Enighet om tumregeln

Av professor PETTER Asp

I en kommentar till Dag Victors artikel ”'Straffmdtningsvdrde’ och pafoljds-
val”, SuJT 2015 s. 173, konstaterar forfattaren att bred enighet rdder i fler
avseenden dn vad Victors artikel ger sken av. Samtidigt vilkomnas en dis-
kussion om beslutsstrukturer, nyanser och uttryckssatt.

1 Inledning

Dag Victor har i en artikel i SvJT uttryckt kritiska synpunkter som rik-
tar sig mot en beslutsstruktur vid pafoljdsbestimningen som tar sin
utgangpunkt i vad som brukar kallas for straffmatningsvardet. Victor
tar i sin uppsats upp manga intressanta fragor och sjalvfallet bade kan
och bor det diskuteras hur beslutsstrukturen ser ut (eller bor se ut)
liksom vilken terminologi som bor anvandas.

Den som laser artikeln, utan att sjalv ha last de texter som det refe-
reras till (det handlar framfor allt om texter forfattade av Borgeke,
men ocksa om vissa texter forfattade av undertecknad), kan latt fa
uppfattningen att det rader en skolstrid om for paféljdsbestimningen
centrala fragor.

Sa ar inte fallet.

Det finns kanske vissa skiljaktigheter kring fragan om hur man bor
uttrycka sig och kring styrkan i den tumregel som kan sagas std i fokus
for diskussionen — jag aterkommer till detta mot slutet av repliken —
men i centrala avseenden rader, vill jag pastd, en betydande samsyn.

Syftet med denna korta replik ar darfor dels att peka pa att sam-
stammighet rader i betydligt fler avseenden dn vad Victors artikel
(dtminstone ytligt sett) ger sken av, dels att framhalla att "straffmat-
ningsvardetankandet” i praktiken gor sig gallande bara i vissa fall och
under vissa forutsattningar varfér det inte heller — pa det satt som
Victors text antyder — kan péaverka den grundliggande beslutsstruk-
turen for pafoljdsbestimningen pa nagot mer genomgripande sitt.
Fraga ar kort sagt om en tumregel som gor sig gallande i vissa situa-
tioner.

2 Om den tumregel som bygger pa straffmitningsvirdet

Utgangspunkten for replikvaxlingen ar regleringen i 30 kap. 4 §
brottsbalken. Dar sags i forsta stycket att ratten ska fasta sarskilt avse-
ende vid omstindigheter som talar mot fingelse och sarskilt ndmns
har billighetsskdlen, dvs. sidana omstindigheter som regleras i
29 kap. 5 § brottsbalken. Detta skapar i kombination med regleringen
i 30 kap. 1 § brottsbalken den grundliggande presumtionen mot
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fangelse (dvs. som utgangspunkt ska en icke-frihetsberévande pafoljd
valjas). Vidare sags i andra stycket att ratten som skil for fangelse far
beakta brottslighetens straffvirde och art liksom det forhallandet att
garningsmannen tidigare gjort sig skyldig till brott.

Som en riktlinje for nar straffvardet ar sa hogt att det pa den grun-
den finns skal att vid pafoljdsvalet valja fangelse har i forarbetena an-
givits att sa ar fallet nar straffvairdet uppgar till 12 manader eller mer.!
Fraga har da uppstatt hur detta riktvarde ska hanteras i situationer
dar straffvirde (andra stycket) och billighetsskdl (forsta stycket) star
emot varandra.? Kan straffmatningsvardet (som alltsd i denna situa-
tion betyder straffvirde minus billighetsskdl) — dvs. huruvida det
overstiger eller understiger 12 manader — anvandas som en indika-
tion pa om straffvirdet utgor ett tillrackligt starkt skal for att bryta
presumtionen mot fangelse?

Nar det géller denna fraga refererar Victor bl.a. (s. 188) till en text
forfattad av undertecknad dar jag pekat pa tre mojliga synsatt:

1. Enligt det forsta skulle straffmatningsvardet i dessa situationer helt
enkelt avgora pafoljdsvalet i denna del (6verstiger straffmatningsvar-
det 12 ménader bryts presumtionen mot fingelse, understiger det 12
manader vdljs en icke-frihetsberévande pafoljd).

2. Enligt det andra kan straffmatningsvardet visserligen anvandas som
en utgangspunkt eller som en tumregel, men vid den slutliga be-
domningen maste beaktas bl.a. hur hogt straffvardet ar och vilken
typ av billighetsskal som gor sig gallande.

3. Enligt det tredje bor man vaga straffvarde och billighetsskal utan att
overhuvudtaget ty sig till straffmatningsvardet som en tumregel.’

I valet mellan dessa synsitt har jag sjilv menat att det, som sa ofta,
finns goda skal att valja medelvagen, dvs. det synsatt som foljer av (2).
Det bor goras en mer differentierad bedomning an den som foljer av
(1), bl.a. mot bakgrund av att billighetsskalen ar olika till sin karaktar
och till att det straffvirde vi utgér ifran kan vara olika hogt,* men det
finns samtidigt skal att inte kasta ut barnet (dvs. tumregeln) med bad-
vattnet.

Det som ar centralt att framhalla i detta ssmmanhang ar emellertid
inte min uppfattning, utan att det i fragan synes rada en relativt bred
samsyn som inkluderar ocksd Dag Victor. Victor star, jfr artikeln, up-
" Prop. 1987/88:120 s. 100.

* Jag bortser hir, for enkelhets skull, fran mojligheten att ocksa 29 kap. 7 § brotts-
balken ar tillimplig i ett visst fall. Jfr harom NJA 2000 s. 314 samt Borgeke, Att be-
stimma pafoljd for brott, 2 uppl., 2012 s. 291 £. och Victors artikel s. 179 (som talar
om att det narmast ar fraga om “en generell justering av presumtionsnivin med
hansyn till alder”).

* Asp, Svensk straffrattspraxis 2001-2009, SvJT 2010 s. 977 f. Se aven Jareborg &
Zila, Straffrattens pafoljdslara, 4 uppl., 2014 s. 144 f., som ocksa tar upp tre synsatt.
De motsvarar emellertid inte dem jag tar upp. Jag utgar ifran att billighetsskalen
ska beaktas — fragan ar hur — medan deras forsta variant synes innebdra att bil-
lighetsskalen lamnas mer eller mindre obeaktade vid pafoljdsvalet.

* Ytterligare ett skal ar, vilket jag noterat tidigare och vilket Victor tar upp pa ett
par stillen i sin artikel, att lagtexten annars narmast vore felkonstruerad.
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penbarligen inte bakom (1) och det synsatt som ligger i (3) avfardar
han pa foljande satt:

"Att 'straffmatningsvardet’ inte skulle kunna vara anvandbart som en (grov)
tumregel for i vilka fall billighetshdnsyn ar tillrickliga for att bryta en pa
straffvarde grundad presumtion for fingelse torde knappast ha foresvavat
nagon.”™

Ocksd enligt Victor kan alltsd "straffmatningsvardet” anvandas som en
(grov) tumregel i dessa fall. Jag kan inte se att det rader ndgon egent-
lig skillnad mellan denna uppfattning och den uppfattning som anges
under (2) ovan. Vad galler Borgeke — som mer dn nagon annan har
arbetat med att utveckla strukturer for tankandet i pafoljdsbestam-
ningsfragor och ar en av de tydligaste foresprakarna for “straffmat-
ningsvardetankandet” — kan forvisso sagas att han betonar betydelsen
av straffmétningsvardet. Det star emellertid klart att ocksa Borgeke ar
oppen for en differentierad bedomning dar straffmatningsvardet i sig
inte ar avgorande.®

Men foreligger da anda inte en skillnad i beslutsstrukturen?

Jag har svart att se det. Enighet synes salunda rada om att det finns
en grundliggande presumtion mot fangelse och om att denna pre-
sumtion kan brytas med hansyn till tre typer av skal (straffvarde, art
och aterfall).

Vad som sdags nar man i detta sammanhang framhaller att straff-
matningsvardet kan tjana som en tumregel vid bedomning av om pre-
sumtionen mot fingelse ar bruten ar naturligtvis infe att straffmat-
ningsvardet ska ersatta straffvardet som skal for fangelse. Det som sags
ar i stillet — mahdnda med hjdlp av en term som inte ar optimal” —
att ledning for fragan om straffvdrdet ar tillrackligt hogt for att bryta
presumtionen mot fangelse, i fall dar straffvardet talar for fingelse
men det foreligger billighetsskal, kan sokas i om straffmatningsvardet
overstiger ett ar (det ar detta som ar tumregeln). Fraga ar alltsa inte
om att dra in billighetsskal osv. i skalen for fangelse,® utan om att an-
vanda straffmétningsviardet for att bedoma om straffvdrdet ar sa hogt
att det ocksa med beaktande av billighetsskialen bryter den grundlag-
gande presumtionen mot fingelse.” Det kan kanske — i text och
domskal — sagas vara lampligare att ge uttryck for det sagda i explicit
och oforkortad form an att dra ihop argumentationen med hjalp av
(den grova) tumregeln som bygger pa termen straffmatningsvarde,

® Victor s. 189.

° Se Borgeke (not 2) s. 247 f.

7 Jfr min kritik mot termen straffmatningsvarde i En modernare pafoljdsreglering,
SvJT 2010 s. 461 not 22.

® Jfr Victor s. 196 som menar att straffmatningsvirdetinkandet innebér att man i
praktiken “later skdl som talar mot fingelse inga som en bestandsdel av skilen for
fangelse.”

* Se harom aven Ulvang i Lexino, kommentaren till 30 kap. 4 § brottsbalken, av-
snitt 3.1.
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men det ar svart att se att skillnaderna i uttryckssatt motsvaras av
nagra mer grundlaggande skillnader i sak."

Det bor i sammanhanget sarskilt noteras att fragan om straffméat-
ningsvardet pa detta sitt kan anvandas som tumregel i praktiken bara
uppstar nar straffvirdet ensamt ar det skdl som talar for fingelse. Sa
snart art och aterfall kommer in i bilden uppstir en (dn) mer kom-
plex situation dar olika och icke graderbara — eller i vart fall icke-
kommensurabla — varden alltid maste vigas mot varandra. Straff-
matningsvardet kan alltsa inte mer generellt anvindas som en 16sning
pa fragan om paféljdsval.

Den mer allmdnna fragan om man bor ga till pafoljdsvalet direkt
efter tillampning av 29 kap. 1-3 §§ brottsbalken eller om man forst
ska gora en preliminar straffméatning betraktar jag helt som en fraga
om tycke och smak. En fullstindig straffmatning kan inte goras forran
vi har valt pafoljd (eftersom pafdljdsvalet har stor betydelse for till-
lampningen av 29 kap. 4 § brottsbalken), men nog kan man — om
man vill — gora en preliminar bedomning av vilken betydelse 29 kap.
5 och 7 §§ har for straffméitningen. Oavsett vilket maste billighetsska-
len beaktas vid paféljdsvalet och det ar har den nu diskuterade tum-
regeln kommer in.

Sammanfattningsvis tycks vi vara eniga dels om att det i grunden ar
straffvardet som talar for fangelse i de har diskuterade situationerna,
dels om att “straffmatningsvardet” i de har diskuterade situationerna
(dvs. dar endast straffvardet utgor skal for fangelse) kan anvandas
som ndgot slags tumregel vid tillampning av den riktlinje om 12 ma-
nader som kommit till uttryck i forarbetena. Det finns nyansskillnader
som bestar déri att vissa tydligare betonar tumregeln medan andra
tydligare vill betona att en differentierad bedémning ska goras, men i
allt vasentligt — och i ljuset av den samsyn som foreligger — framstar
detta narmast som skillnader i uttryckssatt och ordval."

Sadana skillnader i uttryckssatt kan bl.a. bero pa i vilken utstrack-
ning man bedémer att det pa omradet for pafdljdsbestimning finns
skal att betona de huvudregler, riktlinjer och tumregler som trots allt
finns eller (omvant) skal att betona att vi alltid och i varje led ar ute-
lamnade till olika bedoémningar som maste goras. Personligen menar

' Betraffande en annan fraga, som inte star i centrum for Dag Victors artikel,
torde det daremot finnas vissa meningsskiljaktigheter. Fragan géller narmast
huruvida tillimpningsomradet for samhallstjanst bor forbehallas de fall dar man
vid tillimpning av 30 kap. 4 § brottsbalken finner skil for fingelse eller om en
icke-frihetsberovande pafoljd kan forenas med samhallstjanst ocksa i andra fall
(och darmed mer allmant fungera som en forstairkning av de icke-
frihetsberévande pafoljderna). Net-widening-skal talar fér den férstndmnda stand-
punkten, men en sadan stindpunkt innebar ocksa vissa svarigheter rent resone-
mangsmassigt. Se bl.a. Munck, Anmdilan av Borgeke, Att bestimma pafoljd for
brott, JT 2008/09 s. 178. Jag avstar fran att i denna artikel ga in pa fragan om "sar-
skilda skal” for icke-frihetsberévande pafdljder.

" Mot den bakgrunden kan jag inte tycka annat an att Victors avslutande ord —
dar han talar om “en beslutsstruktur som narmast framstir som begreppsjuris-
prudenslig i begreppets pejorativa betydelse” — ar onodigt starka.
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jag att det pa ett omrade som pafoljdsbestimningens, dar ganska
oppna regler dagligen ska tillampas av ett stort antal domstolar, att
det kan finnas skal att framhalla de tumregler som trots allt finns"” —
givetvis med full medvetenhet om att de inte ar annat an tumregler.”
Att alltfor enkla och lattillampade riktlinjer kan leda fel har vi ett
farskt exempel pa.

3 Avslutning

Till sist: Det finns all anledning — det galler naturligtvis inte minst i
ett akademiskt perspektiv — att bejaka en fortsatt diskussion om pa-
foljdsbestamningens strukturer och nyanser. Har utgér Dag Victors
text ett viktigt bidrag. Samtidigt far diskussionen inte skymma det fak-
tum att det rader bred enighet om ganska manga saker: en av dessa ar
att straffmatningsvardet i vissa situationer (nar endast straffvardet ta-
lar for fangelse) kan vara anvandbart som stod vid bedomningen av
om det med hansyn till straffvardet foreligger skal for fangelse.

'* Se Asp (not 7) s. 449 dar vikten av att reglerna ar brukbara betonas genom en
jamforelse med dansbandsmusiken.

" En poang med att utga ifran den nu diskuterade tumregeln ar att det darmed
uppstar ett behov av skil for att franga tumregeln: ett sadant kan i detta samman-
hang ha sin grund i att billighetsskdlen har olika karaktar och darfor inte alltid bor
paverka pafoljdsvalet lika starkt som straffmitningen. Ett annat skl kan vara att
straffvirdet mer patagligt overstiger den ungefarliga ettarsgrans som anges i forar-
betena och att det darfor bor ges storre genomslag (i forhallande till billighetsska-
len) dn om det 4n om det precis nar 6ver densamma.



