Straffmatningsvardet — en replik

Av justitieradet MARTIN BORGEKE

I en artikel i forra numret av Svensk Juristtidning, SvJT 2015 s. 173, tar
f.d. justitieradet Dag Victor upp en fraga som ror beslutsstrukturen for pd-
Jfoljdsvalet. Dag Victor dr i artikeln kritisk till de tankar som ligger bakom
begreppet “straffmdtningsvdrde” och menar att det saknas argument i sak
Jor en anvindning av straffmdatningsvdirdet som en i de flesta fallen an-
vandbar plattform for den fortsatta pdfoljdsbestimningen. Eftersom forfat-
taren till denna artikel ndmns som upphovsman till termen straffmdtnings-
vdrde finns det anledning till en replik. Den kan sdgas mynna ut i atl
skillnaden mellan de olika synsdtten © grund och botten inte dr sdarskilt stor
och att det mera dr en fraga om hur man ska beskriva systemet for att de s.k.
billighetsskdlen i 29 kap. 5 § BrB ska fa tillrackligt genomslag i det prak-
tiska domandet.

Inledning

I en artikel i SvJT 2015 s. 173 diskuterar Dag Victor vilken besluts-
struktur som géller for pafoljdsbestimningen nar det férekommer bil-
lighetsskal enligt 29 kap. 5 § BrB som ska beaktas. Dag Victor ar kri-
tisk mot de tankar som ligger bakom termen “straffmatningsviarde”
och anser att det vore olyckligt om HD skulle lasa sig for en besluts-
struktur som framstar som (atminstone) mindre lamplig.

Redaktionen har bett mig att replikera pa Dag Victors artikel. Det
har inte kiants givet att jag ska gora det. Det kan latt bli sa om en le-
damot i HD kommenterar avgéranden, som han eller hon har delta-
git i, att det uppfattas som om nya domskal har tillkommit genom
kommentaren. Manga av de artiklar som jag, innan jag blev ledamot
av domstolen, skrev med anledning av olika rattsfall frain HD blev
ocksa lamnade utan kommentar av de justitierdd som var beroérda,
fastain de antagligen laste dem. Dag Victors artikel hade alltsa giarna
kunnat passera utan nagon replik fran min sida. Detta galler sarskilt
som det som sags i artikeln ar intressant och alls inte utan fog. HD
kan for ovrigt, som jag ser det, inte sigas ha tagit stallning for att
straffmatningsvardet alltid ska laggas till grund féor bedomningen av
om den grundliggande presumtionen mot fangelse har aterstallts i
fall da straffvirdet har motsvarat fangelse i ett ar eller mer, men beak-
tansvarda billighetsskal har forekommit som skulle ha lett till ett fang-
elsestraff pa kortare tid an ett ar.

Artikeln fokuserar emellertid tydligt pd mig genom en stor mangd
hanvisningar till uppsatser och bocker som jag har skrivit, utred-
ningsuppdrag som jag har deltagit i och avgoranden i mal dar jag har
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varit domare, i vissa fall ocksa referent. (Aven bl.a. Petter Asps namn
forekommer 1 artikeln, dock inte lika ofta som mitt.) Det kan inte
hjalpas men det kdnns som att jag, genom det satt pa vilket artikeln ar
skriven, ar den framsta maltavlan fér Dag Victors kritik. S& jag har be-
stamt mig for att skriva nagra rader om sakfragan. Den typ av nog-
granna efterforskningar om vem som har sagt vad i skilda samman-
hang, som ligger bakom Dag Victors artikel, har jag inte haft tid att
utfora. Jag tror inte heller att hanvisningar av det slaget har niagon
storre betydelse for hur man bor se pa problematiken. Inte heller
kommer jag att spekulera 6ver vad som kan ha férekommit vid HD:s
overlaggningar eftersom sadant latt kan leda fel.

Bakgrund

Straffmétningsvardefragan kan enligt min uppfattning inte ses endast
som ett sporsmal om den lampligaste juridiska tekniken. Ocksd an-
ledningen till att bestammelsen i 29 kap. 5 § BrB tillskapades och dess
roll i pafoljdsbestimningssystemet har betydelse i sammanhanget.
Detta kraver att bakgrunden till dagens system redovisas nagot.

Genom 1989 ars reform gjordes en radikal omstopning av reglerna
for pafoljdsbestaimning.’ Den nya lagstiftningen byggde delvis pa en
annan syn pa paféljderna och deras verkningar an den tidigare. Fore
den 1 januari 1989 skulle domstolen enligt en grundliaggande be-
stimmelse i 1 kap. 7 § BrB bestimma pafoljd efter en avvagning mel-
lan olika preventiva aspekter, dar individualpreventionen ansags ha
ett visst forsteg. Domstolens uppgift var enligt lagtexten att fasta sar-
skilt avseende vid att pafoljden skulle vara agnad att frimja den dom-
des anpassning i samhallet. Ofta sades att BrB praglades av behand-
lingstanken, dvs. idén att man skulle ersatta straff med vard och be-
handling i syfte att minska risken for att den domde begick brott pa
nytt.

I mitten av 1970-talet blev behandlingstanken utsatt for allvarlig
kritik. Kritiken gick ut pa att det inte ar mojligt fér domstolen att gora
prognoser betraffande den tilltalades framtida utveckling och att man
inte kan rakna med en traffsikerhet pa mycket mer an “fifty-fifty” nar
det galler fragan, om den tilltalade kommer att bega brott pa nytt el-
ler inte. En annan del av kritiken var att de olika paféljderna inte,
som en generell iakttagelse, har de verkningar som man trodde eller
hoppades pa. Det har helt enkelt visat sig inte vara mojligt att med
straffrittsliga atgarder i nagon storre utstrackning paverka den dom-
des framtida laglydnad.

Med de nya reglerna betonades tydligare betydelsen av propor-
tionalitet mellan brottet och paféljden. Prognoser betraffande den
tilltalades framtida beteende och bedémningar av vilken paféljd som

' Resonemangen i uppsatsen beror i princip inte de fall da paféljden kan bestam-
mas till boter. Inte heller behandlas de pafoljder eller fragestillningar i 6vrigt som
den tilltalades ungdom kan aktualisera.
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bast skulle vara dgnad att minska risken for fortsatt brottslighet fick
darmed en mindre framskjuten plats an tidigare. Nyordningen har
brukat kallas nyklassisk med héanvisning till att den mera anknot till
tidigare ideal om att den straffrattsliga reaktionen bor utmatas i hu-
vudsak efter det begangna brottets svarhet.

Reformen ar 1989 innebar att regeln i 1 kap. 7 § BrB avskaffades. I
stallet infordes tva nya kapitel i BrB, 29 och 30 kap.? De fylldes av reg-
ler som var logiskt uppstallda och som var detaljerade pa ett helt an-
nat satt an de tidigare hade varit. Lagstiftningen gav en struktur for
resonemangen i pafoljdsfragan och angav vilka omstindigheter som
ska beaktas i olika sammanhang.

Det fanns de som ifragasatte om det nya reglerna innebar nagon
storre skillnad i sak.” Det var emellertid fraga om en klar forandring i
nyklassisk riktning. Regelsystemet blev ocksa betydligt mera omfat-
tande. Harigenom tog lagstiftaren ett fastare grepp 6ver domstolarnas
paféljdsbestamning.

Den nya strukturen och den utvidgade regleringen gav intrycket att
den nya ordningen var klar och tydlig och gav svar pa alla de olika
fragor som aktualiseras niar en domstol ska bestimma pafdljd. Det
forholl sig dock inte riktigt pa det viset. Bade i stort och i smatt fanns
det oklara fragor. I detta ligger ingen kritik. Det dr nog ofrankomligt
att nar en ny omfattande lagstiftning konstrueras sa uppstar det en
och annan "lucka”. Det kan ocksa val tankas att valda ldsningar visar
sig vid den praktiska tillimpningen vara mindre dndamalsenliga.
Fastan lagstiftningsprodukten svarade mot hogt stallda krav har det
alltsa funnits — och finns fortfarande — ett behov av andringar och
kompletteringar fran lagstiftarens sida* och av praxisbildning fran
HD.

Oklarheter

En av orsakerna till att pafoljdsbestaimningsreglerna inte blev sa tyd-
liga som hade varit 6nskvart var att olika delar av lagstiftningen bygg-
de pa olika synsitt. Detta berodde i vart fall delvis pa att det forbere-
dande arbetet infér reformen hade delats upp pa tva olika kommit-
téer, Fangelsestraffkommittén och Frivairdskommittén. Den forst-
namnda kommittén hade uppdraget att lagga fram forslag till bl.a.
nya pafdljdsbestimningsregler och praglades helt klart av en nyklas-
sisk installning till paféljdssystemet. Frivardskommitténs arbete var in-
riktat pa att foresla forandringar i de icke frihetsberévande pafoljder
som da fanns och att skapa nya som kunde vara andamalsenliga och
* Dessa kapitel innehéll tidigare regler om ungdomsfingelse respektive interne-
gllé%. lagradets yttrande, som for ovrigt Dag Victor hanvisar till, dar det talas om att
det nya systemet skulle kunna sigas innebdra att gammalt vin halls i nya laglar
(prop. 1987/88:120 s. 154).

* Se tex. de andringar som har genomforts den 1 januari 2009 (prop.

1997/98:96), den 1 juli 2010 (prop. 2009/10:147) och den 1 april 2015 (prop.
2014/15:37).
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utgora alternativ till fangelse. I sitt arbete fokuserade Frivirdskommit-
tén mindre pd grunderna for pafdljdssystemet och mera pa fragan,
hur paféljderna borde vara utformade for att minska risken for fort-
satt brottslighet fran den domdes sida.

Att de olika delarna av pafoljdssystemet bereddes av tva olika kom-
mittéer, som inte hade samma straffrattspolitiska grundsyn, avspeglas
bl.a. i att reglerna i 29 kap. BrB, som forbereddes av Fangelsestraff-
kommittén, vilar pd en nyklassisk grund medan flera av bestimmel-
serna i 30 kap. BrB, som i stora delar baserades pa Frivirdskommit-
téns forslag, mera har sin grund i det synsatt som radde nar BrB in-
fordes. Som tydligt exempel kan pekas pa att de kriterier som anges i
30 kap. 7 och 9 §§ BrB for tillampning av villkorlig dom respektive
skyddstillsyn, enligt ordalydelsen inte skiljer sig sirskilt mycket fran
vad som gallde fore ar 1989. Det sager sig sjilvt att den brist pa enhet-
lig genomgdende ideologi som 1989 ars reform préglas av ar dgnad att
skapa problem. HD har for ovrigt i tre viktiga rattsfall ingripit och
forklarat hur kriterierna ska forstas for att systemet ska hinga ihop.’

Nar det giller andra fragor som har varit oklara, och i vissa fall
kanske fortfarande ar det, kan ndmnas hur kravet pa subjektiv tack-
ning av straffvirdepaverkande omstandigheter ska uppfattas (29 kap.
1 § andra stycket BrB), brottets art och dess betydelse i olika sam-
manhang (30 kap. 4, 10 och 11 §§ BrB), hur den s.k. ungdomsredukt-
ionen ska hanteras vid skilda straffvirdenivaer (29 kap. 7 § och
30 kap. 5 § BrB), vilken betydelse som bestimmelsen om uppdelat pa-
foljdsval ska tillmétas i fall da villkorlig dom eller skyddstillsyn med
samhallstjanst kan komma i fraga (jfr 30 kap. 3 § andra stycket BrB)
och hur aterfallsregleringen i 29 kap. 4 §, 30 kap. 4 § och 34 kap. 4 §
BrB ska tillimpas. En annan sidan friga ar den som ar orsaken till
denna diskussion, namligen vilken betydelse som billighetsskalen i
29 kap. 5 § BrB har for pafoljdsvalet. Denna sistnamnda problematik
har varit foremal for diskussion dnda sedan de nya reglerna inférdes,
dvs. under nu mer an 25 ar.

Narmare om behovet av bestimmelsen i 29 kap. 5 § brottsbalken

Det kan inte fornekas att behandlingstanken hade stor betydelse for
att straffratten utvecklades i riktning mot storre humanitet. Straffla-
gens system var tillbakablickande och inriktat pa att domstolen skulle
bestimma ett straff efter fortjanst, dvs. straffet skulle std i proportion
till brottet. Behandlingstankens genombrott innebar att fokus vid pa-
foljdsbestamningen i viss man flyttades fran brottet till brottslingen.
Denne skulle man ta hand om inom ramen for pafdljdssystemet (om
det inte blev aktuellt med villkorlig dom utan 6vervakning, en pafoljd
som ju i princip inte hade nagot verkstillighetsinnehall) sa att hans
eller hennes anpassning i samhallet framjades. I detta lig att man

° Socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314, skartorsdagsdomen, NJA 2008 s. 359 och
kullagerdomen, NJA 2014 s. 559.
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skulle sitta in dtgarder som syftade till att minska risken for fortsatt
brottslighet fran den démdes sida. Inte sillan innebar detta att man
fran de strangare pafoljder som annars skulle f6lja kunde “silla bort”
de personer som man pa olika sitt trodde att man kunde stotta och
hjalpa till ett battre och laglydigare liv. Harigenom fick man ett system
som i stora stycken var humanare an strafflagens.

Ett fragetecken kan i detta avseende sjalvfallet sattas for de tidsobe-
stamda pafoljderna internering och ungdomsfingelse och for an-
staltsbehandlingen vid skyddstillsyn®. Men dessa reaktioner tillampa-
des nog mera av skal knutna till brottslighetens allvar an med hanvis-
ning till att de kunde ge positiva resultat.

Nar de nyklassiska tankegangarna brot fram i mitten av 1970-talet
mottes de inte overallt av gillande. En kritik som fordes fram var att
man med en dtergang till ett mera klassiskt system skulle forlora det
som man genom behandlingstanken hade vunnit i humanitet. Ett svar
pa denna kritik var att vardtanken nog inte sillan faktiskt kunde leda
till strangare ingripanden for den som inte pa ett tillfredsstillande
satt svarade pa varden.” Men den invandning som var viktigare var att
ett nyklassiskt straffsystem inte alls behover vara mindre humant an
ett som ar grundat pa behandlingstanken. Man kan i lagstiftningen
fora in sarskilda regler som bygger pa ett hiansynstagande till indivi-
den. Sddana kan innebara att olika typer av omstandigheter ska beak-
tas vid pafoljdsbestimningen, inte av formenta behandlingsskil, utan
for att det skulle vara oskaligt att inte beakta dem. Exempel ar att den
tilltalade drabbas av andra menliga foljder av brottet, s.k. sanktions-
kumulation. Ett siddant fall kan vara att den tilltalade forlorar sitt ar-
bete. Men det kan ocksa finnas anledning att beakta att den tilltalade
frivilligt har angett sig®, att han eller hon ar sjuk eller gammal och att
det har gatt lang tid sedan brottet begicks.

Regler av det nu angivna slaget infordes ocksa vid pafoljdsbestam-
ningsreformen och ar ett bade viktigt och nédvandigt inslag i den nya
regleringen. Fordelen med bestimmelserna ar att de ar helt frikopp-
lade fran behovstainkande eller prognoser. I stillet bygger de pa att en
hel del omstindigheter med anknytning till den tilltalades person el-
ler till hans eller hennes handlande efter brottet maste beaktas for att
resultatet av pafoljdsbestimningen ska vara skéligt och rattvist. Listan
pa omstandigheter kan goras ganska lang och i lagen finns nu dessa
billighetsskal under nio punkter i 29 kap. 5 § BrB.” Dessutom ar den
sista punkten 6ppet skriven. Ocksa andra forhallanden an de i para-
grafen sarskilt angivna kan alltsd vara sddana att de bor beaktas.

% Foregangaren till s.k. 28:3-fangelse; ett tidsobestamt frihetsberévande under lagst
en och hogst tva manader.

7 Se Dag Victor (red.) Varning for straff — om vadan av den nyttiga straffritten,
1995.

® Se har de nya regler som galler i fraiga om den som hjélper till under utred-
ningen (nya 29 kap. 5 § BrB).

’ Ytterligare en punkt har tillkommit per den 1 april 2015, se prop. 2014/15:37.
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Billighetsskilen kan, om sarskilda skal pakallar det, féranleda dom-
stolen att bestamma ett straff som ligger under det minimistraff som
lagstiftaren har stallt upp i straffskalan for det brott som den tilltalade
ska domas for (29 kap. 5 § andra stycket BrB). I undantagsfall kan bil-
lighetsskdlen viaga sa tungt att domstolen ska meddela pafoljdsefter-
gift enligt 29 kap. 6 § BrB.

Billighetsskilens betydelse for pafoljdsvalet

Att billighetsskalen i 29 kap. 5 § BrB ska tillampas vid straffmatningen
framgar direkt av bestimmelsen. Men det ar uppenbart att billighets-
skilen maste ges betydelse ocksd vid pafoljdsvalet. Det ar alltsd inte
forvinande att det i den centrala bestimmelsen for paféljdsvalet,
30 kap. 4 § BrB, anges att ratten som skal for en lindrigare pafoljd an
fangelse ska beakta saidana omstindigheter som anges i 29 kap. 5 §
BrB.

Sa har langt torde det som har sagts inte vara kontroversiellt. Vad
diskussionen ror ar hur billighetsskdlen ska beaktas vid pafoljdsvalet.
Denna fraga har beroéringspunkter med sporsmalet om vilken struktur
som bor galla for beslutsfattandet. Bor domstolen forst i ett samman-
hang bedoma vilken inverkan de olika reglerna i 29 kap. BrB ska ges i
det enskilda fallet och alltsd gora en tankt straffmétning” innan den
overvager pafoljdsvalsfragan i enlighet med reglerna i 30 kap. BrB? El-
ler bor pafdljdsvalsfragan behandlas direkt efter det att straffvardet
har bestamts?

I 30 kap. 4 § BrB anges tre olika skdl som kan tala for fangelse,
namligen brottslighetens straffvarde och art och den tilltalades tidi-
gare brottslighet. Inga andra skal far dberopas for fangelse.

Betraffande betydelsen for pafoljdsvalet av brottslighetens art och
den tilltalades tidigare brottslighet finns mycket att diskutera. Det ar
emellertid svart att ange nagra mera tydliga principer for vilken in-
verkan dessa faktorer har. Lagstiftaren har har lamnat 6ver atskilligt
till domstolarna, och nagra klara linjer kan knappast dras upp. Sa
mycket ar emellertid klart som att i alla de fall da brottslighetens art
eller den tilltalades tidigare brottslighet, eller en kombination av
dessa faktorer och brottslighetens straffvarde, leder till att det finns
skal for fangelse ska domstolen stilla sig fragan, om det inte finns bil-
lighetsskdl som bryter tillbaka presumtionen. Finns det, ska paféljden
bli en annan an fangelse."

Betraffande faktorn brottslighetens straffvarde ar laget annorlunda.
Varje pafoljdsbestaimning mdste borja med att brottslighetens straff-
varde bestams. Straffvardet bestams till motsvarande ett fangelsestraff

' Som Dag Victor framhaller innefattar begreppet straffmatningsvirde i regel inte
eventuell aterfallsskarpning enligt 29 kap. 4 § BrB.

" Har bortses fran den komplikation som det innebar att fangelse i vissa fall kan
ersittas av villkorlig dom eller skyddstillsyn med samhallstjanst eller med kon-
traktsvard eller med fangelse enligt 28 kap. 3 § BrB.
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av viss langd.” Ska pafoljden ocksd bli fangelse, ska ratten bestimma
straffets langd och d& beakta bl.a. eventuella billighetsskdl enligt
29 kap. 5 § BrB. Domstolen ska alltsa gora en straffmétning, som ska
paverkas av om den tilltalade exempelvis har angett sig frivilligt eller
om han eller hon férlorar sitt arbete pa grund av brottet. Fragan blir
da om domstolen ska beakta billighetsskalens betydelse for en tankt
straffmédtning innan ratten bedomer om det finns skal for fangelse
med hansyn till straffvirdet.” Som jag forstar Dag Victor anser han att
man redan efter straffvirdebedomningen enligt 29 kap. 1-3 §§ BrB
ska prova pafoljdsvalsfragan och da, om straffvirdet innefattar skal for
fangelse, gora en bedomning av om billighetsskdlen i 29 kap. 5 § BrB
bryter tillbaka presumtionen, sa att den ater ar emot fangelse. GOr
den inte det ska sedan en straffmatning goras, varvid bl.a. billighets-
skdlens betydelse for straffets langd ska avgoras.

For egen del kan jag siaga att Dag Victors resonemang har stod i
lagtexten i 30 kap. 4 § BrB, dar det talas om straffvarde och inte om
det straff som skulle ha déomts ut, om paféljden hade bestimts till
straff (straffmatningsvarde). Fran principiella utgangspunkter gar det
nog inte heller invinda mot hans satt att resonera. Det blir emellertid
i praktiken mycket liten skillnad om man, efter straffvairdebedom-
ningen, gor en preliminar straffmatning och tar med sig resultatet av
denna som en tumregel vid viktningen mellan straffvarde och billig-
hetsskdl. En anledning till att gora pa detta satt ar for ovrigt att billig-
hetsskal i vissa fall kan leda till att pafdljdsvalsoperationen visar sig
onodig. Det galler i de fall billighetsskilen leder till att straffet blir bo-
ter eller till att det finns skal for pafoljdseftergift.

Men enligt min mening har saken ett par andra viktiga dimension-
er. Den ena har att gora med vad som ar ett praktiskt och effektivt satt
for domstolen att resonera i pafoljdsbestimningsfrigor. Den andra
ror fragan, hur det bast sidkerstdlls att billighetsskdlen i 29 kap. 5 §
BrB far ett tillrackligt genomslag vid domstolarnas pafoljdsbestim-
ning.

De mera praktiska skilen for straffméatningsvirdet

Om det blir fraga om straffmitning maste domstolen bestimma vil-
ken inverkan pa straffet som billighetsskilen ska ges. Aven om straff-
nedsattning med hanvisning till billighetsskal har en annan grund an
de faktorer som ska beaktas vid straffvirdebedéomningen finns det
ingen annan mattstock for vilken betydelse dessa bada faktorer bor
tillmdtas an lingden av ett fingelsestraff (eller nivan pa ett botes-
straff). Straffvardeskalen talar for ett straff av en viss langd, medan bil-
lighetsskalen talar for att straffet ska sattas lagre. Nar det galler straff-
vardet har domstolen som utgangspunkt den bedémning av brottets

'* Som har sagts i det foregaende bortses fran botesproblematiken.
" For en renodling av resonemanget forutsitts att varken brottslighetens art eller
den tilltalades tidigare brottslighet talar for fingelse.
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abstrakta straffvirde som lagstiftaren har angett genom straffskalorna.
I fraga om billighetsskalen finns inga anvisningar i lagen, och inte hel-
ler i forarbetena.

Betraffande straffvardet har lagstiftaren i forarbetena angett att
om detta motsvarar fingelse i ett ar eller mer sa talar det for fangelse
som pafolid. Ar det ligre giller grundpresumtionen i systemet, dvs.
pafoljden ska inte bestammas till fingelse utan till villkorlig dom eller
skyddstillsyn.

Hur billighetsskilen ska paverka pafoljdsvalet i den situationen att
straffvardet i sig talar for fangelse, men det finns beaktansvarda billig-
hetsskil, framstar som oklart om man betraktar bestimmelserna i
30 kap. 4 § och 29 kap. 5 § BrB var for sig. Men laser man samman
paragraferna och tar hansyn till forarbetsuttalandet avseende straff-
vardegransen ett ars fangelse sa framstar det inte som onaturligt att i
den man nagot eller nagra billighetsskil leder till att ett faingelsestraff
skulle ha bestamts till kortare tid an ett ar, sa kan det tala for att pa-
foljden inte ska vara fingelse. P4 detta sitt far man ett matt pa i vilken
utstrackning som pafoljdsvalet i sadan grad paverkas av billighetsska-
len att den grundliggande presumtionen mot fingelse aterstalls. Nar
det giller beaktandet av ungdomsfaktorn i 29 kap. 7 § BrB har HD
ocksa angett att utgangspunkten ska vara lingden av det straff som
skulle ha domts ut, om paféljden hade bestamts till straff.”

HD har i skartorsdagsdomen, NJA 2008 s. 359 (s. 369) uttalat att
det inte torde kunna ges nagot generellt svar pa fragan, i vad man
omstandigheterna i 29 kap. 5 § BrB framst ar av betydelse for straff-
matningen eller for pafoljdsvalet. HD tillade att det torde vara natur-
ligt att olika former av s.k. sanktionskumulation primart beaktas vid
straffmatningen medan hansyn till den tilltalades halsotillstand torde
vara av storst betydelse for pafoljdsvalet. De tva billighetsskil som var
aktuella i det méalet var frivillig angivelse (nu p. 5) och att de tilltalade
efter formaga hade forsokt forebygga eller avhjilpa eller begriansa
skadliga verkningar av brottet (nu p. 4). HD ansag det uppenbart att
det inte endast finns anledning att beakta frivillig angivelse vid en
eventuell straffmatning utan att frivillig angivelse ocksd maste anses
utgora ett inte ovasentligt skal for en lindrigare pafoljd an fangelse.
Ocksa den omstandigheten att de tilltalade hade forsokt att avhjilpt
skadliga verkningar av brotten skulle enligt HD paverka aven pafoljds-
valet.

Det star alltsd efter skdartorsdagsdomen, NJA 2008 s. 359 klart att
inte alla billighetsskal ska dras 6éver en kam aven om de som féorekom i
det malet ska tillmatas dubbel betydelse, dvs. paverka bade straffmat-
ningen och pafdljdsvalet. For egen del kan jag tinka mig att t.ex. ett
utvisningsmen (nu p. 6) ofta mera paverkar straffmitningen dn pa-
foljdsvalet. Helt siker pa detta kan man dock inte vara. Inte heller kan

" Se prop. 1987/88:120 s. 100.
' Se socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314.
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man vara saker pa hur det forhaller sig med andra billighetsskal. Osa-
kerheten giller alltsa om ett beaktansvart billighetsskadl ska paverka
inte bara straffmitningen, om pafdljden bestims till straff, utan ocksa
pafoljdsvalet.

Systemet i 29 och 30 kap. BrB innehdller ett antal presumtioner
som styr hur pafoljden ska bestimmas i det enskilda fallet. Fran en
presumtion kan man emellertid avvika om det finns goda skal som ta-
lar for en annan 16sning. Detta hindrar inte att en presumtion ar till
hjalp i den praktiska rattskipningen. Och en rimlig presumtion eller
utgangspunkt ar att om det fangelsestraff som skulle domas ut, om pa-
foljden hade bestamts till fangelse, inte uppgar till fingelse i ett ar sa
ska pafoljden bestammas till villkorlig dom eller skyddstillsyn. Den typ
av ganska sofistikerade bedomningar som HD i skartorsdagsdomen,
NJA 2008 s. 359 forutsatter att domstolarna ska gora — utan ndgon
sarskild ledning fran lagstiftaren eller fran HD sjalv — ar det svart att
finna hallpunkter for. Samtidigt ska man vara uppmarksam pa lagstif-
tarens krav pa domstolarna att de ska beakta intresset av en enhetlig
pafoljdsbestamning. Det ar da inte konstigt att domstolarna i stor ut-
strackning resonerar i enlighet med de tankar som ligger bakom be-
greppet straffmatningsvarde. Det viktiga i sammanhanget ar naturligt-
vis att de inte glommer bort att det kan finnas skillnader mellan verk-
ningarna av olika billighetsskal.

Som sagt finns det ocksa andra presumtioner som tillampas vid pa-
foljdsbestaimningen. Vissa har direkt stod i lag. Andra vilar pa forar-
betsuttalanden eller pd domstolspraxis. Den nyss nidmnda straffvar-
demadssiga ettarsgransen ar en sadan presumtion.” En annan ar hur
manga timmar samhallstjanst som en skyddstillsyn eller en villkorlig
dom ska forenas med."” Nar det galler utmatandet av antalet timmar
ungdomstjanst som tillaggspafoljd till ungdomsvard har HD i rattsfal-
let NJA 2009 s. 121 angett en tumregel. Och betraffande den grund-
laggande ungdomsreduktionen av fingelsestraff har HD, som det far
uppfattas trots uttalandena i rattsfallet NJA 2000 s. 421, foljt vissa
principer som ursprungligen angavs i Nils Jareborg & Josef Zila,
Straffrattens pafoljdslara, 2000, s. 153. Andra typer av hallpunkter ar
den s.k. snatterigransen och utgangspunkten for nar ett stoldbrott ar
grovt vid ett beaktande endast av vardet av det stulna.'

Ar man bara medveten om att det i vissa fall kan finnas skl att av-
vika fran en hallpunkt eller en tumregel verkar regler av detta slag for
en enhetlig rattstillampning (jfr 29 kap. 1 § forsta stycket BrB).
Brottmal ar mangdarenden i vara domstolar. Det skulle knappast vara
moijligt att klara av maltillstromningen och samtidigt tillgodose kravet
pa att rattstillimpningen ska vara enhetlig utan hallpunkter for do-
mandet av olika slag. I domstolarna torde man darfor ofta vid pa-

' Se prop. 1987,/88:120 s. 100.
' Se NJA 2000 s. 256.
' Se NJA 2009 s. 586 och péilshileriet, NJA 2012 s. 654 p. 6.
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foljdsbestamningen i enskilda fall resonera kring fragan, vilket straff-
matningsvardet ar."

Ett tillrickligt genomslag for billighetsskilen

Ett annat, och val sa viktigt, skdl for att straffmatningsvardet bor
kunna utgora utgangspunkten for pafoljdsvalet ar att billighetsskilen
darmed direkt "kommer i spel” vid paféljdsbestimningen och inte
gloms bort. Innan rattstillaimparen ska gora pafoljdsvalet och darfor
"flyttar in i” 30 kap. BrB bor han eller hon ha tagit stallning till om
det finns billighetsskal som ska paverka pafdljdsbestimningen och
hur pass starkt de talar for ett lagre straff.

En tankemodell av detta slag ar agnad att tillgodose intresset att bil-
lighetsskdalen verkligen far det genomslag vid paféljdsbestimningen
som de ska ha. Detta ar viktigt. Utan ett tillrackligt genomslag for bil-
lighetsskalen skulle 1989 ars reform riskera att leda till en 6kning av
repressionen, nagot som inte var avsett men som kritikerna av de nya
tankarna varnade for.

Att bruket av stringare pafoljder dan vanlig villkorlig dom och vanlig
skyddstillsyn i nagon man anda har blivit en f6ljd av reformen far till-
skrivas annat an tankarna bakom straffmatningsvardet. En viktig orsak
ar den i manga fall alltfor extensiva anvandningen av samhallstjanst.
Men ocksa en fran HD:s sida ibland ganska aterhallsam tillimpning av
de mojligheter som finns att doma till lindrigare pafoljd har nog spe-
lat en roll.*

Avslutande anmarkningar

Rattspraxis utvecklas med fordel genom ett vaxelspel mellan domsto-
larna, sarskilt HD, och doktrinen. Darfor ar inlagg av den typ som har
foranlett denna replik av stort varde. Min reflektion ar val att skillna-
derna i asikter nog dr mindre dn de kan verka nar man laser Dag
Victors artikel. Den av honom citerade meningen i kullagerdomen,

¥ Jfr Mari Heidenborgs anmilan av Martin Borgeke, Att bestimma pafoljd for
brotti SvJT 2009 s. 119 ff. Enligt uppgift dr det ocksa en beslutsmodell av detta slag
som lars ut vid Domstolsakademins kurser.

* Det kan i sammanhanget ndmnas att det finns rattsfall fran HD dér billighetsski-
len i 29 kap. 5 § BrB inte har getts ett sarskilt stort genomslag, eller faktiskt inget
genomslag alls. Har kan pekas pa rittsfallet Crohns sjukdom, NJA 2010 s. 485, dar
en tilltalad med en ganska besvirlig sjukdomsbild inte fick nagon pafoljdsnedsatt-
ning 6ver huvud taget. Ett annat ar just skartorsdagsdomen, NJA 2008 s. 359, dar
de tilltalade ungdomarna doémdes till skyddstillsyn med samhallstjanst trots att
brottsligheten med héansyn till bl.a. billighetsskal inte borde leda till ett lingre
fangelsestraff an atta manader, samtidigt som varken brottslighetens art eller tidi-
gare brottslighet skulle inverka pa pafoljdsbestimningen. Ett angransande exem-
pel pa en restriktiv hallning ar HD:s tillimpning av regeln i 29 kap. 3 § andra
stycket BrB i socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314. Fastian lagstiftaren ar 1994 hade
tagit bort den troskel som tidigare fanns néar det galler mojligheten att pa grund av
formildrande omstindigheter ga under minimistraffet i straffskalan, och som in-
nebar ett krav pa att detta skulle vara uppenbart pakallat med hansyn till brottets
straffvarde, uttalade HD (s. 320) att dven om uppenbarhetsrekvisitet tagits bort
genom en lagandring bor det kravas starka skadl for att med st6d av formildrande
omstindigheter underskrida féreskrivet straffminimum.
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NJA 2014 s. 559 p. 14, att bedomningen av om fangelse maste viljas
med hansyn till brottslighetens straffvarde i praktiken mestadels [min
kursivering] torde bestimmas utifran langden av det straff som skulle
doémas ut, om fingelse hade valts som pafoljd (det s.k. straffmatnings-
vardet), ar val en bekriftelse pa detta. Att det i tilligget till domen
sags att "utgangspunkten [min kursivering] ar att ett alternativ till fang-
else ska valjas om inte straffmatningsvardet motsvarar fangelse i ett ar
eller mer” avviker, som jag ser det, knappast frain HD:s domskal i
p- 14.

Det kan forstds inte uteslutas att det finns en skillnad mellan Dag
Victors och min syn pa behovet av att regler av den typ som finns i
29 kap. 5 § BrB far ett tydligt genomslag vid pafoljdsbestimningen.
For egen del anser jag, som har framgatt, att billighetsskdlen ar viktiga
och att det inte sallan ar berattigat att de ges en betydande inverkan.

I detta sammanhang kan det kanske finnas anledning att peka pa
att lagstiftaren genom 2010 ars dandringar i bl.a. 29 kap. 2 och 3 §§
BrB har oppnat for ett storre hansynstagande till forsvarande och
formildrande omstindigheter och darmed en o6kad spannvidd vid
straffvirdebedémningen av brott i allmdnhet (prop. 2009/10:147
s. 26 ff.). HD har i rattsfallet NJA 2012 s. 826 p. 64 ansett att det ligger
i linje med den lagandringen att lata olika typer av billighetsskal fa
okad betydelse vid pafdljdsbestimningen.

Det ar viktigt att domstolarna vid pafoljdbestimningen beaktar alla
de faktorer som ar relevanta i sammanhanget. Som Dag Victor nam-
ner har det funnits, och finns kanske fortfarande, omraden dar dom-
stolarna har fokuserat alltféor mycket pa endast en straffvirdepaver-
kande omstindighet.” Det ar sjalvfallet angelaget att HD forsoker
motverka olika typer av forenklade resonemang. Idealet ar en nyanse-
rad bedéomning dér alla pa saken inverkande faktorer ges den tyngd
som de har. Att domstolarna laborerar med presumtioner i sitt tan-
kande behover, som jag ser det, inte betyda att man forlorar nyanser-
na. Daremot vinner man i allmdnhet en 6kad stadga och enhetlighet i
bedomningarna.

! Har kan hanvisas till s. 194 x i Dag Victors artikel.
* Den tidigare pafoljdsbestimningen i narkotikamal.



