"Straffmatningsvarde” och patoljdsval

Av f.d. justitieradet DAG VicTor

I NJA 2012 s. 849 anvdnde Hogsta domstolen (HD) for forsta gdngen ter-
men straffmdtningsvirde i domskdlen i ett mal. Termen har ddrefter dter-
kommit i flera mal, senast i domskdlen @ HD:s dom den 23 december 2014 i
mal B 1041-14 (NJA 2014 s. 989). I allménhet avses med straffmdtnings-
vdrde straffuvdrdet med avdrag enligt 29 kap. 5 och 7 §§ brotisbalken (BrB)
for billighetsskal och ungdom. I artikeln redovisas och diskuteras tva olika i
den juridiska litteraturen beskrivna beslutsstrukturer for pdafolidsvalet varav
den ena utgdr fran straffmdtningsvdrdet och den andra fran straffvdrdet.

Inledning
Det kanske viktigaste inslaget i 1989 ars pafdljdsbestimningsreform
var att begreppet straffvirde introducerades i lagstiftningen och gjor-
des till den systematiska grunden for all pafoljdsbestimning. Termen
hade redan tidigare anvants i viss utstrackning men har efter refor-
men pa ett helt annat sitt kommit att inga som ett naturligt inslag sa-
val 1 domskal och juridisk litteratur som i lagstiftning och forarbeten
till dndrad lagstiftning.' Men dven om straffvirdet kan sagas vara den
systematiska grunden for pafoljdsbestimningen finns det en lang rad
andra forhallanden som ska beaktas och fragan om pa vilket satt och i
vilken grad detta ska ske har tilldragit sig atskillig uppmarksamhet. I
beskrivningar av hur paféljdsbestaimning bor genomforas (eller, savitt
galler domskal, bor redovisas) har en rad andra "varden” vid sidan av
straffvardet introducerats.

Den mest allmant féorekommande av dessa varden ar utan tvekan
"straffmdtningsvdrdet”.* Som termen kommit att anvandas avses darmed

' En sokning (14 januari 2015) pa "straffvirde” i en vanlig rattsdatabas (Zeteo) gav
11584 traffar. Av dessa hade 75 en datumangivelse fore ar 1989 med en markant
ansamling till den narmaste tiden fére den nya lagstiftningens ikrafttridande. Ser
man till anvindningen i domstolsavgéranden (totalt 9437 traffar varav dock runt
8000 bor raknas bort da de beror pa andrad registrering fran ar 2013) var endast 1
traff fran fore ar 1980 (NJA 1972 s. 53). Begrinsar vi oss till HD (totalt 479 traffar)
anvande domstolen termen i ytterligare 10 avgéranden fore ar 1989. I SvJT (totalt
128 traffar) anvindes termen i tva fall fore 1980 (varav ett var en presentation av
rapporten Nytt Straffsystem). Termen gav 12 traffar som forfattningstext (i flera
fall med flera forekomster under samma traff; I BrB finns termen 16 ganger) dar
texten (men inte alltid forfattningen) tillkommit i samband med eller efter refor-
men. Antalet traffar i forarbeten var 585. Av dessa var 5 fran tiden fore 1980 (samt-
liga fran 1975). For egen del behandlade jag fragan om straffvirde i Rdttsmed-
vetande och straffvarde. Forhandlingarna vid det 29 nordiska juristmoétet. Stockholm
1982, Bilaga 12.

* Att termen "artvdrde” anvands ar inte heller ovanligt. Den termen anvindes ur-
sprungligen av Straffsystemkommittén i betainkandet SOU 1995:91 (jfr prop.
1997/98:96 s. 118). Som begrepp inom det gallande pafoljdssystemet introducera-
des den darefter en artikel av Martin Borgeke ar 1999 (SvJT 1999 s. 218) och har
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i allmdnhet brottslighetens straffvarde (29 kap. 1-3 §§ BrB) med
eventuell reduktion for billighetsskal (29 kap. 5 §) och ungdom
(29 kap. 7 §). (Om inte annat framgar anvander jag fortsattningsvis
termen i denna betydelse.) Det har i viss juridisk litteratur® gjorts gal-
lande att det ar straffmatningsvardet, och inte straffvardet, som bor
ligga till grund for tillimpningen av den presumtion for fingelse som
med stod av forarbetsuttalanden tillimpas i praxis i fall dar vardet
motsvarar fangelse i ett ar eller mer (fortsittningsvis ettarspresumt-
ionen).

Straffsystemkommittén

Termen straffmatningsvarde introducerades ursprungligen i Straff-
systemkommitténs betinkande (SOU 1995:91) Ett reformerat straffsy-
stem.! En bakgrund till betankandet var den kritik som riktats mot det
gillande pafoljdssystemet for att inte vara konsekvent och samman-
hangande. I praktiken kan problemet siagas ha varit, liksom det fortfa-
rande ar, att vart differentierade pafoljdssystem och kriterierna for
dess anvindning kan framstd som svarférenligt med de principer som
var vagledande for 1989 ars pafoljdsbestimningsreform.’ Kommitténs
forslag syftade till att 6verbrygga denna klyfta och det overgripande
malet for kommittén var att pafoljdssystemet skulle tillgodose ”de krav
pa proportionalitet, rattvisa, klarhet, féorutsebarhet och konsekvens
som maste stillas”. Ett viktigt inslag i detta var att alla pafoljder skulle
betecknas som straff och ordnas i form av en "pdfoljdstrappa”. Kommit-

darefter anvants i ett tiotal artiklar i SvJT. I litteraturen ar det framst i Borgekes At
bestimma pafolid for brott som ”artvdrde” anvants och utvecklats som begrepp (se sar-
skilt avsnitt 4.4.6). En kritik av begreppsbildningen finns i Jareborg/Zilas Straffrdit-
tens pafoljdslira (avsnitt 14.4.2). I hovrattsdomar synes det vara ganska vanligt att
beteckningen anvinds. I HD anvindes uttrycket for forsta gangen i NJA 2012
s. 1038 I p. 38 (med hanvisning till Borgekes bok betraffande innebérden) och det
har dérefter ocksa anvants i NJA 2014 s. 559 p. 26-27 (denna gang med hanvisning
till Pafoljdsutredningens betinkande SOU 2012:34 som i hanvisad text i sin tur
hanvisar till Borgekes bok). I sammanhanget fértjanar ocksa namnas att HD i det
tidigare av de hdar namnda fallen angdende den speciella frigan om 7pd-
foljdslindring som kompensatoriskt ratismedel vid overtridelse av artikel 6.1 i Europakon-
ventionen” introducerar ytterligare ett sarskilt varde, "lindringsvdrde”, som enligt HD
ska beaktas i detta sammanhang.

* I forsta hand Martin Borgeke, Att bestamma péfolid for brott, 2008 med en andra
upplaga 2012.

* Det fortjanar att namnas att Martin Borgeke under storre delen av utredningsti-
den tjanstgjorde som sekreterare och darefter deltog som sakkunnig i kommitténs
arbete.

° Straffsystemkommitténs forslag behandlades i prop. 1997,/98:96 i vilken det fore-
slogs att samhallstjanst, som da var foremal for forsoksverksamhet, skulle perma-
nentas och utvidgas. Vid sidan harav, och vissa dndringar nar det galler villkorlig
frigivning, lades kommitténs dverviganden inte till grund fér nagon dndrad lag-
stiftning. Aven darefter har i allt vasentligt resultatlésa reformstravandena i stort
utgatt frdn samma problemformuleringar och lésningsansatser som kommittén.
Det senaste i storre stil upplagda forsoket ar naturligtvis Pafoljdsutredningens be-
tainkande (SOU 2012:34) Nya pdfiljder vars framtidsutsikter inte forefaller vara
ljusa. For egen del behandlade jag nagra aspekter pa fragan i artikeln Pdfoljdsbe-
stamning i ett differentierat pafoljdssystem, (SvJT 1999 s. 132) med replik av Martin
Borgeke och Stefan Reimer (Sv]JT 1999 s. 145).
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tén ville komma ifran den gallande regleringen enligt vilken paf6ljds-
valet delvis styrs av andra overvaganden dan de som ar avgorande for
straffméatningen. Enligt forslaget skulle straffval och straffmatning sty-
ras av samma typ av kriterier.

Enligt kommittén® var ett av problemen i detta ssmmanhang att det
enligt gallande ratt var ”i viss man oklart” i vilken utstrickning som
billighetsskal skulle paverka pafdljdsvalet. Som exempel angav kom-
mittén att ndgon gjort sig skyldig till ett brott som har ett straffvirde
som motsvarar fangelse i ett ar och tre manader, "och dar presumt-
ionen alltsd ar fangelse”, samtidigt som det foreligger billighetsskal
(29 kap. 5 § BrB) som gor att om det skulle domas till fingelse sa
borde straffet bestimmas till fingelse i tio manader. Fragan var enligt
kommittén om domstolen i ett sadant fall i princip” borde vara for-
hindrad att déoma till fangelse eller med andra ord "om det avgorande
Jfor den informella ettdrsgrinsen skall vara straffvirdet eller straffvirdet efter
reduktion for eventuella billighetsskal” (min kursivering).

Savitt galler den da géllande ratten (ndgra lagandringar av direkt
betydelse for fragan har inte gjorts darefter) synes kommittén, med
hanvisningar till 1988 drs pafdljdsbestimningsproposition och en ar-
tikel av Jareborg i SvJT 1992 s. 257, nidrmast ha varit av den uppfatt-
ningen att annan pafoljd an fingelse skulle vdljas i "vart exempel”
men att det fanns fall ddr enligt nuvarande regler ... domstolen har att
doma ut ett fangelsestraff pd, som i vart exempel, tio manader trots att varken
brottets art eller tidigare brotislighet talar for fangelse’(min kursivering).

Kommittén gar darefter 6ver till hur det borde vara enligt kommit-
téns forslag. Enligt kommittén borde “"regeln vara” att ett annat straff
an fangelse ska valjas om straffvirdet motsvarar fingelse i ett ar eller
darover men billighetsskal gor att det straff som ska domas ut under-
stiger ett ar. Kommittén tillade dérefter att utgangspunkten foljaktli-
gen borde vara "vad som skulle kunna betecknas som brottets straff-
matningsvarde” (kursivering i betankandet).’”

Mellanspel

Straffsystemkommitténs anvandning av termen straffmatningsvardet
var alltsd knuten till uppbyggnaden av de forslag som kommittén
lamnade. Dessa forslag genomférdes nu inte men terminologin ater-
kom i stallet inom ramen for diskussionen om den gallande regle-
ringen och dess tillimpning och tolkning. Termen anvandes bl.a. i ett
par artiklar i SvJT ar 1999. I den forsta av dessa siger Lena Holmqvist®,
i anslutning till en hanvisning till Straffsystemkommitténs nyss redovi-
sade overvaganden, att fragan om hur ettarspresumtionen forhéller
sig till "vad som har kallats straffmatningsvarde” givetvis ar av stort in-

® Se SOU 1995:91 s. 123 f.

7 Det bor tillfogas att kommittén framhaller att den foreslagna “regeln” inte kan
vara “helt utan undantag”. Enligt kommittén tinker man “framst” pd vissa fall av
utvisning.

® Holmaqvist, Billighetshénsyn, SvJT 1999 s. 188.
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tresse for fragan om vilken betydelse som sadana omstandigheter som
anges i 29 kap. 5 § BrB har for pafoljdsvalet. Aven om svaret pa den
fragan halls 6ppet i artikeln framgéar det dock att Holmqvist inte var
av den uppfattningen att gallande ratt skulle 6verensstamma med den
av Straffsystemkommittén forordade regeln.’ I den andra artikeln sy-
nes Martin Borgeke" anvianda termen framst rent deskriptivt utan att
gora gallande att den skulle vara av omedelbar betydelse nar det gal-
ler fragan om systemets uppbyggnad eller tillimpning. Det kan emel-
lertid finnas anledning att notera att Borgeke uttryckligen avrader
fran anvandning av termen, liksom vissa andra liknande termer, vid
domskrivning."

Efter detta dterkommer termen framforallt i ett antal olika artiklar
som Borgeke skrivit ensam eller med medforfattare.” Det samman-
hang da termen verkligen pa allvar introduceras inte bara som en
allman beteckning pa sammanvagningen av vissa for straffmitningen
relevanta faktorer utan som en for paféljdsbestaimningen grundlag-
gande princip ar dock i Borgekes bok Att bestimma pdafolid for brott vars
forsta upplaga kom ut i borjan av ar 2008."

Att bestimma paféljd for brott

I boken definieras straffmatningsvarde pa foéljande satt: "Det botes-
straff eller langden av det fangelsestraff som domstolen har kommit
fram till att den tilltalade bor adomas om straft vdljs som pafoljd.
Eventuell dterfallsskarpning ska dock inga i straffmatningsvardet end-
ast om man, fore ett sidant beaktande, befinner sig pa botesniva”(s.
528 f.). Som syns redan av definitionen sa bestaims termens betydelse
inte endast av vad den betecknar utan ocksa av det satt pa vilket det
betecknade forhaller sig till pafoljdsbestimningssystemets uppbygg-
nad i 6vrigt. Framstillningen i Borgekes bok syftar till att beskriva pa-

* Framstillningen géller i forsta hand vad som kan siagas om i vad man olika aktu-
ella omstindigheter framst ar av betydelse for valet av pafoljd eller for straffmét-
ningen.

' Borgeke, Brottets art — ndgra tankar kring en svdrgripbar foreteelse, Sv]T 1999 s. 218.
" "I denna uppsats har jag anviant mig av en rad olika begrepp sasom “artvirde”,

“artsmitta”, “straffmatningsvarde” etc. Ibland ser man denna typ av for den en-
skilde sikerligen obegripliga termer i domstolarnas domskal. Ratt vanligt ar t.ex.
att domstolarna skriver att ett visst brott ar ett “artbrott”. I den mera fackmassiga
diskussionen om olika paféljdsbestimningsproblem bor det naturligtvis vara tilla-
tet att anvanda denna typ av termer. Nar det giller domskrivning ar det emellertid
min rekommendation att man i stillet anviander sig av lagens ord.” (s. 238.)

'* Borgeke, Jonsson och Tacklind, Tillimpningsomrddet for samhdllstjanst — en analys
av lagstifiningen och de senaste ratisfallen fran Hogsta domstolen, SVJT 2000 s. 421, Bor-
geke och Reimer, Straffomrddets granser — elt inlagg, SVJT 2003 s. 207, Borgeke, Pd-
Jfoljdsval och straffmdtning — nyit vin i gamla liglar? Sv]T 2004 s. 885 och Borgeke
och Mansson, Den nya lagstiftningen om pdfolider for unga lagovertrddare SvJT 2007
s. 181. Termen anvands ocksa i exempelvis Traskman, Pdfoljd, proportionalitet och
1Imom‘emng av samhdllsstraff, SVJT 2003 s. 173.

 En andra upplaga kom ut ar 2012. Hanvisningarna under féljande mellanrubrik
avser den upplagan men texten iar (med undantag fran vad som anges i not 15) i
dessa delar inte dndrad. Jag aterkommer daremot senare till vissa andringar och
tilligg som gjorts i den andra upplagan.
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foljdsbestamningssystemets uppbyggnad och utifran detta ange “vilka
olika beslut som domstolen har att fatta och nar i pafoljdsbestam-
ningsprocessen de ska fattas”. Som stod for detta redovisar Borgeke
ett “tankeschema”.” Det ar inom ramen for detta “tankeschema” som
straffmétningsvardet i den mening som Borgeke avser ar av vasentlig
betydelse. (s. 36.) Borgeke skriver (s. 40.):

"En viktig faktor som rdtten mdste observera innan fragan, huruvida brottslig-
heten ar sddan att den bor foranleda en pafoljd pa fangelsenivd, besvaras ar
den, om billighetsskal foreligger som bor paverka straffmatningen. Vad det
galler for ratten dr att inledningsvis i den tankeprocess, som pdfoljdsbestimningen
ultgor, bilda en plattform for de kommande beslutsstegen. Denna plattform utgors
av det straff som skulle ha déomts ut, om straff hade valts som pafoljd, men
med bortseende fran en eventuell aterfallsskarpning av fangelse ... For att
forenkla framstallningen och diskussionen kring denna problematik kan
man anvanda termen straffmdtningsvdrde” (mina kursiveringar).

Billighetsskdlen kan enligt Borgeke vara sarskilt viktiga i de fall straff-
vardet av brottsligheten motsvarar fangelse ett ar eller strax darover
eftersom de da kan leda till att straffmdtningsvdrdet understiger fingelse
ett ar "'med de konsekvenser detta normalt” far for fingelsepresumt-
ionen enligt 30 kap. 4 § BrB”(s. 41).

I sin bok (aven i andra upplagan fran 2012) aterupprepar Borgeke
uppfattningen att termen straffmatningsvarde inte bor anvandas i
domskal.” Vid sokning i en rattsdatabas (Zeteo) ar det ocksa lange
endast i enstaka fall som termen ger traffar pd domstolsavgoranden.”
Och HD anvander inte termen.

'* Syftet med Borgekes framstillning i denna del synes i vart fall till det vasentliga
vara densamma som Jareborg redovisade for sin artikel om Pdfiljdsbestimningens
struktur i SVJT 1992 s. 257 (omtryckt i Straffrdttsideologiska fragment, 1992, s. 152). Ja-
reborg angav dar att syftet "med den foéljande framstallningen ar ... att klarligga
den osynliga, underliggande beslutsteoretiska strukturen hos regleringen i BrB
kap. 29 och 30 samt anslutande lagrum. Denna struktur skiljer sig avsevart fran
den legislativa strukturen. Sa ar vanligtvis fallet, om inte annat darfor att en del
noédvindiga led i ett beslutsresonemang anses som alltfor sjalvklara for att behéva
aterges i lagtext. ... Paféljdsbestimningens struktur ar timligen intrikat, bl.a. dar-
for att sadant som paverkar straffmatningen ocksa i viss man paverkar pafoljdsval-
et, sa att ett begreppsligt vaxelspel uppstar mellan 29 och 30 kap.”

¥ Ordet tillfogat i andra upplagan.

' ”Straffmétningsvarde som en beteckning i enlighet med vad som nu har disku-
terats forekommer i dag vid de resonemang som fors i olika domstolar om pa-
foljdsbestamningsfragor. Begreppet forekommer emellertid inte i lagtexten och
det finns bl.a. av detta skl anledning att i domskal och i andra sammanhang, t.ex.
vid pladeringar infér rétten, avsta fran att anvanda sig av straffmétningsvarde som
term. ... Det finns andra typer av termer av detta slag, som alltsa kan vara anviand-
bara jurister emellan for att beskriva ett ibland invecklat féorhallande pa ett enkelt
och for de insatta begripligt sitt, men som kan vara oklara for andra. En sadan ar
“artvairde”. Ocksd denna term bor man alltsa vara dterhallsam med att anvinda
annat an vid diskussioner med personer som man antar ar insatta i vad som avses.”
(s. 40.)

" Detta giller till ar 2013 di en markant 6kning sker som kan antas ha samband
med att vasentligt fler hovrattsdomar fran den tiden registreras i basen. I sa fall
torde termen redan tidigare varit vasentligt vanligare i domskal an vad som antalet
traffar antyder.
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Straffmitningsvirde i HD

Men i slutet av ar 2012 sker en forandring. I NJA 2012 s. 849 talar HD
for forsta gangen om straffmétningsvarde. Och detta i ett mal i vilket
Borgeke ar referent. Och dar HD betraffande inneborden av termen
direkt hanvisar till Borgekes bok.

Endast kort darefter aterkommer termen i NJA 2012 s. 1038 I (med
Borgeke i sitsen) men denna gang utan nagon narmare forklaring.

Dérefter aterkommer termen i NJA 2013 s. 397 men denna gang
inte i HD:s dom utan endast i ett tillagg for egen del av Borgeke dar
han betraffande inneb6rden hanvisar till sin egen bok.

Nasta gang termen anvands i HD:s domskal, och denna gang i stor
omfattning, ar i NJA 2014 s. 559. Till domen ar ocksa fogat ett sarskilt
tillagg (for egen del) av Borgeke som ocksa tar upp fragan om straff-
matningsvardet och dess betydelse.

Slutligen (dn sa linge) anvands termen i NJA 2014 s. 989 (med
Borgeke i sitsen).

I den senaste av de namnda domarna anvander HD termen straff-
matningsvarde pa ett satt som kanske inte ar helt latt att uppfatta som
forenligt med den definition som Borgeke lamnar i sin bok. Det fore-
faller emellertid vara en rimlig hypotes att HD, i linje med Borgekes
definition, med straffmatningsvarde (i princip)" avser det botesstraff
eller fangelsestraff som motsvarar brottslighetens straffvirde med
eventuell reduktion fér ungdom (29 kap. 7 § BrB) och billighetshan-
syn (29 kap. 5 §). Nagra invandningar i sig kan knappast riktas mot att
pa detta siatt anvanda en viss term som beteckning for en viss definie-
rad foreteelse. Definitionen kan inte heller i sin allmanna form kriti-
seras for att vara oklar. Daremot kan nog sjalva terminologin med viss
ratta kritiseras. Att straffméatningsvardet (till f6ljd av att eventuell ater-
fallsskarpning halls utanfér begreppet) inte behoéver éverensstimma
med det varde som en tillimpning av reglerna om straffmatning leder
till framstar milt sagt som nagot 6verraskande.”

Av storre intresse, och svdrare att besvara, ar i vad man HD genom
att anvanda termen ocksd avsett att ge stod it de normativa implika-
tioner som Borgeke velat forbinda med begreppet, eller med andra
ord begreppets funktion som “plattform for de kommande beslutsste-
gen” i den “tankeprocess” som Borgeke beskriver. I praktiken torde
fragan kunna sdgas gilla om HD tagit stallning for att det ar straff-

' Jag bortser har fran den fran terminologisk synpunkt komplicerade fragan i vil-
ken utstrackning som aterfallsskarpning ingar eller inte ingar i begreppet.

¥ Asp (En modernare péfolidsreglering?, Sv]JT 2010 s. 449 not 22) betecknar det som
“latt vilseledande” att tala om straffméitningsvarde ndar hansyn inte ska tas till even-
tuell aterfallsskarpning. Och enligt Jareborg/Zila (Straffrattens pafiljdslira, fjarde
uppl., 2014, s. 104) ar straffmatningsviarde det “slutresultat” som domstolen kom-
mer till efter tillimpning av alla bestimmelser, inklusive bestimmelsen om aterfall
i 29 kap. 4 § BrB, som paverkar straffmatningen. Jfr aven Jack Agren, Billighetsskd-
len i BrB 29:5,2013, s. 311.
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matningsvardet, och inte straffvardet, som ska laggas till grund for till-
lampningen av ettarspresumtionen.”

Tidigare avgéranden om betydelsen av billighetsskil och ungdom
Innan jag gar over till de avgoranden i vilka HD talat om straffmat-
ningsvarde finns det dock anledning att nagot berora ett par tidigare
avgoranden i vilka fragan om i vilken ordning ungdom och/eller bil-
lighetsskal ska beaktas vid pafoljdsvalet har aktualiserats.

NJA 2000 s. 314 gallde atal mot en 20-aring. Fragan i malet var om
han skulle domas till fangelse eller om det fanns férutsattningar for
en inte frihetsberévande pafoljd.

Som utgingspunkt for pafoljdsvalet* hanvisade HD till den presum-
tion for fangelse som i rattspraxis ("1 anslutning till ett uttalande i la-
gens forarbeten”) ansetts foreligga for brottslighet med ett straffvdrde
som motsvarar eller 6éverstiger ett ars fangelse.

I ett forsta steg gor HD darefter en straffvairdebedomning (med be-
aktande av brottslighetens samband med den tilltalades "personlig-
hetsmassiga omognad”) som utmynnar i att straffvardet inte kan anses
vara lagre an ett ars fingelse och att en presumtion for fingelse dar-
for ”i och for sig far anses foreligga”.

I ett andra steg overgar HD darefter till frigan i vad man presumt-
ionen paverkas av bestimmelsen i 30 kap. 5 § andra stycket BrB om
att det kravs sarskilda skial med hansyn till garningens straffvarde eller
annars for att doma till fingelse for brott som begatts av den som fyllt
arton ar men inte 21 ar. HD framhaller har att bestimmelsen i
29 kap. 7 § om hansyn till aldern vid straffmétning (till vilken det inte
hanvisas i 30 kap.) ar uttryck for samma slags restriktivitet som ligger
till grund for de allmanna begransningarna av anvandning av fangel-
sestraff i 30 kap. 5 § och finner det mot den bakgrunden naturligt att
presumtionen for fangelse vid straffvirden om ett ar eller darover inte
kan anses tillamplig i de fall som straffet skulle bestammas till under
ett ar med tillaimpning av 29 kap. 7 §. Fraga ar alltsa ndrmast om en
generell justering av presumtionsnivan med hansyn till dlder.*

D4 redan det andra steget innebar att det inte fanns nagon pre-
sumtion for fangelse saknades anledning att i ett tredje steg ga vidare i

* Jfr hardll Asp, En modernare pifoljdsreglering? SvJT 2010 s. 449 avsnitt VI.2. Det
bor emellertid papekas att texten i propositionen (prop. 1987/88:120 s. 100) inte
lamnar utrymme for nagon tvekan om att det ar straffvirdet som avses. Detta be-
hover nu noédvandigtvis inte vara avgorande. Vad som sdgs i féorarbetena bor inte
anses vagledande om goda skil kan aberopas mot detta eller for ett annat synsatt.

' Efter att ha framhallit det tdmligen sjalvklara, men i litteraturen stundtals forbi-
sedda, forhédllandet att skilen for att valja fingelse blir starkare ju hogre straffvér-
det ar.

* Nagon sadan med tillampning av ocksa 29 kap. 5 § BrB utformad "plattform” for
pafoljdsvalet som Borgeke forordar anvande HD inte. Namnas bor emellertid att
nar HD senare behandlar frigan om utrymmet for att féorena en inte frihetsbero-
vande pafoljd med samhallstjanst féorordar HD, i strid mot ett féorarbetsuttalande,
att detta anknyts till "lingden av det fangelsestraff som annars skulle folja”, alltsa
inklusive beaktande av ocksa 29 kap. 5 § men aven 29 kap. 4 §.
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pafoljdsvalsdelen med en provning av billighetsskdl och andra skal
mot ett fangelsestraff.

I NJA 2008 s. 359 gjorde HD daterigen i ett forsta steg en straffvarde-
bedoémning enligt vilken straffvirdet inte endast motsvarade ett ars
fangelse utan i viss man 6versteg detta.

I ett andra steg (under rubriken Foreligger en presumtion for fang-
else?) bedomde HD betydelsen av det forhallandet att en del av de ak-
tuella brotten hade begatts innan de tilltalade fyllt 21 ar. Aven med
beaktande av 29 kap. 7 § BrB ansags emellertid en presumtion for
fangelse foreligga.

I ett tredje steg behandlade HD darefter betydelsen av skalen for en
lindrigare pafoljd an fingelse (alltsd sidana skdl som kan bryta pre-
sumtionen). Bland dessa skal ingick billighetsskalen enligt 29 kap. 5 §
BrB.

Straffmétningsvirdet som plattform for pafoljdsvalet?

I det forsta fall i vilket HD anvander termen straffmatningsvardet
(NJA 2012 s. 849) sker den forandringen i den redovisade besluts-
strukturen att HD, efter att i ett forsta steg ha bedomt straffvardet (som
ansags motsvara fangelse i 21 dagar), gar over till att i ett andra steg
bedoma "straffmatningsvardet” som, aven om den tilltalade till viss del
angett sig frivilligt, inte ansags avvika fran straffvardet. Nar HD daref-
ter i ett lredje steg tar upp fragan om pafoljdsval aterspeglas billighets-
skidlen inte mer dn genom att det sags att "straffmatningsvardet av
brottsligheten talar inte for fangelse”.

HD har alltsa i detta fall foljt Borgekes rekommendation och lagt
straffmétningsviardet som en “plattform” for pafoljdsvalet. En foljd av
detta ar att ndgon sarskild provning inte gors i det tredje steget av den
frivilliga angivelsens eventuella betydelse for paféljdsvalet.

Nasta avgorande i vilket HD anvander sig av termen straffmatnings-
varde (NJA 2012 s. 1038 I) ar i viss man avvikande genom att HD for-
klarar att huvudfragan i malet, pafoljdslindring som rattsmedel for
langsam handlaggning, inte ar anpassad till "det straffrattsliga pa-
foljdssystemet” och att en sidan pafoljdslindring darfoér inte bor ses
som en tillimpning av 29 kap. 5 § forsta stycket 8 BrB aven om den
"later sig passas in” som en sadan.

Aven i detta fall behandlar HD ett forsta steg (punkt 5) brottslighet-
ens straffvarde. I ett andra steg (punkt 41) bedomer HD straffmat-
nings-vardet med tillampning av 29 kap. 5 § forsta stycket 7 BrB (lang
tid forflutit sedan brottet begicks). I ett tredje steg (punkt 49) “korrige-
ras” det straffmatningsvarde som enligt det andra steget ska ligga till
grund for pafoljdsvalet med hansyn till den langsamma handligg-
ningen, med den foljden att det sags att pafoljdsbestimningen ska “ta
sin utgangspunkt i ett straffmatningsvarde” som ar ligre an det som
angetts i det andra steget. I ett fjdrde steg behandlas darefter pafoljds-
valet varvid de omstandigheter som enligt andra och tredje steget lett
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till ett i forhdllande till straffvardet reducerat straffmatningsvarde inte
aterspeglas mer an genom att det sigs att straffmatningsvardet “inte i
ndgon hogre grad” talar for fangelse.

Aven har har alltsi HD lagt straffmatningsvirdet som en ”platt-
form” for pafoljdsvalet och nagon sarskild provning gors inte av bety-
delsen for pafoljdsvalet av de faktorer som paverkat straffmatnings-
vardebedomningen.

I NJA 2013 s. 397 bedémer HD forst straffvardet (punkt 23) och gar
darefter direkt over till pafoljdsbestimningen (punkterna 24-27)
utan ndgon sarskild provning av straffmatningsvardet. Termen an-
vands daremot i ett som tilligg betecknat anférande av referenten
(Borgeke). Detta anférande framstar val i sak narmast som en skiljak-
tighet betraffande motiveringen och det ar svart att tro annat an att
texten ligger nara det domsforslag som referenten ursprungligen pre-
senterade. Det forhallandet att 6vriga ledamoter inte godtog en sadan
skrivning tillater emellertid inte i sig nagon slutsats om vilken install-
ning som dessa ledamoéter haft i fragan om straffmatningsvardet och
dess betydelse for patoljdsbestimningen.

I likhet med i 6vriga fall behandlar HD i NJA 2014 s. 559 i ett forsta
steg fragan om brottslighetens straffvirde (punkt 12). I ett andra steg
(punkt 16) tar HD, efter en erinran om resultatet av sin straffvarde-
bedémning, upp fragan om férekomsten av billighetsskal (vilka anges
kunna tillmatas endast en mindre betydelse). Termen straffmatnings-
varde anvands alltsa inte i den punkten® men nar HD i féljande punkt
(17) i ett tredje steg gar over till pafoljdsvalsfragan inleds den punkten
pa foljande satt: "Eftersom straffmatningsvardet saledes inte motsvarar
fangelse i ett ar eller mer, kan det enligt den i punkt 14 namnda rikt-
punkten inte ensamt leda till fangelse”.

Mot den bakgrunden och med beaktande av att HD i de foljande
resonemangen anvander termen i 6verenstaimmelse med det av Bor-
geke forordade tankeschemat (punkterna 22, 23, 26, 27, 29, 34, 37
och 38) och ocksa direkt hanvisar till punkt 16 niar man talar om
straffméatningsviardet i mélet (punkterna 35 och 40) kan det framsta
som en ren tillfillighet att termen inte anvands i punkt 16. Vad som
talar for att det mojligen anda inte ar sa ar utformningen av punkt 14
till vilken det hanvisas i punkt 17.

Den riktpunkt som namns i punkt 14 avser namligen uttryckligen
straffvarden, och inte (som sigs i punkt 17) straffmitningsvirden,
som motsvarar fangelse i ett ar eller mer.* Daremot tillagger HD i
* Det ska dock framhallas att den gemensamma rubriken 6ver punkterna 16 och
17 ar Straffmatningsvardet i detta fall.

* HD uttalar dessutom att riktpunkten skulle hdjas om det finns billighetsskal en-
ligt 29 kap. 5 § BrB respektive om det ror sig om en lagévertradare som inte har
fyllt 21 ar vid brottet. Nar det galler ungdom har uttalandet visst stoéd av NJA 2000
s. 314. Justerade generella riktpunkter for olika alderskategorier skulle ocksa latt
kunna stallas upp med stdd av en sadan tabell for straffnedsattning som Jareborg

och Zila presenterat i Straffrittens pdfoljdslira, (se fjarde uppl., 2014, s. 155 och
s. 161, jfr aven Borgeke, Att bestamma pafoljd for brott, avsnitt 3.10.3). Det kan emel-
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punkt 14 att bedomningen av om fangelse maste valjas med hansyn
till brottslighetens straffvarde mestadels i praktiken torde bestammas uti-
fran “langden av det straff som skulle démas ut, om fangelse hade
valts som pafoljd (det s.k. straffmiatningsvardet ...)”. Uttalandet talar
val narmast for att HD skulle uppfatta Borgekes tankeschema och
plattform som en praktisk hanteringsordning som dock saknar sjalv-
standigt normativt innehdll. Standpunkten synes i si fall 6verens-
stimma med den som Johan Munck redovisade i sin recension av
Borgekes bok enligt vilken de olika infallsvinklarna i NJA 2008 s. 359
och i Borgekes bok rimligen borde leda till samma slutresultat och att
man darfoér ocksa borde kunna resonera pa bada satten®.

Vad som kan tala mot att uppfatta HD:s uttalande pa detta satt ar
val narmast att det ar svart att tro att Borgeke, som inte endast deltog i
avgorandet utan dessutom var referent, skulle vara beredd att stalla
sig bakom ett sddant synsatt. Borgeke gjorde ocksa i malet ett tillagg
for egen del dar han bl.a. yttrade (punkt 9) att det i samband med
att rattspraxis utvecklas” ar “viktigt att den grundliggande principen
for pafoljdsvalet uppratthalls. Utgangspunkten ar ... att ett alternativ
till fangelse ska véljas om inte straffmatningsvardet motsvarar fangelse
i ett r eller mer ...” Det yttrandet ar uppenbarligen svart att uppfatta
pa ett satt som ar forenligt med utformningen av punkt 14 i domska-
len. Man kan nog pa goda grunder anta att utformningen av punkt 14
var féoremal for ingaende diskussioner och att 6vriga deltagande le-
damoter inte var beredda att sanktionera Borgekes tankeschema och
plattform som enda godtagbara metod for paféljdsbestimning. Det
kan dessutom noteras att tva ledamoter var skiljaktiga betraffande mo-
tiveringen och ville ersitta hela det avsnitt av majoritetens domskal i
vilket termen straffmatningsvirde forekommer (punkterna 13—40)
med en vasentligt kortare skrivning i vilken termen inte anvands. Det
forefaller inte otroligt att denna skiljaktighet aterspeglar en an mer
skeptisk hdllning till betydelsen av straffmatningsvardet dn den som
kommer till uttryck i punkt 14 av majoritetens domskal.

Det senaste avgorande i vilket HD anvander sig av termen straff-
matningsvarde ar alltsa NJA 2014 s. 989. Det ar inte helt enkelt att
bilda sig en klar uppfattning om vilken innebérd HD utgar fran i
detta fall.

I likhet med i 6vriga fall som jag redovisat borjar HD i ett forsta steg
med straffvirdet (punkterna 7 till 9). HD 6vergar dérefter i ett andra
steg (punkt 10) till betydelsen av att den tilltalade var under 21 ar néar
brotten begicks. HD framhaller att om ett faingelsestraff skulle démas

lertid diskuteras i vad man sadana riktpunkter skulle vara foérenliga med HD:s utta-
lande i NJA 2000 s. 421 om att en "schematisk regel om en pa levnadsalder grun-
dad procentuell straffnedsattning i forhallande till straffvardet skulle ... behova
forses med sa manga undantag och férbehall att den inte skulle tjana till verklig
vagledning”. Vad galler billighetsskal forefaller det, utom betriaffande speciella
forhallanden (jfr NJA 2012 s. 1038 I), helt utsiktslost att stilla upp nagra justerade
generella riktpunkter.

° Johan Munck, JT 2008-09 s. 176 f.
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ut sa ska det sittas ned med stod av 29 kap. 7 § BrB och faststiller
"darmed” ett i forhallande till straffvardet reducerat straffmdtnings-
vdarde. Enligt vad som sags i domskalen ar det "detta straffmatnings-
varde som ska ligga till grund féor bedémningen av vilken paféljd som
ska valjas”. Last efter orden skulle detta innebdra en avvikelse fran
Borgekes plattform eftersom inget sags om eventuella billighetsskal.*

Termen aterkommer darefter vid ett par tillfallen nar HD i ett tredje
steg behandlar pafoljdsvalfragan (som framst ror fragan om brottslig-
hetens art). I punkt 14 sager HD att straffmdtningsvdrdet ar klart lagre
an i NJA 2006 s. 79 I och att presumtionen for fingelse (pa grund av
brottslighetens art, se punkt 13) darfor inte var lika stark som i det ti-
digare fallet. Utrymme skulle darfor finnas for en nyanserad bedom-
ning av vilken betydelse som brottets art bor ges vid olika "straffvdrde-
nivder”. Varfor HD i sitt resonemang har gar over fran straffmatnings-
varde till straffvarde ar inte latt att avgora. Konstateras kan dock att
HD i sina fortsatta 6vervaganden i pafoljdsvalsfragan i punkt 15 ateri-
gen utgar fran straffvirdet men daremot i punkt 16 anknyter till straff-
mdtningsvérdet. Aven i 6vervigandena nar det giller antalet timmar
samhéllstjanst 1 punkt 17 talar HD om straffmdtningsvérdet. HD hanvi-
sar i den delen till NJA 2000 s. 256. I det fallet utgick emellertid HD
fran den strafftid som skulle foljt om fangelse valts som pafoljd vilket
kan uppfattas som avvikande fran saval straffmatningsvardet i den
mening som HD anvander termen i punkt 10 som fran straffmatning-
svardet i den mening som ligger till grund for den av Borgeke foror-
dade plattformen.

Vilka slutsatser kan man da dra av dessa avgéranden? Klart ar val att
HD maste anses ha sanktionerat Borgekes tankeschema och anvand-
ning av straffmatningsvardet som plattform i den meningen att detta
val kan vara en anvandbar ordning for att i domskal presentera over-
vaganden i pafoljdsbestamningsfragor. Sarskilt mot bakgrund av
punkt 14 i NJA 2014 s. 559 far det val ocksa anses sta klart att HD déar-
emot inte sanktionerat tankeschemat som enda godtagbara besluts-
struktur.

Men aven om flera beslutsstrukturer i och for sig skulle vara god-
tagbara betyder inte detta att de ar likvardiga. Det kan mycket val vara
sa att en anda ar att foredra darfor att den passar battre in i pafoljds-

* Noteras kan ocksa att de referenser som aberopas for att det ar ett pa det an-
givna sittet bestamt straffmatningsvardet som ska laggas till grund for pafoljdsvalet
inte dr nagra av de tidigare avgoranden i vilka HD anvant termen straffmatnings-
varde eller, som i nagra av dessa avgoranden, uttalanden i den juridiska litteratu-
ren. I stallet hanvisar HD till 30 kap. 5 § BrB med dess foreskrifter om begrans-
ningar i anvandningen av fingelsestraff f6r ungdomar och till NJA 2000 s. 314. Nar
det géller anviandningen av termen straffmétningsvarde ger dock dessa kallor inte
nagot stod. Detsamma kan sigas om HD:s hanvisning till prop. 1987,/88:120 s. 100
(dar riktpunkten om straffvirden motsvarande ett ars fangelse eller mer anges)
som stod for att “straffmétningsvardet” inte dr sa hogt "att det ensamt motiverar att
pafoljden bestams till fingelse”.
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bestamningssystemets allmanna uppbyggnad eller darfor att den ar
enklare utifran beslutsekonomiska synpunkter.

Alternativa beslutsstrukturer

Diskussionen om alternativa beslutsstrukturer kan foéras fran olika
perspektiv. Ett ar naturligtvis ett de lege ferenda-perspektiv. Alltsa fra-
gan om vilken beslutsstruktur som bor galla inom ett reformerat syst-
em. Som vi redan sett forordade Straffsystemkommittén i det perspek-
tivet att straffmatningsvardet, inte straffvardet, skulle laggas till grund
for ettarspresumtionens tillampning. En motsvarande bedémning gor
Paféljdsutredningen i betinkandet Nya pdfoljder (SOU 2012:34).% Jag
avser inte att har ta upp den fragan utan endast vad som kan sigas om
beslutsstrukturen enligt gillande ratt. I den delen ansag Straffsystem-
kommittén, som redan sagts, att det var ”i viss man oklart” vad som
gillde. Aven Pafoljdsutredningen synes ha haft en liknande uppfatt-
ning.*

Den forsta mer omfattande framstallningen av strukturen hos den
nya pafdljdsbestimningsreglering som infordes genom 1989 ars re-
form finns i Jareborgs bok Straffrittsideologiska fragment, 1992, kapitel
8, Pafoljdsbestimningens struktur s. 152 (kapitlet ar ocksa publicerat
som artikel i SvJT 1992 s. 257). Han beskriver dar pafoljdsvalssystemet,
savitt galler valet mellan fangelse och villkorlig dom/skyddstillsyn,
som “en beslutsgang stodd av vigledande presumtioner”.®

Den grundliggande presumtionen, som vinner stod av 30 kap. 1 §
forsta stycket och 30 kap. 4 § forsta stycket BrB, ar en presumtion mot
anvandningen av fangelsestraff. Av 30 kap. 4 § andra stycket framgar
att det endast finns tre slags omstandigheter, brottslighetens straff-
varde och art samt tidigare brottslighet, som kan bryta presumtionen
mot fangelsestraff. Savitt giller straffvirdet angavs i propositionen
"som ett riktvarde ... att om ett brott vid straffvirdebedémningen an-
ses bora medfora ett ars fangelse eller mer innebar det en presumtion
for att fangelse skall adomas”. Presumtionen mot fangelse forbyts alltsa
till en presumtion for fangelse.

Enligt Jareborg ar emellertid relationen mellan den i forarbetena
angivna riktlinjen och hanvisningen i 30 kap. 4 § forsta stycket BrB till
billighetsskalen "ndgot oklar”. Enligt Jareborg far det atminstone i en
del fall dar straffviardet ar ett ar eller hogre men dar en straffmétning
— pa grund av forekomsten av billighetsskal — skulle leda till ett be-
tydligt kortare fangelsestraff an ett ar, antas ait presumtionen mot fing-
else inte bryts.

7 Se band 2, Villkorligt fingelse, avsnitt 9.4.1 och 9.4.2, s. 184 ff.
* SOU 2012:34, band 2, Villkorligt fingelse, avsnitt 4.4.4, s. 83 ff.
* I det inledande avsnittet (1.1 Allmant om systemets uppbyggnad) i Borgekes At
bestdmma pafolid for brott sags att samtidigt “som reglerna i manga fall ar Oppet
hillna 4r ett genomgaende drag, att pafoljdsbestimningssystemet bygger pa pre-
sumtioner av olika slag. Detta innebir att systemet primart anvisar en 16sning, men

samtidigt haller 6ppet for att skdlen for en annan utgang i det enskilda fallet kan
vara sa starka att presumtionen far vika.”
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Det ar latt att uppfatta detta som ett stallningstagande for att
straffmatningsvardet™, och inte straffvardet, bor laggas till grund for
valet mellan fangelse och villkorlig dom/skyddstillsyn. Det bor dock
noteras att foretradet for “straffmatningsvardet” ar begransat till ”be-
tydligt kortare fangelsestraff dn ett ar” och “en del fall’. Det kan ocksd tyck-
as att det inte borde spela ndgon storre roll om férekomsten av billig-
hetsskal laggs till grund for hogre krav nar det galler straffvarde for
att presumtionen mot fangelse ska brytas eller som grund for att bryta
en pa straffvirdet grundad presumtion for fingelse. Anledningen till
att Jareborg faster vikt vid fragan synes vara uppfattningen att nar ett
system, som i detta fall, spelar med presumtioner at ena eller andra
hillet sa maste undantagen vara sallsynta om inte systemet ska un-
dermineras och vi, i stillet for en beslutsgang stodd av vagledande
presumtioner, ska fa ogenomskinliga helhetsbedémningar.

Jareborg aterkommer till fragan i sin och Zilas bok Straffrdttens pd-
Jfoljdsldra vars forsta upplaga kom ut ar 2000. I avsnitt 14.4 behandlar
forfattarna Presumtionen mot fingelse. I inledningen (14.4.1) framhalls
att det i 30 kap. 4 § andra stycket BrB pekas ut tre typer av omstan-
digheter, daribland straffvardet, som kan gora att "presumtionen mot
féangelse bryts” och avsnitt 14.4.3, som har rubriken Valet mellan fingelse
och villkorlig dom/skyddstillsyn, inleds med samma papekande om att
omstindigheterna som anges i 30 kap. 4 § andra stycket ar sadana
”som kan bryta presumtionen mot fangelse”. Savitt galler straffvardet citeras
darefter uttalandet i féorarbetena som sags ha tolkats "pa ett stelbent
satt” 1 praxis.

Efter att de i 30 kap. 4 § andra stycket BrB angivna omstandighet-
erna som kan bryta presumtionen mot fangelse behandlats sa tar for-
fattarna i ett sarskilt avsnitt upp fragan om Aterstillande av presumtionen
mot fiangelse. Som framgar av inledningen av avsnittet ar det har fraga
om sadana fall dar en tillampning av 30 kap. 4 § andra stycket leder
till att det finns tillrdckliga skal for fangelse (alltsi omstindigheter
som bryter presumtionen mot fingelse). Aven om det i och for sig
finns tillrackliga skal for fangelse ar dock enligt forfattarna “saken
langtifran avgjord”. Forst maste beaktas vad som sigs i forsta stycket
om att sarskilt avseende ska fastas vid sadana omstandigheter som ta-
lar for en annan paféljd an fangelse, av vilka billighetsskdlen sarskilt
namns.

Den ordning for prévning som har beskrivs innebar alltsa en initial
presumtion mot fangelse, som pa grund av straffvirdet kan brytas och
ersattas av en presumtion for fangelse, som darefter i sin tur pa grund
av billighetsskal kan brytas med den foljden att den ursprungliga pre-
sumtionen mot fangelse aterstalls. Uppfattat pa detta sitt ar texten i
den tidigare artikeln férenlig med bokens text.

Jareborg och Zila redovisar tre olika uppfattningar om hur billig-
hetsskalen bor beaktas. Enligt den forsta skulle presumtionen for

% Termen anvands inte av Jareborg.
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fangelse kvarsta dven om ett fangelsestraff pa grund av billighetsskal
bor sattas ldgre dn ett ar. Jareborg och Zila avvisar den uppfattningen
(i sin kategoriska form) som uppenbarligen stridande mot lagtexten.

Enligt den andra ska billighetsskal ha samma betydelse som straff-
vardeskal vilket sags innebara att om ett fangelsestraff vid straffvarden
pa ett ar eller mer pa grund av billighetsskal bor sattas lagre an ett ar
’sa galler fortfarande ettarspresumtionen, dvs. om det inte finns
andra skal for fangelse skall pafoljden bli  villkorlig
dom/skyddstillsyn”.* Ocksa denna uppfattning finner Jareborg och
Zila alltfor kategorisk.

Enligt den tredje, som ar forfattarnas egen, ar det i regel rimligt att
beakta billighetsskalen i enlighet med den andra uppfattningen. Un-
dantag kan dock forekomma. Enligt forfattarna bor dock vid hogre
straffvarden billighetsskalens styrka vara sarskilt framtradande for att
villkorlig dom/skyddstillsyn ska véljas och bedémningen kan ocksa
vara beroende pa vilken typ av billighetsskdl som ar aktuell. Som ex-
empel namner forfattarna att det inte ar givet att men pa grund av ut-
visning annat an undantagsvis ska beaktas vid pafoljdsvalet.

Texten i nu berorda delar ar fortfarande densamma i bokens fjarde
upplaga (2014).

I sak synes den andra av de redovisade uppfattningarna overens-
stamma med uppfattningen att det ar straffmatningsvardet, och inte
straffvardet, som ska liggas till grund for pafoljdsvalet. Som framgatt
galler overensstammelsen dock inte beslutsstrukturen. Straffmatnings-
vardet” laggs inte som en plattform for paféljdsvalet utan billighets-
hansynens betydelse provas forst efter det att det konstaterats att
brottslighetens straffvirde innebar att det finns tillrackliga skal for
fangelse.

Den ordning for provningen som Jareborg och Zila utgar fran
overensstammer med den som HD anvander i domskalen i NJA 2008
s. 359. Ettarspresumtionen knyts dar till straffvardet (betraffande
ungdomar dock med den generella reduktion som foljer av en till-
lampning av 29 kap. 7 § BrB). Den presumtion fir fingelse som kan
foreligga till foljd av straffvardet provas i forhdllande till de skal som
finns for en lindrigare pafoljd an fangelse. Till dessa skil hor billig-
hetsskalen. Nar det galler hur dessa bor beaktas ligger HD:s uppfatt-
ning uppenbarligen nara Jareborgs och Zilas. HD sager i den delen:

"Nagot generellt svar pa fragan i vad man omstindigheterna framst ar av
betydelse for straffmatningen eller for pafdljdsvalet torde inte kunna ges.
Rent allmant torde dock kunna sagas att forutsattningarna for att de skall fa
genomslag pa pafoljdsvalet minskar ju hogre straffvardet ar pa den brotts-

' Det far antas att inneborden av texten dr att presumtionen mot fangelse har ater-
stallts i detta fall.

% Jareborg och Zila anvander inte termen i detta sammanhang. Termen niamns
overhuvudtaget inte forran i tredje upplagan (2010) av deras bok och da, som re-
dovisats i not 19, med en annan innebo6rd dn den som ligger till grund fér Borge-
kes "plattform”.
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lighet som foreligger till bedomning. Vilket genomslag som omstandighet-
erna bor fa vaxlar ocksa beroende pa vilken typ av omstandighet som ar ak-
tuell i det enskilda fallet. Det torde exempelvis vara naturligt att olika for-
mer av s.k. sanktionskumulation primart beaktas vid straffmatningen me-
dan hansyn till den tilltalades halsotillstand och liknande i allmanhet torde
vara av storst betydelse for pafoljdsvalet.”

Domen i NJA 2008 s. 359 meddelades relativt kort tid efter det att
forsta upplagan av Borgekes bok Att bestimma pdfoljd for brott hade
publicerats. HD hade alltsa mojlighet att ta del av boken och hanvi-
sade ocksa till den i ett annat hinseende dn som har ar aktuellt
(straffvardebedomning av flerfaldig brottslighet).

En tid efter HD:s dom kommenterade Borgeke domen i en artikel i
SvJT.* I artikeln riktar Borgeke kritik framst mot att den skyddstillsyn
som de tilltalade domdes till forenades med samhallstjanst. Jag ska
inte hir berora den fragan daven om den har en viss beréring med
ettarspresumtionen och dess innebord.” I artikeln kommenterar
emellertid Borgeke ocksa mer direkt den beslutsstruktur som HD re-
dovisar i domen. Borgeke skriver:

"Enligt vad som far betraktas som en ratt allmén uppfattning bland domare
ar det en lamplig beslutsmodell att man aven vager in billighetsskalen enligt
29 kap. 5 § BrB vid bestammandet av straffmatningsvardet. Kommer man
efter en sddan tankeoperation fram till att straffmatningsvardet understiger
fangelse ett &r kan man konstatera att brottets svarhet, matt i straffvarde-
termer, inte racker till for att det ska finnas skal for fangelse. HD har emel-
lertid i det har aktuella fallet hanterat billighetsskdlen i 29 kap. 5 § BrB pa
ett annorlunda satt.”

Borgeke citerar déarefter det nyss citerade stycket fran HD:s dom och
kommenterar detta med att HD for ett resonemang som forefaller
nytt och att det inte annat an i mycket begransad utstrackning finns
nagot stod for att "lagstiftaren tankt sig att de olika billighetsskdlen
ska ha olika genomslag beroende pa om det ror sig om straffmatning
eller pafoljdsval”. Enligt Borgeke skulle lagstiftarens uttalanden i stal-
let ndrmast [tyda] pa att bestimmelsen om billighetsskal var tankt att
ha en generell tillimpning vid paféljdsbestimningen. Ett sadant for-
hallningssatt som grundprincip ar ocksa agnat att underlatta tillamp-
ningen av pafdljdsbestimningssystemet.” Av artikelns fortsattning
framgar ocksa att vad Borgeke avser med den "generella tillimpning-
en” av bestammelsen om billighetsskal ar just det att straffmatnings-

% Skdartorsdagsdomen — en ny dom fran HD som pdverkar domstolarnas pdfoljdsbestim-
ning, SVJT 2008 s. 763.

* Problemet galler framst tilliampningsomradet for samhéllstjanst och betydelsen
av olika uttalanden i den fragan i lagstiftningens forarbeten. Jfr till detta Johan
Muncks recension av Att bestamma pafoljd for brott i JT 2008-09 s. 178. Av bety-
delse ar ocksa de troskeleffekter som ettarspresumtionen i praktiken ar férenad
med. Jfr t.ex. Wersill, Ndagra utgangspunkter for ett veformerat pafoljdssystem, Sv]T 2010
s. 545 (s. b571.).
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vardet ska faststillas innan pafoljdsvalet och anvindas som en platt-
form for detta.

En tid efter Borgekes artikel berér Magnus Ulvang HD:s avgérande
i en artikel i Festskriften till Suzanne Wennberg.” Ulvang riktar emel-
lertid inte ndgon kritik mot den i domen redovisade beslutsstrukturen
utan betecknar endast domen som ett viktigt klargérande “som tydligt
visar hur HD anser att beslutsstrukturen i BrB kap. 30 ser ut”. Nar det
galler inneborden av domen skriver Ulvang bl.a. att den “givetvis inte
[skall] forstas som att billighetsskdlen ar irrelevanta vid val av pafoljd.
Men av domen framgar att forefintligheten av eventuella billighetsskal
och andra omstandigheter knutna till den démdes levnadssituation
sjalvstandigt och i en separat bedomning — efter att presumtionen
[mot fangelse] har konstaterats vara bruten — skall varderas for att
avgora om en lindrigare pafoljd andock ar moijlig och lamplig. Bero-
ende pa den relativa styrkan hos dessa skil kan presumtionen brytas
tillbaka eller t.o.m. helt aterstillas sa att en "ren” icke frihetsbero-
vande kan valjas ...”

Avgorandet agnas ocksa ett forhdllandevis stort utrymme i Petter
Asps oversikt av svensk rattspraxis i straffratt 2001-2009.* Nar det gal-
ler betydelsen av billighetsskdl for pafoljdsval och straffmatning cite-
rar Asp samma stycke som citerats har och i Borgekes artikel. Asp an-
for efter citatet foljande:

”I malet ansags den presumtionen for fangelse som fick anses foreligga pa
grund av straffvirdet (drygt ett ars fangelse) besta trots att straffmatningen
(straffvirde med avdrag for 29:5-omstandigheter) landade pa 8 manader. ”
I denna del kan domen sagas indikera att den tumregel enligt vilken skal
for fangelse enligt 30:4 foreligger endast om straffmétningsvardet (i bety-
delsen straffvirde med avdrag for 29:5-omstandigheter) inte far ses som na-
got annat an en tumregel.”

Enligt Asp skulle det litet forenklat kunna sagas att tre alternativ star
till buds féor bedomningen av "om straffvirdet — vid forekomsten av
billighetsskal — ar tillrackligt hogt for att skapa en presumtion for
fangelse ™.

Enligt det forsta skulle det avgorande vara om straffvardet med av-
drag for 29:5-omstandigheter oOverstiger 12-manadersgransen. Med
detta synsatt, som synes overensstimma med Borgekes, ar 30 kap. 4 §

% Through the Looking-Glass — behivs en ny pdfoljdsreform? Festskrift till Suzanne
Wennberg, 2009, s.411. Se aven Ulvang, Brotisbalk (1962:700) 30 kap. 4 §, avsnitt
3.1, Lexino 2012-07-01.

% Asp, Svensk rdttspraxis, Straffratt 2001-2009, SVJT 2010 s. 902 (pa s. 976 ff).

7 Skrivningen ar lite vilseledande eftersom presumtionen for fingelse ansags bru-
ten genom de skil for en lindrigare pafoljd (inklusive billighetsskidlen) som fanns.
% Aven denna formulering framstar som nagot vilseledande eftersom férekomsten
av billighetsskal enligt den beslutsstruktur som anviands i HD:s dom inte aktuali-
seras forran det konstaterats att straffvardet i sig innebdr en presumtion for fang-
else. Billighetsskdlen ar enligt den i stillet en av de faktorer som kan bryta den
presumtionen.
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andra stycket BrB enligt Asp narmast felkonstruerat; hanvisningen till
straffvarde borde ersattas med en hanvisning till straffmatningsvardet.

Enligt det andra tar beddmningen sin utgangspunkt i straffvardet,
men 29:5-omstandigheter ska i enlighet med forsta stycket beaktas
sarskilt. Det betyder enligt Asp att det normalt inte foreligger skal for
fangelse nar straffmatningsvardet inte nar upp till 12 manader, men
att det vid beddmningen madste beaktas bl.a. hur hogt straffvardet ar
(om det avsevart Overstiger 12 manader kan kravas mer an att straff-
matningsvardet hamnar under 12 manader for att presumtionen ska
brytas) och vilken typ av billighetsskal det ar fraga om.

Enligt det tredje tar bedomningen sin utgangspunkt i straffvardet
och 29:5-omstandigheter ska beaktas enligt forsta stycket, men en dif-
ferentierad bedomning bor ske och man bor 6verhuvudtaget inte la-
borera med straffmatningsvardet.

Asp forordar i valet mellan de olika alternativen det andra. Enligt
Asp bor man inte helt avfirda tanken pa att straffmatningsvardet (i
betydelsen straffvirde med avdrag for 29:5-omstandigheter) nyttjas
som ett slags tumregel. I sak synes Asps standpunkt stimma 6verens
med Jareborgs och Zilas med den skillnaden att Jareborg och Zila (i
likhet med HD i 2008 ars avgéorande) inte anviander termen straff-
matningsvarde. Pa vilket satt Asps tredje alternativ skiljer sig fran det
andra ar inte latt att saga. Att "straffmatningsvardet” inte skulle kunna
vara anvandbart som en (grov) tumregel for i vilka fall billighetshan-
syn ar tillrackliga for att bryta en pa straffvirde grundad presumtion
for fangelse torde knappast ha foéresvavat nagon.”

Ar 2012 kom andra upplagan av Borgekes bok Att bestimma pa-
foljd for brott ut. NJA 2008 s. 359 kommenteras i flera sammanhang i
denna nya upplaga® och synes ocksa i viss utstrackning ha paverkat
framstallningen i 6vrigt.

Forsta gangen rattsfallet namns ar i en not efter det inledande
stycket i avsnitt 1.3.5, Betydelsen vid straffmdtningen av billighetsskdlen i 29
kap. 5 § BrB. Det ar det stycke dar termen straffmatningsvarde intro-
duceras som beteckning for den “plattform for de kommande besluts-
stegen” som Borgeke rekommenderar. I noten sager Borgeke att man

¥ Aven i artikeln En modernare pdfoljdsregering? (SVJT 2010 s. 449) beror Asp fragan
om beslutsstrukturen, dock utan nagot eget stillningstagande. Artikeln ger en viss
vagledning nar det giller hur Asps tre alternativ ska uppfattas. Enligt Asp ar frage-
stallningen "om man vid tillimpning av den brytpunkt dar straffvirdet borjar tala
for fangelse skall se enbart till straffvirdet eller om man som en tumregel ocksa
bor dra av sadana straffmétningsfaktorer som avses i 29 kap. 5 § BrB. Man kan saga
att fragan gillde om man vid tillimpning av 12-manadersregeln skulle (och skall)
bygga pa straffvérdet eller straffmdtningsvdrdet”. 1 en not tlligger Asp att denna
uppdelning i tva l6sningar ar forenklad och Jareborgs och Zilas uppfattning be-
tecknas som en "férmedlande variant”. Enligt Asp var rattstilliampningen ojamn
under ganska ldng tid men det "torde emellertid kunna sigas” att straffmatnings-
lésningen efter hand tog 6ver alltmer. Nar det galler NJA 2008 s. 359 siger Asp att
HD i domen gav "uttryck for att ett mer differentierat synsatt maste anlaggas”.

“ Rattsfallet har inte mindre an 27 sidhdnvisningar i rattsfallsregistret. Manga av
dessa avser dock andra fragor dn den som behandlas hér.
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av rattsfallet skulle kunna “dra slutsatsen att resonemanget som ligger
bakom termen straffmatningsvarde skulle vara underkant av HD”.

Enligt Borgeke kan emellertid rattsfallet knappast ges den betydel-
sen. Borgeke framhaller att ungdomsreduktionen enligt 29 kap. 7 §
BrB ska "tillampas generellt och paverkar pafoljdsvalet fullt ut” och
menar att det normala ocksa torde vara att billighetsskdlen i 29 kap. 5 §
BrB pa motsvarande satt far ett generellt genomslag pa ett sadant satt
att det ar meningsfullt att tala om straffmatningsvarde. Att det, som
HD uttalade i rattsfallet, bor vara sa att vissa billighetsskidl mera paver-
kar straffmatningen an pafoljdsvalet rubbar enligt Borgeke "knappast
pafoljdsbestamningssystemets grundlaggande struktur”.

Nasta mer omfattande behandling av rattsfallet ar i avsnitt 3.8.2
Allmdént om billighetsskdlen och deras betydelse. 1 ett nytt tredje stycke i av-
snittet siger Borgeke att det i sammanhanget bor namnas att HD i
rattsfallet tagit upp fragan om de olika billighetsskalen har storst be-
tydelse for pafoljdsvalet eller straffmatningen. Efter en redovisning av
HD:s uttalanden i den delen sager Borgeke att det inte ar alldeles
klart” vilken betydelse som uttalandena bor tillmatas och att forsiktig-
het bor iakttas vid tolkningen av avgorandet i denna del.

Nasta mer substantiella omnamnande av rattsfallet finns i avsnitt
3.11 Straffmdatningsvdrdet. Avsnittet inleds med en beskrivning av
straffmétningsvardet och den roll som detta har i det av Borgeke for-
ordade tankeschemat. I ett nytt stycke tar Borgeke upp rattsfallet och
sager att det dock maste framhallas att HD i domen “kan sdgas ha av-
vikit fran ett synsitt av detta slag”. Efter att ha redovisat for kritik som
han tidigare framfort mot domen (att HD férenade skyddstillsynsdo-
marna med samhallstjanst vilket enligt Borgeke skulle strida mot "den
tankegdng som ligger bakom anvandandet av begreppet straffmat-
ningsvarde”) och mot en annan dom (NJA 2005 s. 690) finner dock
Borgeke att de "angivna rattsfallen fran HD ... knappast [ar] oféren-
liga med de tankegangar som ligger till grund for termen 7straffmat-
ningsvarde”. Dock utgor de en paminnelse om att det kan finnas situ-
ationer i vilka det finns anledning att avvika fran det som annars van-
ligtvis galler”.

Borgeke dterkommer till HD:s avgorande i avsnitt 4.4.3 Beaktande
av billighetsskdlen enligt 29 kap. 5 § BrB vid pdfoljdsvalet. Avsnittet inleds
med en erinran om att det i 30 kap. 4 § forsta stycket sigs att sidana
omstandigheter som sigs i 29 kap. 5 § ska beaktas vid pafoljdsvalet
och att detta innebar att billighetsskilen har betydelse bade vid
straffmatning och paféljdsval. Borgeke erinrar vidare om att det end-
ast finns tre av lagen godkanda skl som far aberopas for fangelse. Sa-
vitt galler straffvardet siger Borgeke att pafoljden normalt bor be-
stammas till fangelse om straffvardet motsvarar fangelse i ett ar eller
daréver. Om man tanker sig att straffvirdet motsvarar ett ar och tre
manader “foreligger en mycket klar presumtion for att paféljden ska
bestimmas till faingelse”. Enligt Borgeke paverkas emellertid presumt-
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ionen om det finns billighetsskal. Om billighetsskdalen gor att straff-
matningsvardet understiger ett ar foreligger inte nagon presumtion
for fangelse.

Efter den i allt vasentligt oférandrade inledningen” siager Borgeke
att vad som sagts maste fordjupas nagot med héansyn till HD:s resone-
mang i framst NJA 2008 s. 359. Borgeke citerar darefter det avsnitt i
domen som redan tidigare citerats i denna uppsats, om att nagot ge-
nerellt svar inte torde kunna ges pa fragan i vad man billighetsskal
framst ar av betydelse for straffmétningen eller for pafoljdsvalet. Efter
ett konstaterande att de billighetsskdl som var aktuella i malet, som
domen “far lasas”, var av "betydelse bade for en eventuell straffmat-
ning och for pafdljdsvalet” siger Borgeke att HD:s resonemang i
grunden” sakert ar helt riktigt. Det finns enligt Borgeke anledning att
resonera kring fragan om ett billighetsskal inte bara ska ges betydelse
vid en tankt straffmatning utan ocksa vid pafoljdsvalet. Som ett exem-
pel pa en omstindighet "som ibland inte paverkar pafdljdsvalet utan
endast straffmédtningen” namner Borgeke utvisning. Da det emellertid
normalt torde forhalla sig sa att ”billighetsskalen har betydelse saval
for en tankt straffmatning som for pafoljdsvalet” har "de resonemang
som har forts i samband med straffmatningsvardet aven efter skar-
torsdagsdomen i vart fall pa ett generellt plan ... fog for sig”.”

Ar de alternativa beslutsstrukturerna ekvivalenta?

Med ekvivalenta beslutsstrukturer avser jag hir sadana som leder till
samma slutresultat trots att de i de olika strukturerna ingaende frage-
stallningarna ar olika ordnade och utformade. Uttryckt pa ett annat
satt innebar detta att beslutsstrukturerna inte har nagot eget norma-
tivt innehall. Att i praktiken avgoéra om olika beslutsstrukturer ar ekvi-
valenta ar svart redan med héansyn till att olika personer ofta hamnar i
olika slutresultat aven om det finns enighet om beslutsstrukturen. Vad
som kan avgoras ar om olika strukturer kan formuleras pa ett sddant
satt att de tillater att slutresultaten blir desamma. Om nagon av struk-
turerna vid en sadan formulering framstar som enklare och tydligare
an andra i och for sig ekvivalenta strukturer ar normalt denna struk-
tur att foredra for tillampning i praktiken.

Den redovisning som jag lamnat av vad som i olika sammanhang
sagts om alternativa beslutsstrukturer nar det galler hur héansyns-
tagandet till billighetsskal bor ske kan ge intrycket av att det finns en
forvirrande mangd av olika uppfattningar. Mycket talar emellertid for

! Vissa smarre forandringar finns, som inskjutande av “fortfarande som en allmén
princip eller tumregel” nar det géller straffmétningsvardets betydelse for ettarspre-
sumtionen och "normalt” nir det galler straffmatningsviardets betydelse for pa-
foljdsvalet. Dessa och andra liknande férandringar, exempelvis i avsnitt 1.3.5, gor
texten mindre "dogmatisk” och torde i vart fall bl.a. bero pa NJA 2008 s. 359.

* T sammanhanget bor namnas att fragestallningen om tillamplig beslutsstruktur
aven behandlas i Jack Agrens avhandling Billighetsskdlen ¢ BrB 29:5, 2013, s. 319 ff.
Da framstillningen ar kortfattad och endast deskriptiv, dvs. utan nagon egentlig
analys eller eget stillningstagande, ndjer jag mig dock med en héanvisning.
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att det i grunden endast finns anledning att rdkna med tva alternativa
beslutsstrukturer.

De tre olika uppfattningar som Jareborg och Zila redovisar utgar
alla fran en grundpresumtion mot fingelse. Denna kan brytas och er-
sattas av en presumtion for fangelse om straffvardet ar tillrackligt hogt.
De tre olika uppfattningarna avser i vilken man och pa vilket sétt bil-
lighetsskdl kan medfora att den ursprungliga presumtionen aterstalls
(eller med andra ord att presumtionen for fangelse bryts). Som for-
fattarna anger strider den forsta uppfattningen mot lagen och kan
darfor bortses fran. De tva andra uppfattningarna skiljer sig inte at till
beslutsstruktur utan i sak. Enligt den forsta av dessa skulle billighets-
skalens betydelse for pafoljdsvalet alltid kunna bedémas med ut-
gangspunkt i skilens betydelse vid en tankt straffmétning. Det dr den
uppfattningen som forfattarna finner alltfor kategorisk.

Vad galler beslutsstrukturen avviker inte NJA 2008 s. 359 fran den
som Jareborg och Zila redovisat. Vad som mdjligen finns anledning
att framhadlla ar i hur hoég grad HD haller 6ppet for pa vilket satt olika
billighetsskal kan paverka pafoljdsvalet. Det kan bl.a. noteras att
straffmatningsvardet” inte redovisas som sjalvstandigt argument nar
det giller pafdljdsvalet utan endast anges avslutningsvis nar det galler
bedomningen av omfattningen av den samhallstjanst som skyddstill-
synsdomarna forenas med. Det kan nog pa goda grunder antas att
HD:s aterhallsamhet beror pd att man ansett att frigan om billighets-
skdlens relativa betydelse for straffmatning och paféljdsval lamnar ut-
rymme for olika uppfattningar och att det aktuella fallet inte lampade
sig for ett mer generellt stallningstagande.

Inte heller Ulving redovisar ndgon avvikande uppfattning nar det
galler beslutsstrukturen.

Klart ar daremot att Borgeke utgar fran en annan beslutsstruktur.
Ocksa Borgeke utgér fran en grundpresumtion mot fangelse. Nar det
giller fragan i vad man den presumtionen kan brytas med hansyn till
straffvardet ska man daremot enligt Borgeke inte se till straffvardet
isolerat utan till straffméatningsvirdet. Om detta understiger ett ar
racker “"brottets svarhet, matt i straffvirdetermer” inte till for att bryta
presumtionen mot fangelse. Ser man till forsta upplagan av Att be-
stamma pafoljd for brott, liksom artikeln om NJA 2008 s. 359, far man
narmast intrycket att detta ar avsett att galla helt generellt. I andra
upplagan bibehdlls beslutsstrukturen men skrivningarna 6ppnar pa
ett annat satt for undantag.

Asps uppfattning nar det galler strukturfragan ar svarare att fa ett
klart grepp om. De tre varianter som han beskriver avser fragan “om
straffvardet — vid féorekomsten av billighetsskal — ar tillrackligt hogt
for att skapa en presumtion for fangelse”. Formuleringen forefaller
anpassad till den beslutsstruktur dar straffmatningsvardet anvands
som en plattform for paféljdsvalet. Den forsta varianten avser ocksa
klart en sadan beslutsstruktur dar straffmatningsvardet laggs till grund
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for tillimpningen av ettarspresumtionen. Enligt Asp skulle 30 kap. 4 §
BrB med ett sddant synsitt narmast vara felkonstruerat (hanvisningen
till straffvirde borde ersattas med en hanvisning till straffmatnings-
vardet). Rimligtvis borde redan detta vara mer an tillrackligt for att
stalla sig avvisande till varianten. Enligt den andra varianten ar dare-
mot straffvirdet utgangspunkt medan 29:5-omstindigheter beaktas
sarskilt enligt forsta stycket. Det kan tyckas att fragestillningen da
knappast skulle vara om straffvardet givet billighetsskalen skapar en
presumtion for fangelse utan om billighetsskalen ar tillrackliga for att
bryta den presumtion for fangelse som kan folja av straffvardet. Be-
slutsstrukturen skulle alltsa vara sidan som Jareborg och Zila utgatt
fran.” Detta synes ocksd bekriftas av att Asp talar om vilka krav pa
straffmétningsvardet som galler “for att presumtionen ska brytas”. Av
framstallningen framgér att den presumtion som avses ar en presumt-
ion for fangelse (rimligvis till f6ljd av straffvardet). Vad det galler det
tredje alternativet ar det, som jag tidigare sagt, inte latt att se pa vilket
satt det skulle skilja sig fran det andra nar det galler beslutsstrukturen.
Formodligen ar den avsedda skillnaden endast att straffmatningsvar-
det enligt den andra varianten, men inte enligt den tredje, anvands
som en “tumregel”, men da inte for om straffvardet ar tillrackligt hogt
for att skapa en presumtion for fangelse utan for om billighetsskilen
ar tillrackligt starka for att bryta en presumtion for fangelse. Men den
skillnaden géller da inte sjalva beslutsstrukturen utan det normativa
innehéllet.

Sammanfattningsvis skulle vi da ha tva olika beslutsstrukturer som
skiljer sig at pa det sattet att enligt den ena sa ligger straffvardet och
enligt den andra straffmatningsvardet till grund for pafoljdsvalet. I
vad man strukturerna kan uppfattas som ekvivalenta beror pa hur
man uppfattar pafoljdsvalsystemets normativa innehall.

"Straffmétningsvardestrukturen” ar uppenbarligen anpassad till, for
att inte sidga utgar fran, att billighetsskilens betydelse for straffmat-
ning och foér pafoljdsval ska vara densamma pa sa satt att skalens bety-
delse for straffmatningen direkt kan oversittas till pafoljdsvalet ge-
nom att straffmatningsvardet, och inte straffvardet, laggs till grund for
tillampningen av det i féorarbetena angivna riktvardet for presumtion
for fangelse. Om man ar av den uppfattningen att detta aterspeglar
inneborden av giallande ratt kan emellertid resultatet lika latt uppnas
med “straffvardestrukturen” genom att straffmatningsvardet laggs till
grund for vad som krévs av billighetsskil for att bryta en pa straffvar-
det grundad presumtion for fingelse. Strukturerna framstar da som
ekvivalenta.

Tanker man sig istdllet att det inte finns nagon sadan automatisk
koppling mellan billighetshansynens betydelse for straffmatning re-

* Om man jamfér med framstillningen i uppsatsen En modernare pifoljdsreglering?
SvJT 2010 s. 449 (se om denna i not 39) framstar det ocksa som troligt att det ar
just Jareborgs och Zilas framstillning som statt som forebild till Asps andra variant.
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spektive pafoljdsval innebar det att sarskilda normer behéver utveck-
las for pafoljdsvalet. En sadan sarskild normutveckling ar uppenbarli-
gen lattare att astadkomma inom 7straffvardestrukturen”. Den kan vis-
serligen ocksa utvecklas inom ”straffmétningsvardestrukturen” men
varje avvikelse fran den grundliggande normen (att gransen mellan
fangelse och villkorlig dom fo6ljer straffmatningsvardet) kommer da
att utgora ett undantag. Varje system tal visserligen undantag men
problem uppkommer om undantagen boérjar dominera och ju mer
omfattande undantagen ar desto mer framstar systemet som dysfunkt-
ionellt. Uttryckt pa ett annat sitt framstar “straffméatningsvardestruk-
turen” som mer normativt determinerad an 7straffvardestrukturen”.
Det framstar darfoér som i vart fall tveksamt hur berattigat det kan an-
ses vara att havda att strukturerna ar ekvivalenta om vi inte utgar fran
en automatisk koppling mellan billighetshansynens betydelse for
straffmétning och pafoljdsval.

Bor straffmétningsvirdet liggas till grund for pafoljdsvalet?

De tva alternativa beslutsstrukturerna torde alltsd i och for sig kunna
hanteras sd att de ar ekvivalenta nar det galler resultatet. Hur val de
kommer att fungera beror dock pa det normativa innehallet.

Den som lagger straffmatningsvardet till grund for pafoljdsvalet sy-
nes forutsatta att det finna en mer eller mindre automatisk koppling
mellan billighetshansynens betydelse for straffmatning och for pa-
foljdsval. Om man utgar fran att det inte finns nagon sidan automa-
tisk koppling (eller att det ar oklart hur det ligger till) torde det nor-
mativa innehallet kunna anpassas till beslutsstrukturen pa ett enklare
och tydligare satt om man i stillet utgar fran straffvardet.

En forutsattning for att anda utga fran straffmétningsvardet skulle
da vara att det finns stod for att systemets normativa innehall innefat-
tar en koppling av det aktuella slaget. Nagon egentlig argumentation
for att sa skulle vara fallet synes inte ha utvecklats. Den argumentation
som framforts har i forsta hand utgatt fran intresset av en enhetlig till-
lampning och behovet av "en tydlig, handfast och begriplig” vagled-
ning. Men enhetlighet och tydlighet dr inte nagot sjalvindamal.* Lag-
stiftaren har i praktiken o6verlatit till rattspraxis att svara for de skalig-
hetsbedéomningar som mojligheten att beakta billighetshansyn inne-
fattar. Visst kan det vid sidana bedomningar finnas anledning att ut-
veckla och bruka olika former av tumregler. Men sadana regler maste

* Det kanske tydligaste exempel som vi har pa hur ett forment intresse av forutse-
barhet och likabehandling i praktiken helt fatt féorhindra tillimpning av normala
straffrattsliga principer och en saklig diskussion kring vilka virden som bor beaktas
vid pafoljdsbestimning ar det “tabellraseri” som dominerade i praxis nar det galler
narkotikabrott fore NJA 2011 s. 357. Aven om denna praxis var val kand och ocksa
kritiserad (se. t.ex. Victor, Narkotikabrotislighetens garningsmdn och offer, 1 Festskrift
till Henrik Tham, 2007) maste jag erkdnna att de skriande orattvisor som fore-
kommit i praxis och som blottlades av detta rattsfall kom som en 6verraskning. Det
ar inte utan ett visst vemod som jag iakttagit HD:s senare beredvillighet att bidra
till nya “tabellverk”.
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alltid vara underordnade i férhallande till de konkreta skilighetsbe-
domningarna.

Finns det da, om vi trots det anférda anda utgar fran att de bagge
beslutsstrukturerna ar ekvivalenta, nagra andra synpunkter som kan
vara av betydelse for valet mellan dessa. Som jag tidigare berort kan
den terminologiska invindningen riktas mot “straffmétningsvarde-
strukturen” att straffmatningsvardet enligt denna inte betecknar vad
som ar slutresultatet av en tillampning av straffmatningsreglerna. Av
storre betydelse ar emellertid att det starkt kan ifragasattas om denna
beslutsstruktur kan anses forenlig med hur paféljdsbestamningssy-
stemet ar uppbyggt i lagen.

Som alla ar 6verens om innebar lagstiftningen att det finns en
grundliggande presumtion mot fangelsestraff. Inneborden av den
presumtionen ar att det for att doma till faingelse kravs att det i det
enskilda fallet finns tillrackliga skal for att doma till fangelse. Vad som
far beaktas som skal for fangelse framgar av 30 kap. 4 § andra stycket
BrB. Forutom straffvardet ar det endast brottslighetens art och tidi-
gare brottslighet som far beaktas vid den bedémningen. I lagen anges
inte vilket straffvarde som kravs for att bryta den grundliggande pre-
sumtionen mot fangelse och ersiatta den med en presumtion for fang-
else. Men i ett forarbetsuttalande anges som ett riktvarde ett straff-
varde som motsvarar fingelse i ett ar®. Om straffvirdet medfor en
presumtion for fangelse kan den presumtionen i sin tur brytas av fore-
komsten av omstindigheter som talar for en lindrigare pafoljd. Av
30 kap. 4 § forsta stycket framgar att ratten vid den bedéomningen ska
beakta om det foreligger "sadana omstindigheter som anges i 29 kap
5 §”. Billighetshansynens roll vid pafoljdsvalet ar alltsa att de kan bidra
till att bryta en presumtion for fangelse.

Om man nu lagger straffmatningsvardet och inte straffvardet till
grund for pafoljdsvalet innebar det att det ar straffmétningsvardet
som kommer att vara avgorande for om den grundliaggande presumt-
ionen mot fangelse bryts. Man kan, som Asp, siga att detta innebar att
lagtexten ar felaktigt utformad men det ligger nog narmare till hands
att saga att det ar den foreslagna beslutsstrukturen som ar felaktig.
Mojligen skulle strukturen kunna raddas genom att, som Borgeke
gjort, saga att en anvandning av straffmatningsvardet gor att man kan
“konstatera att brottets svarhet, matt i straffvardetermer”, inte racker
for att bryta den grundliaggande presumtionen mot fingelse. Men ett
sadant synsatt skulle innebara att vad som kravs i straffvairde (som ju
ar ett matt for hur forkastlig, klandervard, garningen ar fran straff-
rattslig synpunkt) for att bryta den grundliggande presumtionen ar
avhangigt av vilka skal (i ett hanseende) som finns for ett lindrigare

“ Det kan finnas skl att framhalla att uttalandet finns i forfattningskommentaren
till 30 kap. 4 § andra stycket BrB och helt entydigt avser straffvardet.
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straff dn fangelse.” Ndigon fristiende bedémning av straffvirdets
styrka som skal for fangelse skulle alltsa inte finnas. Att straffvardets
styrka (eller med andra ord garningens klandervardhet) som skal for
fangelse skulle vara beroende av omstindigheter som inte alls har
med straffvardet att gora forefaller emellertid markligt. Att en tilltalad
drabbats av sjukdom som gor att han skulle kunna drabbas oskaligt
hart av ett fingelsestraff innebar rimligtvis inte att straffvardets styrka
som skal for fangelse blir mindre. En helt annan sak ar att sjukdomen
kan vara ett sddant skal for lindrigare pafdljd dn fangelse som gor att
den presumtion for fangelse som straffvardet innebar bryts.

Om man lagger straffmatningsvardet och inte straffvardet till grund
for pafoljdsvalet innebar det vidare i praktiken att man later skdl som
talar mot fingelse inga som en bestandsdel av skdlen for fangelse.
Detta syns ocksa i texter som utgar fran straffmatningsvardet som
plattform. I dessa ar det, trots 30 kap. 4 § andra stycket BrB, regel-
massigt straffmatningsvardet och inte straffvairdet som “talar for”
fangelse.”

Vad som kanske framst talar mot att anvanda straffmatningsvardet
som en plattform for pafoljdsvalet ar emellertid att den beslutsstruk-
turen sa klart utgar fran ett visst normativt innehall i ett hinseende
dar lagstiftning och férarbeten knappast ger nagot stéd och dar stand-
punkten inte heller bars upp av ndgon argumentation i sak.

Pafoljdsbestamningsreformen 1989 innebar en vasentlig utbyggnad
av lagregleringen. De viktigaste andringarna rorde emellertid syste-
mets ideologiska grund. En ordning som formellt sett var formulerad
som en avvagning mellan olika preventiva hinsyn ersattes med en
ordning som bygger pa varden som proportionalitet och rattslig lika-
behandling. Rent faktiskt innebar den nya ordningen inte nagon stor
forandring och var inte heller avsedd att innebdra ndgon sidan.” De
nya reglerna anknot till en existerande domstolstradition och kan till
stor del sagas vara en kodifiering av denna. Ett viktigt inslag i regle-
ringen kan ocksa sigas vara att den framst ger uttryck for de allménna
principer som ska vara vagledande for tillimpningen och inte styra el-

“ Jfr till detta exempelvis det inledande avsnittet (I) i Jareborg, Straffrittsideologiska
fragment, 1992, kap. 9, Uppsdt och klander, s. 173 (tidigare publicerad i SvJT 1988 s.
722) dar det bl.a. framhalls att en "garnings straffvairde bor skiljas fran garnings-
mannens straffvirdighet. Av bl. a. billighetsskdl bor ofta en garningsman bestraffas
lindrigare dn om enbart straffvirdet beaktas. (I atskilliga av dessa fall ar fraga om
rattvisebeddomningar i ett vidare perspektiv dn det som straffbuden foérutsatter.)”

7 Sa numera aven i HD-avgéranden som talar om straffmatningsvardet som NJA
2012 s. 849 punkt 17 och NJA 2012 s. 1038 I punkt 50. Se dven NJA 2014 s. 989,
punkt 10, dar det med hanvisning till prop. 1987,/88:120 s. 100 (dar férarbetsutta-
landet om ettarspresumtionen finns) sigs att straffmdtningsvdirdet inte ar sa hogt
“att det ensamt motiverar att paféljden bestams till fingelse”.

* Lagradet framholl i sitt yttrande att det flerstades i remissprotokollet framgar i
anslutning till de enskilda momenten i patoéljdsbestimningsproceduren att avsik-
ten inte ar att astadkomma nagon allman férandring i nu tillampad praxis. Sett ur
den synvinkeln kan det foreslagna, vasentligt utbyggda systemet — med en om-
skrivning av ett bibliskt talesatt — sigas innebara att gammalt vin halls i nya laglar”
(prop. 1987/88:120 s. 154).
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ler binda domstolarna nar det galler detaljer. Detta galler inte minst
betraffande pafoljdsvalet. Att det inte ansdgs lampligt att ange ndgon
viss grans dar straffvirdet i praktiken gjorde att annan pafoljd an
fangelse ar utesluten ar naturligtvis ingen tillfallighet, liksom inte hel-
ler att det "riktvarde” som danda anges, inte anges i lagen utan endast i
motiven och som en presumtion.

I allt vasentligt ar pafoljdsvalet reglerat som en avviagning mellan
olika motstiende hansyn som forutsiatter en engagerad och ansvars-
kdnnande beslutsfattare. Uttryckt pa ett annat satt ar det regelsystem
som styr pafdljdsvalet i allt vasentligt ssmmansatt av principer, riktlin-
jer, riktvarden, tumregler och andra normer, som i motsats till dog-
matiska regler, som helt binder tillamparen, lamnar utrymme for att
avvika (bor) utan att darfér bryta mot normen. Ett skal for att bygga
upp pafoljdsvalsregleringen pa detta satt ar naturligtvis att pafoljdsva-
let, och da inte minst billighetshansynens betydelse, kan aktualisera
en mangd olika avagningsfragor av skiftande slag som knappast kan
reduceras till nagra enkla formler.

Problemet med att lata straffmatningsvardet ligga till grund for pa-
foljdsvalet ar ur det har perspektivet att den beslutsstrukturen inte ar
neutral till en av de fragor som lagstiftningen inte ger nagot svar pa.
Svaret pa fragan om billighetshdnsynens inverkan pa straffmatningen
forutsatts kunna overforas direkt till pafoljdsvalet. Att detta inte kan
galla generellt torde i vart fall numera inte vara féremal for olika upp-
fattningar. Aven straffmitningsviardets frimste foresprakare, Martin
Borgeke, betonar att straffmatningsvardets omedelbara betydelse for
pafoljdsvalet galler "som en allmén princip eller tumregel” (dvs. inte
som dogmatisk regel) och namner utvisning som ett exempel pa en
omstindighet ”"som ibland inte paverkar pafoljdsvalet utan endast
straffmatningen”. Borgeke vidhdller emellertid fortfarande, som det
far forstas, att kopplingen mellan billighetshinsynens inverkan pa
straffméatning och pafoéljdsval géller "normalt” och att anvanda straft-
matningsvardet som plattform ”i vart fall pa ett generellt plan har fog
for sig”.® Problemet ar emellertid att det inte finns ndgon argumente-
rad normativ grund foér vad som skulle gélla "normalt”. Risken ar da

“ Den text fran andra upplagan av Att bestamma pafolid for brott (s. 247 £.) som det
anforda hanfor sig till ar inte helt lattolkad. Borgeke skriver att det normalt torde
forhalla sig sa att “billighetsskdlen har betydelse saval for en tankt straffmatning
som for pafoljdsvalet”. Detta kan ge intrycket att fragestallningen skulle vara om
det finns vissa omstindigheter som endast idr av betydelse for antingen straffmat-
ningen eller pafoljdsvalet (vilket forstarks av skrivningen om utvisning). Frage-
stallningen ar dock snarare om i vilken man straffmatningsvirdet ger svar ocksa pa
fragan om pafoljdsvalet. Nar HD i NJA 2008 s. 359 sager att det torde "vara naturligt
att olika former av s.k. sanktionskumulation primart beaktas vid straffmétningen”
betyder det inte att sanktionskumulation inte skulle kunna beakta vid pafoljdsvalet
men att det kanske inte ar tillrickligt att straffmatningsvardet ligger under ett ar.
Och nar HD i samma rattsfall siger att "hansyn till den tilltalades hélsotillstand
och liknande i allmanhet torde vara av storst betydelse for pafoljdsvalet” betyder
det inte att det inte skulle kunna beaktas vid straffmatningen men att fingelse
kanske i sadana fall kan undvikas dven om straffmétningsvardet skulle uppga till ett
ar eller mer.
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betydande, hur mycket man an framhaller att straffmatningsvardet
som plattform endast ar en allmdn princip eller tumregel, att den i
beslutsstrukturen nedlagda normen uppfattas som en dogmatisk regel
som alltsa géller utan behov av annan legitimering an regeln.

Straffratten ar kanske det rattsomrade som i grunden mest bygger
pa moraliska principer. Och som Jareborg framhallit® ar den pa flera
plan moraliska karaktaren hos straffrattsliga bedéomningar allra tyd-
ligast vid pafoljdsbestimningen. De o6verviganden som kravs i till-
lampningen av ett moraliskt forsvarligt pafoljdssystem kommer aldrig
att kunna reduceras till en uppsattning av dogmatiska regler. Det
svenska pafoljdsbestimningssystemet ar idag vasentligt tydligare nar
det galler de allmanna principer som bor vara vagledande for till-
lampningen. Till stor del ar det dock 6verlamnat till rattstillampning-
en att med ledning av principerna svara for de varderingar och av-
vagningar som kravs. Detta ar inte en brist i lagstiftningen. Det ar vik-
tigt att domstolarna ar beredda att axla det ansvar som ligger i deras
uppgift att svara for sidana i grunden moralbaserade skalighetsbe-
démningar som en tillampning av vart pafoljdssystem kraver. Det be-
tyder inte att det ar fritt for helt egna bedémningar i fragor dar na-
gon klar vagledning inte finns. Tvartom ar det en del av ansvaret att se
till att de bedomningar som gors ar anpassade till grunderna for sy-
stemet for att pa det sittet ocksa kunna bidra till dess utveckling.

For egen del kan jag inte se att de traditionella rattskallorna ger
nigon narmare vagledning néar det galler billighetshdnsynens relativa
betydelse for straffmétning och paféljdsval. Det framstar da som na-
turligt att i forsta hand anvanda en beslutsstruktur som inte i sig inne-
fattar ett normativt stillningstagande i den fragan. Om man, som lig-
ger i linje med lagstiftningens utformning, utgér fran straffvardet som
grund for paféljdsvalet har man inte heller darigenom avvisat den
uppfattning som ligger bakom straffmétningsvardet som plattform
och enligt vilken billighetshansynen skulle ha "generell tillampning”.
Vad som kravs ér i stallet argument i sak for en sadan l6sning. Dessa
kan da viagas mot argument som kan tala for andra losningar. Det
vore olyckligt om forutsattningarna for en sidan dialog omojliggjor-
des eller forsvarades till f6ljd av att HD skulle lasa sig vid en besluts-
struktur som narmast framstar som begreppsjurisprudenslig i begrep-
pets pejorativa betydelse.

% Jareborg, Straffrittsideologiska fragment, 1992, kap. 2, Moral pa s. 63.



