det skall noteras att det i "Borgeke” framhalls att riktlinjerna kan behéva kor-
rigeras beroende pa om den tilltalade intar stillning av huvudman eller endast
medverkat i mindre man, se Sterzel & Borgeke 2005 s. 464 f. Det har under sena-
re ar kommit en rad intressanta rattsfall pa detta omrade, vilka delvis finns refere-
rade i "Borgeke”. I NJA 2005 s. 453 framholl HD vikten av att domstolarna inte
enbart fister avseende vid mdngd- och artresonemang, varvid straffet sinktes
fran 4 ar och 6 manader till 2 ar och 6 manader (se Sterzel & Borgeke 2004 s. 472
f. och 482). I NJA 2003 s. 361 bedémde TR straffvardet for viss hantering med ett
parti heroin vara 5 ar (7 ar enligt den lagfarne domaren som var skiljaktig). I
HovR sanktes straffet till fingelse i 4 manader och i HD frikdndes den tilltalade.
Fallet var sarpraglat, men illustrerar hur olika omstindigheter (drastiskt) kan pa-
verka straffmatningen. I NJA 2005 s. 238 konstaterade HD att straffvirdet for
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standigheter som bor ges betydelse kan namnas: garningsmannens
avsikter, sdttet for brottets forovande, huruvida det begatts genom
handling eller underldtenhet, tiden for brottets forovande, koncentrationen
i narkotikapreparatet, de inblandades roll och delaktighet i handelse-
forloppet.” Enhetlighet pa ett omrade betyder inte likformighet; lika
for lika betyder inte lika for alla.

— Min andra anmarkning riktar sig mot grundantagandet att
straffmitning av narkotikabrottslighet skall vara linjir.** Detta menar
jag bygger pa en missuppfattning om att kvantitativa skillnader alltid
uttrycker skillnader i kvalitativt hanseende. For den som har att sys-
tematisera praxis pa ett omrade, kan det darfor inte vara korrekt att
utgd fran att de hdllpunkter som ges pa ett omrade skall bilda en lin-
jar kurva. Sa dr inte fallet vid andra brottstyper, och jag har svart att for-
sta varfor det skulle vara sa vid narkotikabrott (smugglingsbrott eller
dopningsbrott). Att t.ex. omvardera hela taxan for heroinbrott enbart
déarfor att HD i ett fall (NJA 1997 s. 193) uttalat en skarpt syn pa vad
som kan utgéra “en inte helt obetydlig mangd”, framstar darfér som
ren spekulation. Genomslagskraften hos en sidan omvardering kan
svarligen Overskattas, vilket naturligtvis manar till sarskild forsiktighet.
For det forsta innebar det att man satter tidigare straffmatningspraxis
rorande heroinhantering ur spel. De nya hallpunkterna bygger pa
antagandet att HD avsett att 6vriga fall av heroinhantering ocksa bor
bedomas strangare. Om detta star emellertid ingenting i NJA 1997 s.
193. Till skillnad fran forfattaren menar jag att en generell skarpning
av praxis, enbart beroende pa detta rattsfall, ar en direkt orimlig kon-
sekvens.”

5. Slutsatser

Bade straffmétning och val av paféljd innebar komplicerade bedom-
ningar som forutsitter balanserade avvigningar. Aven om fullstindig
enhetlighet i pafdljdsbestimning inte ar ett realistiskt mal, maste
man vara overens om vad det ar som skall vara av betydelse vid be-
domningarna. Lika viktigt som det ar att hitta likheter mellan olika
fall (som ger skal for inordning) ar det att hitta olikheter mellan lika

brott bestaende i brukande av narkotika inte bor differentieras med héansyn till
narkotikans grad av farlighet (Se Sterzel & Borgeke 2005 s. 482 £.).

23 Endast genom att féra in ndmnda omstindigheter i straffvirdebedémningen i
enskilda fall kan man blottligga vad som faktiskt styr — och anses bora styra —
varderingarna. Det kan inte uteslutas att straffvirdebedémningar vid narkotika-
brottslighet handlar om allt annat dan faktorer som paverkar skade- och skulddi-
mensionerna. Detta dndrar dock inte pd argumentet att dessa faktorer bor beak-
tas. Att straffmitningen vid narkotikabrott som helhet ar 6verstyrd pa grund av
andra omstandigheter, innebér inte att man inte borde differentiera straffvarde-
bedémningarna.

24 Se Sterzel & Borgeke 2005 s. 464 med hanvisning till Drogpraxisgruppens rikt-
linjer.

% Jfr Sterzel 1998 s. 8—6 samt Sterzel & Borgeke 2005 s. 492. Som ett intressant
tankeexperiment kan man fundera éver om motsvarande korrigering skulle fram-
sta som rimlig om HD andrade beloppsgrinsen mellan snatteri och stold.
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fall (som ger skal for avskiljning). De omstandigheter och skal som ar
avgorande maste formuleras i ord for att kunna ge vigledning.

Valskrivna domar som systematiseras i samlingar av pafoljdspraxis
utgor en god utgangspunkt for den som har att bedéma ett enskilt
fall. En domare behoéver detta for att — pa den begransade tid som
star till buds — kunna avgora, men ocksd omprova, ett fall. Georg
Sterzel har gjort en viktig insats for att mojliggora detta, och Martin
Borgeke har avsevart forbattrat produkten i flera avseenden. Redan
den nya upplagans forbattrade akribi ger skal att hiadanefter tala om
"Borgeke”.

En god sammanstillning dr emellertid endast forsta steget pa va-
gen mot en enhetlig rattstillimpning. Det andra steget bestar i sjalva
bearbetningen av materialet. Pafoljdsbestimning ar ingen exakt ve-
tenskap. Det finns inga "ratta svar” som kan utlasas ur tabeller eller
sammanstallningar. Daremot finns det likheter och skillnader mellan
olika fall. I den utstrackning som olikheterna reflekterar kvalitativa
skillnader, sd bor det markas i hela paféljdsbestimningen. Detta in-
nebar en uppmaning till domare och andra att seriost diskutera vilka
omstandigheter som paverkar t.ex. skade- och skulddimensionerna
vid straffvirdebedomningar eller vilka faktorer som avgoér hur av-
gransningskriterier vid val av pafoljd formuleras. En sidan operation
kan mdnga gianger forutsitta att fler referenser an endast tidigare
praxis konsulteras.

Alla déomda far inte samma pafoljd, och sa skall det naturligtvis vara.
Bakom straffmétning och paféljdsval doljer sig varderingar, och darfor
bor det forklaras varfor skillnader gors. Forst nar man anger goda skal
for sin slutsats visar man att man tar deviserna "lika for lika” och "olika
for olika” pa allvar. Att lasa nagot som star i en god handbok ar en god
borjan men att stanna vid innantillisning ur en aldrig sa god hand-
bok ar ett daligt slut.



