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Summary

During 2015, in Svensk [uristtidning, one specific question has triggered debate:
the question of what value — the penal value or the ‘meting out of punishment
value’ — should constitute the starting point for the choice of sanction. The
same question and debate served as source of inspiration for the subject of this
thesis. The purpose of this thesis is to examine and elucidate Chapter 29 of the
Swedish Penal Code — the chapter’s structure, systematics, underlying theory of
punishment and principles, and analyze how these components relate to each
other. This thesis also attempts to contribute with oze perspective in regards to
what value should constitute the starting point for the choice of sanction. The
main research question coincides with the purpose: what can a study of Chapter
29’s structure, systematics and theory of punishment contribute with in the debated question
of what value — the penal value or the ‘meting ont of punishment value’ — that ought to con-
stitute the starting point of the choice of sanction? The study also sets out to answer
questions considering Chapter 29 of the Penal Code — how the chapter is
structured, what theory of punishment and principle is the chapter founded
upon, the compatibility between these components, what decision structure
can be identified for the application of Chapter 29, and what value can be con-
nected to the decision structure. In addition, questions considering the decision
structures’ compatibility with the legislative structure, the theories of punish-
ment and principles of Chapter 29, have been discussed. Inevitably, the study
also brings forth a standpoint in the question of what decision structure should
be applied by the court. The method applied in the study can be described as a
legal dogmatic method and is characterized by an analytical nature, an inner
petspective, de lege ferenda argumentation and a sort of theoretic evaluation of
the research questions.

After a thorough examination of the articles in and the legislative structure
of Chapter 29 of the Penal Code, as well as the underlying theories of punish-
ment and principles, the study reached a partial result. The theories of punish-
ment and the founding principles of Chapter 29 can be arranged into an order
of precedence decided by their compatibility with the articles in and the legisla-
tive structure of Chapter 29, accordingly: proportionality and humanity, general
principles of law and order, and prevention theories. In addition, an examina-
tion of doctrine and precedents identified two decision structures for the appli-
cation of Chapter 29 of the Penal Code: one more divided and one more co-
herent. The divided decision structure uses the penal value, and the coherent
decision structure uses the ‘meting out of punishment value’, as the starting
point of the choice of sanction.

The two partial results became important constituents in the study’s analysis
— the decision structures’ compatibility with the identified and arranged theo-
ries of punishment and principles, and the legislative structure of Chapter 29 of
the Penal Code. Both the divided decision structure and the coherent decision
structure appeared compatible with all the components of the assessment, but
to different extents. In the end, the compatibility depended on the legislative
structure of Chapter 29 of the Penal Code, which this study presumed to fol-
low the order of the articles in the chapter. However, what the study truly
demonstrates is that the legislative structure is not a matter of course. Instead,
the structure can be interpreted in two different ways — as the order of the arti-



cles in the chapter, or as dependent on the ‘prison presumption’ in Article 4 of
Chapter 30 of the Penal Code. Thereby, the questions considering what deci-
sion structure that are most compatible with the theories of punishment, prin-
ciples and the legislative structure, as well as what decision structure that
should be applied, became dependent on how the legislative structure of Chap-
ter 29 is interpreted. If the legislative structure is interpreted in accordance with
the purpose of this thesis, i.e. that it is independent and follows the order of
the articles in the chapter, the more coherent decision structure should be ap-
plied. If the legislative structure is seen in light of the study’s discoveries, i.e.
that it is dependent on Article 4 of Chapter 30 of the Penal Code that implies
another order among the articles in Chapter 29, the more divided decision
structure should be applied. What this study contributes with in the question of
what value that should constitute the starting point for the choice of sanction,
is that both the penal value and the ‘meting out of punishment value’ can be
regarded as compatible with the structure, the theories of punishment and
principles of Chapter 29 of the Penal Code, depending on how the compo-
nents are estimated and the degree of independence that Chapter 29 is as-
cribed.



Sammanfattning

I Svensk Juristtidning i ar har frigan om vilket virde — straffvirde eller straff-
mitningsvirde — som bor utgbra utgangspunkten infér pafoljdsvalet féranlett
debatt. Samma fraga och debatt har agerat som inspirationskilla till imnet f6r
detta examensarbete. Ifrdgavarande uppsats har som syfte att undersdka och
belysa brottsbalkens 29:e kapitels struktur, systematik, bakomliggande straff-
teorier och principer, samt analysera hur de nimnda komponenterna férhaller
sig till varandra. Genom detta syfte efterstravas dven att forsoka bidra med e
perspektiv, esz betraktelsesitt, i frigan om vilket virde som bor utgdra utgangs-
punkten for pafdljdsvalet. Arbetets huvudfragestillning sammanfaller med dess
syfte och lyder som foljer: vad kan en studie av 29 kapitlets struktur, systematik och
straffteori bidra med i den omdebatterade fragan om vilket virde — straffvdrde eller straff-
matningsvirde — som bor utgira utgangspunkten for pafoljdsvalet? 1 studien har féljande
fragestillningar betriffande 29 kap. brottsbalken besvarats — hur kapitlet ar
strukturerat, vilka straffteorier och principer som ligger till grund for det, f61-
enlighet mellan dessa komponenter, vilka beslutsstrukturer som kan identifieras
tor tillimpningen av 29 kap. brottsbalken samt vilket virde respektive besluts-
struktur kan sammankopplas med. Dirtill har dven fragestillningar rérande
beslutsstrukturernas férenlighet med den legislativa strukturen, straffteorierna
och principerna i 29 kap. brottsbalken behandlats. Oundvikligen har studien
dven foranlett ett visst stallningstagande i fragan om vilken beslutsstruktur som
bér tillimpas. Metoden som tillimpas i studien kan beskrivas som rittsdogma-
tisk och har priglats av en analytisk karaktir, ett inre perspektiv, de lege ferenda
argumentation och en slags teoretisk utvirdering av forskningsfragorna.

Efter ett granskande och belysande av bestimmelserna och den legislativa
strukturen i 29 kap. brottsbalken samt de bakomliggande straffteorierna och
principerna anlinde studien i ett delresultat. Straffteorier och principer som
grundar 29 kap. brottsbalken kan uppstillas 1 en rangordning bestimd utifran
deras forenlighet med bestimmelserna och den legislativa strukturen i kapitlet:
proportionalitet och humanitet, rittssakerhetsprinciper och preventionsteorier.
Dirtill resulterade ett granskande av doktrin och prejudikat i att tva besluts-
strukturer for tillimpandet av 29 kap. brottsbalken kan identifieras: en uppde-
lad och en sammanhallen. Den uppdelade beslutsstrukturen utgar fran straff-
virdet och den sammanhallna beslutsstrukturen utgar frin straffmitningsvir-
det som utgangspunkt f6r patoljdsvalet.

De tvd delresultaten kom att bli bestindsdelar i studiens analys — besluts-
strukturernas forenlighet med de uppstillda straffteorierna och principerna
samt den legislativa strukturen i 29 kap. brottsbalken. Savil den uppdelade som
den sammanhallna beslutsstrukturen visade sig forenlig med samtliga kompo-
nenter i beddmningen, om 4n 1 olika grad. Férenligheten blev i slutindan bero-
ende av den legislativa strukturen i 29 kap. brottsbalken som 1 studien hade
forutsatts folja den ordningsféljd som bestimmelserna i kapitlet skapar. Vad
studien diremot forevisat dr att den legislativa strukturen inte dr en sjilvklarhet.
Istillet kan den tolkas pa tva olika sitt — som bestimmelsernas ordningsfoljd i
kapitlet eller som beroende av fingelsespresumtionen i 30 kap. 4 § brottsbal-
ken. Dirmed blev frigorna rérande vilken beslutsstruktur som ar mest férenlig
med straffteorierna, principerna och den legislativa strukturen, samt fraigan om
vilken av dem som boér tillimpas, beroende av hur den legislativa strukturen i



29 kap brottsbalken tolkas. Om den legislativa strukturen tolkas i enlighet med
studiens syfte, d.v.s. att den ir sjilvstindig och utgbrs av bestimmelsernas ord-
ningsfoljd 1 kapitlet, 4r det den mer sammanhiéllna beslutsstrukturen som bor
tillimpas. Om den legislativa strukturen ses i ljuset av studiens upptickter,
d.v.s. att den dr beroende av 30 kap. 4 § brottsbalken som implicerar en annan
toljd av bestimmelserna i 29 kap. brottsbalken, ska den mer uppdelade besluts-
strukturen tillimpas. Vad denna studie ddrmed bidrar med i frigan om vilket
virde som bor utgbra utgangspunkten for pafoljdsvalet ar att savil straffvirdet
som straffmatningsvirdet kan anses vara forenlig med strukturen, straffteorier-
na och principerna bakom 29 kap. brottsbalken beroende pa hur komponen-
terna virderas och vilken grad av sjilvstindighet som 29 kapitlet tillerkdnns.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Vi kunde ha skonat hans liv, men virdet av slikt dr ¢j stort.
En drapare var Torkel. Vi handlade sd som vi bort.

Vi alla 4r min frin bygden, och detta var riktigt gjort.

Ur ”Torkel Tyre”, Karin Boye

Pafoljdsbestimningen med dess inneboende straffvirdebedémning, straffmit-
ning och pafdljdsval utgdr inte enbart en viktig del av straffritten utan agerar
ofta dven som foéremal for debatt och diskussion. Amnets nira forhillande till
tankar om ritt och fel frambringar inte sillan asikter och virderingar.

I Svensk Juristtidning i ar har sdrskilt en friga avseende pafoljdsbestimning-
en foranlett debatt och diskussioner — fragan om vilket virde, straffvirde eller
straffmitningsvirde', som bér utgdra utgingspunkten infér pafoljdsvalet.” Vad
debattérerna synes vara ense om ir att denna fraga i grunden handlar om, eller
atminstone har nira berdringspunkter med, frigan om de olika beslutsstruk-
turer’ som samexisterar och tillimpas vid paféljdsbestimningen.' En besluts-
struktur med straffmitningsvirde som utgangspunkt for pafdljdsvalet kritiseras
av f.d. justitieradet Dag Victor bla. fOr att vara oférenlig med paféljdsbestam-
ningens legislativa struktur samt att den dventyrar forefintligheten av en fri-
stiende bedémning av straffvirdets styrka, dvs. girningens forkastlighet.” Hir-
till forhaller inte beslutsstrukturen sig neutral till en friga som lagstiftningen
inte besvarar — huruvida billighetsskilens inverkan pd straffmitningen kan
éverforas direkt till pafoljdsvalet.” Diremot féresprikas och motiveras samma
beslutsstruktur av justitieradet Martin Borgeke bla. pa grund av att den verkar
for en enhetlig rattstillimpning i domstolarna samt tillgodoser intresset av att
billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken (1962:700) far det genomslag som de
var avsedda att fa enligt lagstiftaren.” Emellertid torde samtliga debattorer vara
ense om att en beslutsstruktur som utgar fran straffmitningsvirdet kan tillim-
pas som en tumregel (om dn en grov sadan enligt somliga) inf6r pafoljdsvalet
sa linge medvetenhet om att det i vissa fall kan finnas skil att avvika fran tum-
regeln uppritthalls.®

Vid f6rsta anblick kan ovannidmnda debatt 1 Svensk Juristtidning anses vara
relativt oansenlig och handla om lagtekniska petitesser utan egentlig inverkan
pé den praktiska rittstillimpningen. Samtidigt framhivs virdet av denna typ av
debattinligg for rattsutvecklingen och vikten av fortsatta diskussioner om pa-

! Se Borgekes definition i avsnitt 4.2.

2 Hir i kronologisk ordning: Dag Victor, “Straffmdtningsvirde” och pafoljdsval i Svensk Juristtidning
2015 s. 173; Martin Borgeke, Straffmditningsvardet — en replif i Svensk Juristtidning 2015 s. 281;
Petter Asp, Enighet om tumregeln i Svensk Juristtidning 2015 s. 292. For en djupare redogorelse
av debatten se kapitel 2.

3 Med detta begrepp menas i denna studie ett system eller modell fér att tillimpa och fatta
beslut enligt 29 kap. & 30 kap. brottsbalken, se mer hirom i not 13 nedan och avsnitt 1.7.

4 Asp 2015, s. 292; Borgeke 2015, s. 286; Victor 2015, s. 184.

5 Victor 2015, s. 195f.

¢ Victor 2015, s. 197f.

7 Borgeke 2015, s. 289f.

8 Asp 2015, s. 295; Borgeke 2015, s. 289; Victor 2015, s. 189.



féljdsbestimningens strukturer och nyanser.” Dirtill kan de storsta problemen
med dagens pafélidssystem anses vara forknippade med just dess struktur.'
Ifragavarande debatt kom att bli startskottet fOr detta examensarbete. Hur
kunde debatten uppsta? Varfér kan en diskussion om olika beslutsstrukturer
och olika virden uppkomma? Detta blev min utgangspunkt. En tanke borjade
gro och en forestillning uppstod — mahinda en analys av 29 kap. brottsbalken
kunde bringa klarhet i fragan, det dr ju trots allt diri de bada begreppen, eller
virdena, aterfinns och skapas. Dessutom har Victor hivdat att vart nuvarande
pafoljdssystem och kriterierna for dess anvindning kan framsta som ofdrenliga
med de principer som framhivdes i och var vigledande f6r 1988/89 irs pa-
foljdsbestimningsreform.'" Betriffande denna reform har Ulving poingterat
att principerna bakom regleringen fir direkt genomslag i varje mal dir en pa-
foljdsbestimning foretas — varfor det dr fa delar inom straffritten dir angeld-
genheten att frambringa och uppritthalla en teoretisk 6verbyggnad dr sa patag-
lig som just inom pafélidsbestimningen.'” Tankegingen utvecklades. Mahinda
kunde dven en analys av de straffteorier och principer som grundar 29 kap.
brottsbalken bidra med ett perspektiv i fraigan. Saledes hade dmnet f6r detta
examensarbete faststillts — en studie av 29 kap. brottsbalken och dess struktur,
systematik och straffteori.

1.2 Syfte och fragestillningar

Likt ovanniamnt utgar denna studie fran en grundliggande forestillning om att
en undersokning och analys av strukturen i och avsikterna bakom 29 kap.
brottsbalken borde kunna ge viss vigledning i frigan om valet mellan straff-
virde och straffmitningsvirde som utgangspunkt for pafoljdsvalet. Fraigan om
valet mellan de olika virdena kan i grunden anses vara en friga om vilken be-
slutsstruktur” som bér tillimpas for pafoljdsbestimningen och, mer specifikt
f6r denna studie, f6r 29 kap. brottsbalken.

Med utgangspunkt i forestillningen dr syftet med detta examensarbete att
undersdka och belysa brottsbalkens 29:e kapitels struktur, systematik, bakom-
liggande straffteorier och principer, samt analysera hur de nimnda komponen-
terna forhaller sig till varandra. Den sistndimnda analysen avser en bedémning
och virdering av forenligheten mellan 4 ena sidan den legislativa strukturen,
straffteorin och principerna och a andra sidan den systematiska beslutsstruk-
turen. Genom detta syfte efterstrdvas dven att f6rsoka bidra med ett perspek-
tiv, ett betraktelsesitt, i frigan om vilket virde — straffvirde eller straffmit-
ningsvirde — som bor utgora utgingspunkten for paféljdsvalet. De tva olika
virdena kan finna grund och berittigande utifran olika straffteorier och princi-
pet, varfoér valet mellan straffvirde eller straffmitningsvirde kan komma att ha

9 Asp 2015, s. 292 & 296; Borgeke 2015, s. 290.

10SOU 2012:34, s. 119.

11 Victor 2015, s. 174.

12 Ulving 2009, s. 412.

13 Med bestutsstruktur avses den modell eller systematik som anvinds vid tillimpandet av 29 kap.
och 30 kap. brottsbalken, dock frimst avseende 29 kap. brottsbalken i denna studie. Jareborg
och Zila anvinder begreppet beslutsteoretisk struktur i boken Straffrittens pafoljdsiira och Bot-
geke anvinder bendmningen tankeschema i sin bok A bestimma pafiljd for brott.



konsekvenser for den mer principiella frigan betriffande straffets rittfardi-
gande. Arbetets syfte sammanfaller oundvikligen med dess huvudfriga:

* Vad kan en studie av 29 kapitlets struktur, systematik och straffteori
bidra med i den omdebatterade frigan om vilket virde — straffvirde el-
ler straffmitningsvirde — som bor utgbra utgangspunkten f6r pafoljds-
valet?

I studien férekommer det dven ett flertal delfrigor som av nédvindighet be-
héver besvaras 1 avsikt att uppna syftet och behandla huvudfragan. Dessa del-
frigor kan med fordel indelas i tva grupper, varav en frimst avses besvaras
fortlépande i studien och en avses besvaras i och utgora féremal f6r studiens
analys. De delfrigor som kommer besvaras 16pande i de kapitel och avsnitt
som behandlar 29 kapitlets legislativa struktur, straffteori och principer, samt
beslutsstruktur 4r:

* Hur ser 29 kap. brottsbalken ut — hur dr det strukturerat — och vilka

straffteorier och principer ligger till grund f6r kapitlet?

*  Ar kapitlets legislativa struktur och bestimmelser férenliga med dess
straffteorier och principer?

* Vilka beslutsstrukturer avseende att tillimpa 29 kap. brottsbalken
kan identifieras och vilket virde — straffvirde eller straffmitnings-
virde — ska ligga till grund f6r paféljdsvalet enligt respektive besluts-
struktur?

De delfragor som kommer besvaras i och utgora féremal f6r studiens analys ér:

* vilken av beslutsstrukturerna Gverensstimmer mest och bast med
foljande kriterier: den legislativa strukturen, straffteorierna och prin-
ciperna som 29 kap. brottsbalken vilar pa?

Foregaende fraga foranleder och inbegriper ocksa ett stallningstagande om den
praktiska rattstillimpningen:

* Vilken beslutsstruktur bor tillimpas i férhillande till och i enlighet
med kriterierna?

1.3 Avgriansningar

Avsikten med detta arbete ér inte att frambringa ett klart och tydligt svar i den
mindre, mer preciserade och timligen intrikata fragan om vilket virde — straff-
virde eller straffmitningsvirde — som bor utgdra utgangspunkten for paféljds-
valet. Avsikten dr att se till den stora bilden, att se till 29 kap. brottsbalkens
struktur, systematik, straffteori och principer fOr att pa sa sitt bidra med e
perspektiv 1 den mindre och preciserade frigan — e potentiellt sitt att granska
frigan. Jag 4r medveten om att det inre perspektiv'* som tillimpas i studien ir
just enbart e sitt att granska fragans problematik. Hirtill finns det naturligtvis
andra moijliga perspektiv och tillvigagangssitt att granska saken for att kunna
ge ett mer fullstindigt svar 1 den aktuella omdebatterade friagan. Detta dr dock
inte syftet med denna studie och dirfor utelimnas dessvirre andra potentiella
perspektiv dn just det inre. Denna avgriansning ir i grunden baserad i tids- och

14 Inre perspektiv forklaras ndrmare i avsnittet om metod och perspektiv. Andra moijliga per-
spektiv skulle kunna vara olika utifrinperspektiv eller ett perspektiv med fokus pa att jimféra
resultat av olika beslutsstrukturer, d.v.s. ett mer praktikbaserat perspektiv.



utrymmesbrist, men framforallt 1 att ett inre perspektiv framstod som en natur-
lig och klar avgrinsning f6r denna studie som utgér fran en férestillning om att
29 kap. brottsbalken torde kunna bidra med kunskap i dmnet i det stora hela
och dirmed delvis i den mindre och intrikata frigan.

En ytterligare avgrinsning i detta arbete relateras till férhallandet mellan 29
kap. och 30 kap. brottsbalken. Fokus f6r denna studie dr forst och frimst 29
kap. brottsbalken. Emellertid kommer 30 kap. brottsbalken oundvikligen att
berdras 1 samband med beslutsstrukturerna f6r 29 kap. brottsbalken eftersom
beslutsstrukturerna baseras pa och utgar fran bada kapitlen. Avsikten med stu-
dien dr diremot inte att genomfora en djupare granskning av valet av pafoljd —
den delen av beslutsstrukturen kommer séledes att delvis utelimnas ur denna
uppsats. Dirtill kan nimnas att en sidan granskning skulle vara alltfér tidskra-
vande 1 férhdllande till denna studies tidsram. Att 29 kap. brottsbalken ir i fo-
kus beror pa att straffvirde och straffmitningsvirde dterfinns och skapas 1 just
29 kap. brottsbalken. Siledes kommer 30 kap. brottsbalken enbart att bertras
till den del den har betydelse f6r en beslutsstruktur enligt 29 kap. brottsbalken.
Med andra ord kommer péféljdsvalet enbart att tangeras avseende den initiala
friga som domstolen maste ta stillning till vid tillimpande av 29 kap. brotts-
balken — nidmligen vilket straff som hade démts ut om straff valts som pafoljd,
d.v.s. valet mellan béter eller fingelse (en prévning av den s.k. fingelsepre-
sumtionen).” Dirmed kommer 30 kap. 4 § brottsbalken att berdras i arbetet,
om in ingen annan del av 30 kap. brottsbalken.

Hirtill kan tilliggas att andra bestimmelser som dr av vikt f6r pafoljdsbe-
stimningen men som aterfinns i andra delar av brottsbalken eller andra lagar
inte kommer att behandlas i denna studie. Inte heller kommer niagon djupare
granskning att ske avseende den problematik som hirror fran fraigan om varfor
29 kap. och 30 kap. brottsbalken ir atskilda, d.v.s. varfér bestimmelserna i
dessa tva kapitel inte dr férenade i ett gemensamt kapitel. Specifik problematik
avseende bla. dterfall, artbrott, billighetsskal, flerfaldig brottslighet, pafoljds-
konkurrens som aktualiseras vid pafdljdsbestimningen avses inte behandlas i
denna studie, mer dn att de eventuellt berdrs kortfattat vid genomgingen av 29
kap. brottsbalken.' Samtliga nyssnimnda avgrinsningar har foretagits p.g.a. att
de dr alltfor tids- och uttymmeskrivande i férhallande till studiens omfattning.

Forevarande studie dr 1 grunden av teoretisk karaktir. Beslutsstrukturerna
kommer att analyseras utifran kriterier funna i en genomging av 29 kap.
brottsbalken struktur, straffteori och principer — utifran ett inre perspektiv.
Beslutsstrukturerna kommer saledes inte att prévas utifran en praktisk synvin-
kel, m.a.0. avser denna studie inte att granska och jimféra de verkliga resulta-
ten som de olika beslutsstrukturerna ger vid en praktisk tillimpning. En sidan
“provning 1 praktiken” dr naturligtvis av intresse och vikt, men ingar inte i och
faller utanfor det inre perspektiv som tillimpas i denna studie. Dirtill kan pa-
pekas att en sddan praktisk studie skulle vara alltfor tidskrivande i férhallande
till detta arbetes tidsram. Emellertid, i avsikt att bringa ndgon form av praktiskt
perspektiv kommer ett fatal prejudikat att belysas. Annan kritik som kan relate-
ras till bristen av praktisk anknytning i studien harrérs till det faktum att straff-

15 Avgrinsningsinspiration himtad frin Agren 2013, s. 326.

16 Avseende en del av de nimnda dmnena har det forfattats hela avhandlingar, se b.la. Catha-
rina Sitte Durlings Tidigare brottslighet: Om rittsverkningar av dterfall i brott fran 2005, Jack Agrens
Billighetsskdlen i BrB 29:5 — berdttigande och betydelse vid pafoljdsbestamning fran 2013 och Magnus
Ulvings Pdafoljdskonkunrrens — problem och principer fran 2005.



teorier, bestraffningsideologier och principer inte behdver 6verensstimma med
hur pafolidsbestimningen fungerar i praktiken.'” Trots detta avser jag att un-
ders6ka hur pass Overensstimmande straffteorierna dr med de beslutsstruk-
turer som tillimpas avseende den del av pafoljdsbestimningen som avser 29
kap. brottsbalken. Grundtankarna och principerna bakom rittssystemet har
tillkommit av en anledning — de ger uttryck for syftet med regleringen. Av
denna anledning finner jag att undersékningen likvil dr betydelsefull, om dn
bara f6r att uppmirksamma vad som dr den grundliggande tanken bakom 29
kap. brottsbalken. Dessutom borde det vara virdefullt och viktigt 4ven for den
praktiska tillimpningen, inte enbart i den teoretiska dimensionen, att begrunda
lagstiftarens tilltdinkta andamal och syfte med regleringen.

Betriffande den straffteori som ska behandlas i studien har féljande av-
grinsning foretagits. Straffets syfte ska forstas 1 forhallande till en tredelad
struktur av det straffrittsliga systemet: hot om straff (kriminaliseringsniva),
adomande av straff (domsniva), samt verkstillighet av straff (verkstillighets-
niva)."” 1 denna studie 4r domsnivan av frimst relevans och intresse, det ar
nimligen dir pafdljdsbestimningen sker. Kriminaliseringsnivan kommer nim-
nas kortfattat p.g.a. att straffskalorna bestims pd denna niva och straffskalorna
har betydelse for straffvirdebedémningen som ingir i paféljdsbestimningen.
Verkstillighetsnivan faller utanfér denna studies syfte som inriktas pa 29 kap.
brottsbalken. P4 domsnivan ar det frimst fragan kring straffvirde och straff-
mitning som dmnas behandlas (som kan anses vara av mer kvantitativ art), inte
valet av pafoljd (som kan anses vara av mer kvalitativ art), vilket delvis sam-
manhinger med studiens syfte och fokus pa 29 kap. brottsbalken.

Avslutningsvis ska det betonas och markeras att studien inte avser att pre-
sentera och framligga allomfattande baskunskap i dmnet. Kravet pa ldsarens
kunskapsniva kan mahinda uppfattas som hégt, vilket beror pa syftets snidvhet
och tydliga fokus pa 29 kap. brottsbalken. Dessutom ir dmnesinspirationen,
debatten i Svensk Juristtidning, ocksd pa en hég kunskapsniva vilket oundvikli-
gen synes ha paverkat nivin pa ifrigavarande studies forkunskapskrav.

1.4 Metod och perspektiv

Detta arbete har genomfoérts genom studier av gillande ritt. I avsikt att uppna
arbetets syfte och besvara de olika forskningsfrigorna har jag valt att tillimpa
en metod, ett tillvigagangssitt, som kan beskrivas som rittsdogmatisk. Den
rittsdogmatiska metoden handlar i grunden om att s6ka svaren i allmint accep-
terade rittskillor sisom lagstiftning, lagférarbeten, prejudikat och doktrin."”
Dirtill kan den sdgas ha som frimsta dndamal att faststilla gillande ratt. Samti-
digt handlar rittsvetenskapliga arbeten, enligt Sandgren, om mer dn sd, som att
t.ex. systematisera material och innehall eller utveckla begreppsapparaten. Hir-
till torde en rittsdogmatiker kunna anvinda grundliggande virderingar, sisom
indamal bakom lagstiftning, i sin systematisering och tolkning.”’ Att faststilla
gillande ritt, systematisera innehallet och utveckla begreppsapparaten genom

17 Ulving 2005, s. 85. Se dven de beaktanden som gérs avseende straffteori, teleologisk tolk-
ning och teoretisk utvirdering i metod- och perspektivavsnitt 1.4.

18 Jareborg & Zila 2014, s. 63; Agren 2013, s. 78.

19 Kleineman 2013, s. 21.

20 Sandgren 2009, s. 118 & 121f. i kapitlet med rubrik ”Ar rittsdogmatiken dogmatisk?”.

10



ett granskande av ovannimnda rittskallor ur ett lagindamalsperspektiv dr det
som jag, genom detta arbete, dmnar férsoka astadkomma.

Rittsdogmatiken har av Jareborg forklarats bestd i en rekonstruktion av
rittssystemet och gillande ritt.”’ Den handlar om att bedriva forskning i ett
vetenskapligt syfte att rekonstruera ett visst fragment av ett rittssystem. Denna
forskning karaktiriseras av en vetenskaplig instillning att inte sluta ifragasitta —
att inte sluta fraga varfér.”” Den verklighet som rittsdogmatiken behandlar ir
inte den juridiska praktiken utan snarare rittssystemet som normativt system.”
Foreliggande studie fokuseras framforallt kring lagstiftningen och dess syften —
inte pa den praktiska tillimpningen. Visserligen kommer beslutsstrukturer f6r
pafoljdsbestimningen att granskas utifran lagens struktur, straffteori och prin-
ciper, men avsikten ir inte att rekonstruera en praktisk tillimpning av ifragava-
rande regelsystem. Avsikten dr snarare att rekonstruera, i bemirkelsen att
aterge och aterskapa, det normativa systemet. En potentiell risk med rekon-
struktionsforfarandet ér, enligt Kleineman, att ens egen entusiasm for en viss
16sning eller synsitt hindrar en fran att forhélla sig neutral till ett synsitt som
kanske inte speglar en lika positiv syn av rittsliget som 6nskats.”* Med detta
riskbeteende i atanke ska jag naturligtvis striva efter att f6rhélla mig sd neutral
som moijligt 1 min studie. Detta har bla. skett genom belysande av olika ritts-
vetenskapares motstdende stindpunkter samt genom uppriktighet betriffande
de resultat som studien utfaller i.

Svaret pa en vetenskaplig fraga ar inte sillan snarare av bor-karaktir dn av
ska-karaktir, dvs. att det finns goda skal for att t.ex. anvinda en viss begrepps-
bildning eller verklighetsbild.”” Denna bir-karaktir kan relateras till de lege ferenda
argumentation. Rittsdogmatiken dgnar sig inte sillan at att analysera vilka ar-
gument som dr tillitna i diskussion om for eller emot en viss 19sning pa ett
juridiskt problem. Skillnad g6rs mellan de lege lata och de lege ferenda argumentat-
ion, 1 vilken den forra avser att beskriva rittsldget och den senare avser att £6-
resla 16sningar pa problem.”® Victor menar att diskussion avseende alternativa
beslutsstrukturer kan féras fran olika perspektiv — ett av dessa ar ett de lege fe-
renda perspektiv — d.v.s. frigan om vilken beslutsstruktur som bir gilla.”” Denna
studie karaktiriseras till stor del av bir och de lege ferenda eftersom en férhopp-
ning dr att granska de olika beslutsstrukturernas forenlighet med lagens grund-
liggande straffteorier och principer och dirigenom oundvikligen delvis be-
doma vilken av dessa beslutsstrukturer som bér tillimpas utifran det givna inre
perspektivet. Dirmed inte sagt att stora delar av studien kommer utgéras av ett
de lege lata perspektiv.

Begreppet rittsdogmatisk metod har kritiserats bland annat p.g.a. att e/ ritt
svar ofta inte existerar inom rittsvetenskapen. Snarare finns det en tendens att
genom tolkning av rattskéllematerial pavisa olika potentiella 16sningar. Enligt
Sandgren kan denna tendens betraktas som motsatsen till ett dogmatiskt syn-
sitt, vilket ju utgir fran att det finns en ’férborgad sanning”.”® Istillet hade
metoden med fordel, enligt Sandgren, narmast kunnat beskrivas som analytisk

21 Jareborg 2004, s. 4.

22 Jareborg 2004, s. 8.

23 Jareborg 2004, s. 9.

24 Kleineman 2013, s. 43.

25 For ett liknande resonemang se Jareborg 2004, s. 3.
26 Kleineman 2013, s. 36.

27 Victor 2015, s. 184.

28 Sandgren 2009, s. 117 & 122f.
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in dogmatisk — en analytisk réttsvetenskap.”’ Denna tolkning av den rittsdogma-
tiska metoden kan med fordel tillimpas f6r att finna svaren pa de fragor som
denna studie avser att behandla. Redan 1 ett initialt skede kunde jag konstatera
att det inte skulle finnas en férborgad sanning — det skulle komma att finnas
manga olika sanningar och strategier. Inte heller kommer e## ritt svar att fram-
bringas genom denna studie — istillet pavisar och resulterar studien snarare i
olika potentiella svar.

Mot bakgrund av det sagda har denna studie inte varit bunden av en grund-
liggande rittsdogmatisk metod i den mening att studien enbart faststiller gil-
lande ritt, utan studien har till stor del grundats i den ovanbeskrivna bredare
tolkningen av den rittdogmatiska metoden. Jag har siledes genom att tillimpa
en analytisk metod granskat gillande ritt och systematiserat innehallet 1 avsikt
att forsoka rekonstruera det normativa rittsystemet. Genom detta tillviga-
gangssitt har jag ofrinkomligen kommit att fundera kring vilken av dessa
”sanningar”, d.v.s. beslutsstrukturer, som bor tillimpas enligt, eller bast Gver-
ensstimmer med, det inre perspektiv som genomsyrar hela studien.

I denna studie har jag for avsikt att utvirdera och bedéma olika besluts-
strukturer for 29 kap. brottsbalken fran ett inre, eller inifran™, perspektiv. Be-
démningen tar, i enlighet med det givna perspektivet, sikte pa beslutsstruk-
turernas forenlighet med de bakomliggande straffteorierna och principerna i 29
kap. brottsbalken. De kriterier som beslutsstrukturerna ska bedémas utifran ir
saledes de olika straffteorier och principer som gar att finna i lagférarbetena till
kapitlet. Hirtill kommer dven de straffteorier och principer som i doktrinen
hivdas grunda 29 kap. brottsbalken att berdras. Enligt Kleineman finns det en
tendens inom rittsdogmatisk forskning att soka svaren pa juridiska fragestall-
ningar genom just ett inre perspektiv — som om l6sningen existerade 1 sjilva
definitionen av en rittsregel eller ett begrepp. Denna tendens har i litteraturen
omnimnts som ett slags begreppsjurisprudens som inte sillan kan leda till
cirkeldefinitioner och cirkelresonemang.’ Detta kan anses utgora ett riskbete-
ende inom rittsdogmatiken och bér uppmirksammas. Foreliggande studie kan
mycket vdl komma att ligga i riskzonen for begreppsjurisprudens eftersom ar-
betets syfte utgar frin just ett inre perspektiv. Aven om studiens resultat kan
anses vara viss cirkelkaraktiar, di svaret kommer vara beroende av ett annat
svar, dr de resultat som patriffats likvil av betydelse och virde infér framtida
diskussioner betriffande paféljdsbestimningens strukturer.

Likt tidigare nimnt priglas foreliggande studie dven av ett lagindamalsper-
spektiv, d.v.s. att rittskillorna som grundar studien stundtals kommer tolkas
teleologiskt (indamalstolkning). Teleologisk tolkning dr en vanlig tolkningsme-
tod som, enligt Victor, ska tillimpas med forsiktighet inom straffrittens om-
rade dir intresse f6r forutsebarhet och likabehandling gor sig sdrskilt gallande.
Diremot innebir inte det sagda att det dr rimligt att helt bortse fran lagstifta-
rens indamal.”” Som det kommer framgi senare i arbetet utgdr forutsebarhet
och likabehandling viktiga principer och dndamal med pafdljdsbestimningssy-

29 Sandgren 2009, s. 125. Ett annat sitt att bendmna tillvigagingssittet dr rattsanalytisk metod, se
Kleineman 2013, s. 24.

30 Enligt Sandgren kan rittsdogmatiken anses karaktiriseras av just ett inifrinperspektiv, se
Sandgren 2009, s. 118

31 Kleineman 2013, s. 42.

32 Victor 1999, s. 140.
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stemet, varfor ett tillimpande av teleologisk tolkning i denna studie férhopp-
ningsvis inte krinker eller bortser fran dessa principer.

Hirtill kan tillvigagangssittet 1 studien anses utgéra en teoretisk utvirdering
eftersom straffteorierna och principerna bakom lagstiftningen anvinds som en
slags mittstock infér bedémningen av beslutsstrukturerna. Enligt Victor kan
straffteoretisk argumentation pa ett olyckligt sitt begransa debatten om straff-
systemets utformning och tillimpning — darfér maste dven andra intressen
vigas mot straffteorierna.” Emellertid bygger de forarbeten som féranlett nu-
varande paféljdsbestimningssystem pa savil straffteorier som andra principer
och intressen. Dirfér kommer studien inte enbart att beréra straffteorier i
strikt mening, utan dven andra principer och intressen som lagstiftaren fram-
hivt i forarbetena. Samtidigt bér det observeras att andra intressen som inte
upptas direkt 1 fOrarbetena, siasom effektivitet eller processekonomiska
aspekter, utelimnas ur studien.

Som ett hjdlpmedel vid finnandet och bedémandet av kriterierna ska ritt-
skilleliran och dess hierarki begrundas och tillimpas.”* Enligt Peczeniks ritt-
skilleldra ska lag, bir prejudikat och férarbeten och far doktrin beaktas. Enligt
Peczenik dr de rittskillor som ska beaktas viktigare dn de rittskéllor som bor
beaktas. De rittskillor som bor beaktas dr i sin tur viktigare dn de rattskillor
som fir beaktas.” 1 avsikt att kunna foreta nigon form av prioritering inom
kriterierna avses denna rittskallehierarki tillmétas betydelse. Rittskilleldran
kommer saledes till uttryck i den grova rangordning som ska géras mellan de
olika straffteorierna och principerna i avsnitt 3.4.2. En sjilvklar f6ljd av det
sagda dr att forarbeten siledes kommer tillmidtas nagot storre betydelse dn
doktrin. Vilka kriterier som uppstills infér bedémningen utvecklas, bestims
och presenteras 1 avsnitt 3.4.2.

I framstallningen kan utlindska exempel férekomma, men detta betyder inte
att en komparativ metod tillimpas. Avsikten med denna studie ir inte att gora
en komparation mellan olika linders pafoljdsbestimningssystem. De exempel
som forekommer ér just exempel pd hur ett alternativt paféljdsbestimningssy-
stem skulle kunna framsta.

1.5 Material

Som en direkt £6ljd av den rittsdogmatiska metoden (eller analytisk rittsveten-
skap) som tillimpas i studien kommer materialet frimst att besta av allmint
accepterade rittskillor. De killor som kommer behandlas édr bla. lagstiftning,
d.v.s. brottsbalken, och lagférarbeten. Sdrskilt relevanta forarbeten dr Fangelse-
straffkommitténs betinkande Pdafofjd for brott och regeringens proposition O
andring i brottsbalken m.m. som foéranledde 29 kapitlets tillkomst i brottsbalken,
men dven senare tillkomna och kompletterande férarbeten kommer berdras.
Den juridiska litteraturen, eller doktrinen, kommer att utgéras av savil mono-
grafier som artiklar i juridiska tidskrifter. Doktrinen har framfdrallt valts utifran

3 Victor 1999, s. 143.

34 Enligt Sandgren kan den rittsdogmatiska metoden anses karaktiriseras av att rittskillorna
ska anvindas i enlighet med rittskilleldran, se Sandgren 2009, s. 118. Dirtill bor det dven fram-
lyftas att Sandgren menar att begreppet rittskilleliran kan villa osdkerhet p.g.a. dess skiftande
innebérder, se Sandgren 2009, s. 120. I denna studie klarg6rs dock vad som avses med rittskal-

leldran for just detta arbete varfor problematiken inte dr av direkt relevans.
35 Peczenik 1995, s. 35f.
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dess alder — studien baseras 1 det stora hela pa yngre doktrin som dr mer anpas-
sad till de olika lagindringar som féretagits under aren. Aterigen bér det obser-
veras att rittskalleldran ska hallas i atanke alltigenom utférandet av studien och
virderandet av materialet. Hirtill bor det dven framhallas att ifrdgavarande
studie frimst utgar fran svenskt material. Utlindsk forskning och doktrin som
eventuellt hade kunnat tillféra andra synvinklar (frimst nordisk) har uteslutits
ur studien dels p.g.a. studiens begrinsade omfattning, dels p.g.a. att studien
fokuseras kring ett problem som, trots allt, avser en nationell lagteknisk svarig-
het rérande just svensk lagstiftning.

Det material som anvinds i den beskrivande delen om strukturen och de
bakomliggande straffteorierna och principerna i 29 kap. brottsbalken dr delvis
forfattat av debattorerna i Svensk Juristtidning. Mojligtvis skulle detta kunna
kritiseras utifran en tanke om att detta material pa férhand skulle vara firgat av
deras idéer och dirfoér olimpligt att bruka f6r nyssnimnda dndamal. Diremot
anser jag att sa inte dr fallet, det material jag har behandlat har noggrant grans-
kats och hanterats utifrin en neutral synvinkel — i avsikt att fors6ka exkludera
personliga asikter avseende beslutsstrukturen frin det allmdnna avsnittet om 29
kap. brottsbalken. Dessa asikter har istillet framhivts och erhallits utrymme i
kapitel 4.

I detta avsnitt bor det dven uppmirksammas att en del av forfattarna kan ha
personliga samband med det material som anvinds. Victor har t.ex. medverkat
i Fingelsestraftkommittén och séledes varit en del av den grupp som utarbe-
tade nuvarande pafoljdssystem genom 1988/89 ars reform. Till f6ljd av detta
kanske hans bidrag i debatten i Svensk Juristtidning i slutindan kommer fram-
std som mest férenlig med 29 kap. brottsbalken och dess forarbeten. Hirtill
kan nimnas att en del av debattérerna och foérfattarna sjilva ér justitierad och
mojligen kan tinkas ha intresse av att just deras beslutsstruktur ska tillimpas av
Hogsta domstolen. Att justitieraden i sin domande verksamhet agerar opartiskt
i rollen som Hogsta domstolen ifragasitts inte i egentlig mening. Diremot bor
det inte foérglommas att de dven kan vara referenter och att det déarfér, ma-
hinda, kan vara sa att det kan bli olika utgangar i domarna beroende pa vem
som sitter i domstolen. Med det sagda vill jag enbart uppmirksamma ldsaren pa
den problematik som kan anses foreligga nir justitierad bade démer och skri-
ver.

1.6 Forskningslige

I den aktuella debatten i Svensk Juristtidning i dr, betriffande frigan mellan
straffvirde och straffmitningsvirde, har frimst Victor, Borgeke och Asp varit
delaktiga. Harutover har begreppen i1 forhallande till fingelsepresumtionen
dven diskuterats tidigare av Asp, Borgeke, Ulving, Jareborg och Zila. Borgeke
utmirker sig inom amnet och har forfattat savil artiklar som boécker om pa-
foljdsbestimningen och kan sigas ha introducerat och frimjat begreppet
straffmitningsvirde genom sin bok ”Att bestimma pafoljd f6r brott”, en bok
som kommer anvindas mycket i denna studie. Paféljdsbestimningen och dess
struktur och systematik dr ett mycket omskrivet amne. En bok som ar av stor
betydelse f6r domstolarna dr “Studier rérande pafdljdspraxis m.m.” av Bor-
geke, Mansson och Sterzel. Hir utéver kan nimnas bocker och artiklar av bl.a.
Asp, Hoflund, Jareborg, Reimer, Sitte Durling (sdrskilt avseende tidigare
brottslighet), Stenborre, Ulving (lexino), Victor, von Hirsch, Triskman, Zila
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och Agren (sirskilt avseende billighetsskilen). Straffteorierna bakom straffsy-
stemet och paféljdssystemet har behandlats och omskrivits dels generellt, dels
mer specifikt angdende just pafdljdsbestimningen. Hir kan ndmnas bla.
Ashworth, Borgeke, Ulving, Victor, von Hirsch och Agren. Féljaktligen kan
det konstateras att rittsomradet har undersokts i stor omfattning och inte sall-
an utglr foremadl f6r forskning och doktrin. Paféljdssystemet synes ha vickt
intresse och utgjort ett populirt undersékningsomrade alltsedan nuvarande
reglering inférdes genom 1988/89 drs piafolidsbestimningsreform. Bevisligen
ir det Annu idag ett damne som engagerar flertalet jurister.

Min uppfattning ar att paféljdssystemet ofta angrips och undersoks utifran
sin helhet 1 avsikt att konkretisera och skapa klarhet i ett timligen invecklat
rittsomrade. Att dmnet granskas utifran sin helhet innebir att undersdkningar
av pafoljdsbestimningen ofta relateras till savil 29 kap. som 30 kap. brottsbal-
ken. Att sd gbrs beror nog frimst pa att de tva kapitlen dr mycket nira sam-
mankopplade och ingar tillsammans i beslutsstrukturen fér paféljdsbestim-
ningen. Att separera de tva kapitlen och enbart understka det ena synes vara
en ny (och méihinda ogrundad) foreteelse. Likvil ska jag frimst granska och
undersoka 29 kap. brottsbalken med utgingspunkt i den férestillning som stu-
diens syfte bygger pa. Genom den specifika avgrinsning som foretas i studien
skapar jag ett nytt perspektiv och tillvigagangssitt for att granska rittsomradet.
Vad som diremot torde ha varit mer vanligt férekommande 1 tidigare forsk-
ning dr att fokusera pd frimst en bestimmelse 1 29 kap. brottsbalken, se t.ex.
Sitte Durlings avhandling om tidigare brottslighet eller Agrens avhandling om
billighetsskilen. Detta arbete kommer dnda relatera till det tidigare helhetsper-
spektivet eftersom studien avser att ge en helhetsbild av 29 kap. brottsbalkens
struktur och straffteori och dirigenom belysa flertalet problemomraden inom
kapitlet. Att studera enbart 29 kap. brottsbalken i sin helhet kan siledes betrak-
tas som en relativt ny féreteelse.

1.7 Terminologi

I arbetet anvinds manga begrepp roérande straftbestimmandet som inte alltid
framstar som helt tydliga och littdefinierade. Mdnga av de aktuella begreppen
har inte en entydig definition utan dr beroende av den subjektiva tolkaren. Stu-
diens karaktir dr delvis och oundvikligen ndgot begreppsutredande varfér en-
tydiga och klara definitioner av begreppen inte kommer erbjudas i detta avsnitt.
Istillet ska de viktigaste begreppen utpekas och dirtill férses med hinvisning
om var de dterfinns i arbetet. Begreppet straffmditning utreds kortfattat i avsnitt
3.1.2. Begreppet straffvirde utreds 1 avsnitt 3.3.2.1. Begreppet straffmiditningsvirde
kommer framforallt att betinga fjarde kapitlet och uppmairksammas i samtliga
av dess avsnitt, en entydig definition kommer inte att erbjudas. Diremot synes
Borgekes definition av straffmdtningsvirde vara littforstielig och utgbra en bra
grunddefinition om en sadan 6nskas redan i detta skede, definitionen aterfinns
1 avsnitt 4.2.

Begrepp som emellertid kan utredas redan hir och nu och ges en generell
definition som tillimpas utigenom hela studien dr beslutsstruktur respektive
legislativa struktur. Med beslutsstruktur avses den modell, metod eller system
som tillimpas for att fatta beslut utifran lagens bestimmelser. Med /legislativa
struktur avses den struktur som skonjs i och ddagaliggs genom lagrummen 1 29
kap. brottsbalken.
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Slutligen ska det framlyftas att det erbjuds en kortare definitionsdiskussion
betriffande straffteori, straffideologi och principer.” T denna studie kommer
begreppen straffteori och princip att anvindas jamsides och kompletterande i
avsikt att kunna forklara de grundtankar och virderingar som grundar 29 kap.
brottsbalken.

1.8 Disposition

Arbetet utgar fran féljande disposition. Forst presenteras en kort redogorelse
for den debatt 1 Svensk Juristtidning som grundar dmnesvalet, i avsikt att er-
bjuda ldsaren en djupare forstielse och orientering i problematiken. Det bor
uppmirksammas att denna debatt kan uppfattas som svarforstaelig och knepig
vid en forsta lisning och utan férkunskap i dmnet. Om sa ar fallet dr det ingen
anledning till oro utan debatten kommer klarna och férhoppningsvis framsta
som mer begriplig efter en genomldsning av denna studie. Redogorelsen av
debatten tjanar en viktig funktion i arbetet varfér den dnda — trots sin eventu-
ellt hoga svarighetsgrad — inkorporerats 1 borjan av studien.

Direfter inleds ett lingre kapitel som behandlar 29 kap. brottsbalken. I detta
kapitel kommer straffteorin att redovisas forst, for att efterfoljas av en redogo-
relse for strukturen och bestimmelserna 1 29 kap. brottsbalken, i vilken dven
straffteori relaterad till varje specifik bestimmelse kommer behandlas. Kapitlet
avslutas med en sammanfattning av den straffteori som kan anses grunda 29
kap. brottsbalken enligt savil forarbeten som doktrinen. Dirtill avses en kort
analys fOretas avseende 29 kapitlets inbordes forenlighet. Till sist kommer ett
avsnitt med resultat betrdffande vilka kriterier som ska utgéra matstock, infér
bedémningen av beslutsstrukturerna, att bedémas och rangordnas. Detta kapi-
tel avser besvara de tva forstnimnda fragestillningarna. Att de tvd fragestall-
ningarna besvaras redan i detta skede beror pd en avsikt om att underlitta den
kommande framstillningen. Inte sillan dr det enklare for forstaelsen om man
erbjuds ett avslut innan ett nytt kapitel tar vid. Dirtill beh6vs den analys och de
resultat som kapitlet landar 1 infér arbetes huvudsakliga analys i femte kapitlet.
Amnet kan uppfattas som komplext och svirbegripligt varfér en avslutande
analys 1 respektive kapitel ocksa har en uppsamlande funktion som ar tinkt att
underlitta for lisaren.

Nistkommande kapitel behandlar de olika beslutsstrukturerna som existerar
och forordas vid tillimpandet av 29 kap. brottsbalken. Kapitlet avslutas med en
kort analys betriffande vilka beslutsstrukturer som kan identifieras inf6r studi-
ens analys. Detta kapitel avser besvara den tredje frigestillningen. Aterigen
erbjuds ett avslut infér kommande kapitel och denna ging dr det av sidrskild
betydelse att fragestillningen besvaras eftersom den utgér en viktig grund infor
analysen i femte kapitlet.

Hirefter, i ett femte kapitel, inleds analysen av beslutsstrukturerna. Det dr
denna analys som dr i behov av resultaten fran tidigare kapitel. Detta kapitel
avser saledes besvara de tvd resterande och sista fragestillningarna. Studien
kommer sedermera avrundas och avslutas med ett kapitel innehallande avslu-
tande reflektioner, savil avseende studiens huvudfriga som av mer allmin ka-
raktir.

36 Se nedan not 78 under avsnitt 3.2.2 och not 114 under avsnitt 3.2.2.3.
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2 Om straffmitningsvirdedebatten i
Svensk Juristtidning

I foreliggande kapitel avses den debatt som féranlett dmnesvalet f6r denna
studie att behandlas nagot djupare i avsikt att erbjuda ldsaren en djupare forsta-
else och orientering kring uppkomsten av och innehallet i debatten. Aterigen
b6r det framhivas att debatten mahidnda dr nagot svar att tillgodogdra sig vid
en forsta lisning och utan férkunskap 1 dmnet.

I den initiala artikeln, forfattad av f.d. justitieradet Dag Victor, framstills
krittk mot anvindandet av straffmitningsvirde som utgangspunkt infér pa-
foljdsvalet. Victor diskuterar tva olika beslutsstrukturer som beskrivits i den
juridiska litteraturen. Dessa tva beslutsstrukturer utgar fran tva olika virden
som utgangspunkt f6r pafdljdsvalet — den ena utgar fran straffmitningsvirde
och den andra fran straffvirde.”” Den beslutsstruktur som utgér fran straffmit-
ningsvirde torde Victor mena att justitierddet Martin Borgeke till stora delar ar
ansvarig for. Borgeke har forfattat bocker och artiklar 1 vilka begreppet an-
vinds dterkommande. Dessutom insinueras att Borgeke lanserat och infort
begreppet i Hogsta Domstolens démande verksamhet.™

Victor menar att dven om flera beslutsstrukturer skulle kunna vara godtag-
bara betyder det inte att de ar likvirdiga. Tvirtom kan det mycket vil vara sd
att en dr att foredra dérfor att den kan anses vara enklare utifran en besluts-
ckonomisk synvinkel, eller darfér att den mahinda Gverensstimmer bittre med
pafolidsbestimningens allminna uppbyggnad.” Siledes féretar Victor en ekvi-
valensprévning av de tva beslutsstrukturer han identifierat, dvs. en provning av
om de leder till samma slutresultat, eller atminstone tilliter att slutresultatet blir
detsamma, trots att de utgar fran olika strukturer.”

Fragan kring beslutsstrukturerna och virdebegreppen har manga berérings-
punkter med vilken betydelse billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken har f6r
straffmitningen och pafdljdsvalet. De tva alternativa beslutsstrukturerna skulle
kunna anses vara ekvivalenta avseende resultatet, men hur vil de fungerar i
praktiken beror pa det normativa innehallet. Beslutsstrukturerna har, enligt
Victor, inget eget normativt innehall.*' Victor menar att den beslutsstruktur
som utgar fran straffmitningsvirde forutsitter att det finns en automatisk
koppling mellan billighetsskilens betydelse for straffmitning respektive pa-
foljdsval. Om man istillet, enligt Victor, utgar fran att en sidan automatisk
koppling inte existerar torde det normativa innehéllet pa ett enklare och tydli-
gare sitt kunna anpassas till en beslutsstruktur som utgar fran straffvirdet.”
Argumentation kring att systemets normativa innehall skulle inneha en sidan
koppling har enligt Victor ej férebringats. Istillet torde kopplingen grundas i
argument om en enhetlig och tydlig tillimpning, vilket enligt Victor inte ir ett

37 Victor 2015, s. 173.

38 Victor 2015, s. 1744f., 178, 183.

% Victor 2015, s. 183f.

40 Victor 2015, s. 191. Victors provning av beslutsstrukturen kan liknas vid denna studies
kommande “prévning”, dock med de bakomliggande straffteorierna och principerna som
kriterier inf6r bedémningen istillet f6r Victors ekvivalenskriteriebaserade bedémning.

# Victor 2015, 5. 191 & 194.

42 Victor 2015, s. 194.
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sjlvindamal. Lagstiftaren har istallet 6verlatit till rattstillimparen att utféra den
skilighetsbedomning som beaktandet av billighetsskilen de facto innebir. En
tumregel avseende anvindningen av straffmitningsvirdet som utgiangspunkt
tor pafoljdsvalet maste alltid vara underordnad en sadan skilighetsbedom-
ning.”

Victors kritik mot straffmitningsvirde som utgangspunkt bestir i bla. att
den beslutsstruktur som utgar fran straffmitningsvirdet kan ifrdgasittas som
ofdrenlig med pafdljdsbestimningssystemets legislativa struktur. Dartill riktas
kritik hanforlig till den grundligeande presumtionen mot fingelse. Enligt lagen
utgor straffvirde ett av de tre skil som kan bryta presumtionen mot fingelse.
Om straffvirdet bryter presumtionen mot fingelse kan billighetsskilen, enligt
Victor, i sin tur bryta den presumtion fir fingelse som straffvirdet féranledde.
Om den beslutsstruktur som utgar fran straffmitningsvirdet som utgangs-
punkt for pafdljdsvalet tillimpas, innebir det att det dr straffmitningsvirdet
som istillet kommer att vara avgérande fér om presumtionen mot fingelse
bryts eller inte." Genom detta forfarande, menar Victor, dventyras en sjilv-
stindig bedémning av straffvirdets styrka, dvs. girningens klandervirdhet.
Dessutom innebir det att skidl som talar mof tingelse (billighetsskilen) tillats
ing4 som en del i de skil som talar fir fingelse (straffvirdet).”

Framforallt bestir Victors kritik i att en beslutsstruktur som utgar frin
straffmatningsvirdet inte férhaller sig neutral till en fraga som lagstiftningen
inte besvarar — huruvida billighetsskilens inverkan pd straffmitningen kan
overforas direkt till patoljdsvalet. Risken uppstir da att den tumregel som Bor-
geke (enligt Victor) menar att straffmitningsvirdet kan utgéra uppfattas som
en dogmatisk regel utan legislativ eller normativ grund. Victor kan inte finna
nigon vigledning i de accepterade rittskillorna 1 frigan om billighetsskilens
betydelse for straffmitning och patéljdsval, varfér han féredrar att tillimpa en
beslutsstruktur som inte innefattar en stindpunkt i fragan.*

Martin Borgeke har replikerat efter forfragan av Svensk Juristtidning. Borg-
eke menar att billighetsskilen 1 29 kap. 5 § brottsbalken dr ett resultat av ett
forsok frin de nyklassiska' stromningar som priglade det nuvarande paféljds-
bestimningssystemets uppkomst, att pavisa att ett nyklassiskt straffsystem inte
behovde vara mindre humant 4n ett priglat av behandlingstanken.* Billighets-
skilen ska enligt 29 kap. 5 § brottsbalken tillimpas vid straffmatningen, men sa
dven ges betydelse vid paféljdsvalet enligt 30 kap. 4 § brottsbalken. Fragan som
diskussionen centreras kring, enligt Borgeke, avser hur billighetsskilen ska be-
aktas vid pafélidsvalet.” Denna friga har i sin tur nira likheter med frigan
kring de olika beslutsstrukturerna for pafolidsbestimningen.” Borgeke torde
mena att det i praktiken dr en mycket liten skillnad mellan den beslutsstruktur
som utgar fran straffvirdet foresprakad av Victor och den av honom sjilv £6-

# Victor 2015, s. 194.

# Victor 2015, s. 195.

# Victor 2015, s. 196.

4 Victor 2015, s. 197f.

47 Det straffsystem som inférdes genom 1988/894rs pafoljdsreform brukar omnimnas som
nyklassiskt eftersom det ansigs anknyta till tidigare ideal betriffande att den straffrittsliga
reaktionen huvudsakligen skulle utmitas utifrin den begingna girningens svérhet, se Borgeke
2015s. 283.

4 Borgeke 2015, s. 285.

4 Borgeke 2015, s. 286.

0 Borgeke 2015, s. 286.
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resprakade beslutsstrukturen som utgar fran straffmitningsvirdet. En anled-
ning att tillimpa den beslutsstruktur som utgar fran straffmatningsvirdet ar att
det i en del fall (t.ex. nir billighetsskilen leder till botesniva) kan féranleda att
resterande pafolidsbestimning bevisas 6verflodig.™

Enligt Borgeke har den av honom féresprakade beslutsstrukturen tva vik-
tiga dimensioner. For det forsta kan denna beslutsstruktur, som bor uppfattas
som en tumregel, verka for en enhetlig rittstillimpning i domstolarna. Dock
ska det poidngteras att beslutsstrukturen dr just en tumregel och att domstolar-
na maste uppmirksamma att inte alla billighetsskil har samma vikt f6r eller
inverkan pi straffmitningen och pafdlidsvalet.” Fér det andra tillgodoser
denna beslutsstruktur, eller tumregel, intresset av att billighetsskélen fir det
genomslag som de var avsedda att fa genom 1988/89 érs reform. Billighetsska-
len ir, enligt Borgeke, viktiga och bor ges en betydande inverkan — det dr avse-
ende billighetsskilens betydelse som han menar att Victors och hans egen asikt
frimst skiljer sig at. Borgeke framhiver dock vikten av att Hogsta domstolen
undviker férenklade resonemang och verkar fér en nyanserad bedémning i
vilken alla element erhéller den tyngd de dr avsedda att ha. Emellertid, att dom-
stolen tillimpar presumtioner och tumregler betyder inte att nyanserna riskeras
— istillet fortjanas i allminhet en 6kad enhetlighet i rittstillimpningen.”

Aven Petter Asp har bidragit med inligg i debatten. Till stérsta del handlar
Asps inlige om att de beslutsstrukturer som diskuteras, enligt honom, i grun-
den inte skiljer sig 4t. Asp menar att tumregeln i all enkelhet innebir att svaret
pa frigan om straffvirdet ar tillrickligt hogt for att bryta presumtionen mot
tingelse, 1 situationer da straffvirdet talar f6r fingelse och billighetsskilen mot,
kan sokas 1 svaret pa frigan om straffmitningsvirdet Overstiger ett dr. Saledes
menar Asp att denna tumregel inte innefattar att bedéma billighetsskilen 1 ska-
len f6r fingelse, som Victor ju tycks mena. Istillet anvinds straffmitningsvir-
det for att bedéma huruvida straffvirdet dr hogt nog, dven med beaktande av
billighetsskilen, att bryta fingelsepresumtionen. Dock bér domstolen i sina
domskil avhalla sig frin att argumentera enligt denna tumregel och istillet ge
uttryck f6r bedémningen i oférkortad form. Det dr i grunden, enligt Asp, en
friga om tycke och smak.* Asp menar att samtliga debattérer egentligen ir
eniga om att det ar straffvirdet som ska tala f6r fingelse och att straffmatning-
svirdet kan tillimpas som en tumregel vid bedémningen av ett-ars-regeln for
fingelsepresumtionen. Nog finns det skillnader bestdende i att vissa betonar en
differentierad beddmning medan andra betonar tumregeln, men, menar Asp,
dessa skillnader framstir framforallt som skillnader i ordval och uttryckssitt.”

Debatten limnas hirvid for att aterkopplas till och dterkomma i savil kapi-
tel 5 som kapitel 6.

51 Borgeke 2015, s. 287.
52 Borgeke 2015, s. 288f.
53 Borgeke 2015, s. 290f.
54 Asp 2015, s. 2941,
55 Asp 2015, s. 295.
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3 Om 29 kap. brottsbalken

3.1 Inledning

3.11 Allmint om pafoljdsbestimningsreglerna

Den 1 januari 1989 ikrafttridde for forsta gangen en samlad och utférlig regle-
ring avseende straffvirde, straffmitning och paféljdsval i svensk ritt. Genom
1988 ars pafoljdsbestimningsreform hade saledes regleringen avseende pa-
féljdsbestimning for brottmal inforts i brottsbalkens 29 och 30 kapitel.” Om
in nagot forenklat kan det sidgas vara reglerna i 29 kap. och 30 kap. brottsbal-
ken som utgdr den centrala pafoljdsbestimningen. Det bor emellertid upp-
marksammas att det 4ven finns andra bestammelser, sivil i brottsbalken som i
annan lagstiftning, som kan ha betydelse for paféljdsbestimningen.”’

De olika beslutsstrukturerna f6r 29 kap. brottsbalken ska inte behandlas i
detta kapitel utan kommer redovisas senare i arbetet. Daremot ska det redan nu
uppmirksammas problematiska aspekter relaterade till beslutsstrukturerna som
ir oundvikliga att beréra nir 29 kap. brottsbalken ska behandlas. Framstall-
ningen i foreliggande kapitel kommer saledes i detta avsnitt att inledas med en
kort genomging av begreppet straffmitning och foérhallandet mellan 29 kap.
och 30 kap. brottsbalken, for att direfter i kommande avsnitt att fokuseras
enbart kring 29 kap. brottsbalken och dess legislativa struktur samt bakomlig-
gande straffteorier och principer.

3.1.2 Om begreppet straffmitning

Enbart sett till rubriken, O straffmditning och pafiljdseftergift, till 29 kap. brottsbal-
ken skulle det kunna anses givet att samtliga bestimmelser 1 29 kapitlet konsti-
tuerar straffmitningen. Diaremot framstar denna premiss inte som sjilvskriven
vid studier av den forefintliga doktrinen. Somliga menar att straffvirdebed6m-
ningen som aterfinns i kapitlet inze utgér en del av straffmitningen’, medan
andra torde mena det motsatta — att straffvirdebedémningen utgdr en viktig
komponent i straffmitningen.” Att denna skillnad kan identifieras torde rim-
ligtvis kunna sammanhinga med och hirledas till de olika beslutsstrukturer
som uppkommit f6r paféljdsbestimningen. I detta kapitel kommer begreppet
straffmitning tillimpas som ett samlingsnamn med betydelsen straffvirdebe-
domningen forenat med resterande straffmitningsbestimmelser i 29 kap.
brottsbalken. I kommande kapitel avseende de olika teoretiska beslutsstruk-
turerna kommer didremot skillnaden i begreppsbildningen, sirskilt avseende
vad som anses utgora straffmitningen, att beréras nirmare.

56 Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under ru-
briken “Inledning”.

57 Borgeke 2012, s. 26 & 119; Stenborre 2005, s. 12; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan
2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken “Lagens regler om paféljdsbestim-
ning”.

58 Stenborre 2005, s. 12.

% Borgeke 2012, s. 119; Jareborg & Zila 2014, s. 121; Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §,
Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.3 och 2.6.
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3.1.3 Om foérhillandet mellan 29 kap. och 30 kap.
brottsbalken

Likt ovannimnt har paféljdsbestimningsregleringen inférts 1 tva kapitel i
brottsbalken, 29 kap. och 30 kap. Saledes gérs det en uppdelning i brottsbalken
mellan straffmitning (29 kap.) och pafélidsval (30 kap.).” Denna legislativa
uppdelning i tva kapitel har i bade férarbete och doktrin savil férordats som
ifragasatts.’’ I forarbetena erbjuds en timligen kortfattad forklaring. Visserligen
kan det hivdas att ordningen bor vara den omvinda sett utifrin domstolens
beslutsprocess eftersom en straffmitning inte kan genomféras forrin valet
mellan béter och fingelse foretagits. Diaremot dr paféljdsvalet i behov av en
straffvirdebedémning varfér bestimmelser betriffande straffvirde, och den
med straffvirdet sa ndra férbundna straffmatningen, kommer fére bestimmel-
ser avseende pafolidsval.” En djupare analys kring denna legislativa struktur-
problematik har som tidigare nimnts avgrinsats bort i denna studie och ska
inte nirmare behandlas. Likval kommer férhallandet mellan 29 kap. och 30
kap. brottsbalken oundvikligen beréras ndrmare nir beslutsstrukturerna ska
behandlas — om dn mest avseende 29 kap. och endast 30 kap. i den man det
krivs for att beskriva den del av beslutsstrukturerna som berér 29 kap. brotts-
balken.

3.2 Allmin teoretisk bakgrund till 29 kap.
brottsbalken

3.21 Varfor en pafoljdsbestimningsreform 19887

Fore 1988 drs pafoljdsbestimningsreform bestod regleringen kring pafdljdsbe-
stimningen av enbart ett allmint lagrum — davarande 1 kap. 7 § brottsbalken.
Enligt denna bestimmelse dlades ritten att vid pafdljdsvalet “med iakttagande
av vad som kridvdes for att uppritthilla allmidn laglydnad, fista sirskilt avse-
ende vid att pafoljden skall vara dgnad att frimja den démdes anpassning i
samhillet”.”” Huruvida denna bestimmelse avsig enbart pafolidsvalet eller dér-
jamte ocksa straffmitningen rader det skilda uppfattningar om.”* Oavsett still-
ning i fragan torde det std klart att det inte fanns en allmédn bestimmelse som

0 Agren 2013, s. 309.

o1 Den uppdelade legislativa strukturen har ifrdgasatts till f6rmén for ett férenat och gemen-
samt kapitel bla. i Straffsystemkommitténs betinkande E# reformerat straffsystem, vilken dock
aldrig ledde till andringar i lagstiftningen (Borgeke 2012, s. 119). Hirtill har det papekats att
den legislativa strukturen utgér en ologisk ordning eftersom en slutlig straffmitning forutsitter
att ett pafolidsval foretagits — alltsa borde ordningen vara omvind (Agren 2013, s. 309). Dock
sammanhinger reglerna och bedémning avseende paféljdsvalet dr i hég grad beroende av en
bedémning av straffvirdet och tillimpande av bestimmelserna i 29 kap. brottsbalken (Borgeke
2012, s. 119; Agren 2013, 309).

%2 Prop. 1987/88:120, s. 77.

03 Jareborg & Zila 2014, s. 99f.; Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kom-
mentaren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kritiken mot denna”.

04T doktrinen har det hivdats savil att det i forarbeten framkom att bestimmelsen dven kunde
innebiéra viss vigledning vid straffmitningen, som att bestimmelsen skulle tolkas strikt enligt
ordalydelsen och foljaktligen utesluta betydelse for straffmitningen, se Victor, Brottsbalken — en
kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kriti-
ken mot denna”; Jareborg & Zila 2014, s. 100; Sitte Durling 2005, s. 69.
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direkt avsdg straffmitning. Diremot framkom det i férarbeten till brottsbalken
att straff i huvudsak skulle utmitas utifran brottets klandervirdhet eller svar-
het.” Den allminna pafélidsbestimningsreglering i 1 kap. 7 § brottsbalken
utgick frin preventionshinsyn och innebar en avvigning mellan allmin- och
individualprevention i vilken den sistnimnda skulle ha visst foretride.”” Be-
stimmelsen baserades pd en tanke om att ersitta straff med vard och behand-
ling — den s.k. behandlingstanken.”’

Inférandet av 29 kap. brottsbalken (och dirmed dven 30 kap. brottsbalken)
kan anses ha delvis grundats i den kritik som framférdes mot den tidigare all-
minna bestimmelsen i 1 kap. 7 § brottsbalken. Den édldre bestimmelsen kriti-
serades p.g.a. att den fordrade att domstolen féretog en slags prognos i det
enskilda fallet, vilket i praktiken var nistintill oméjligt da det ansags vara svirt
att pa foérhand bedéma effekterna av olika paféljder och forutse utfallet 1 det
enskilda fallet.”® Avseende den allminna laglydnad, som ritten skulle iaktta
uppritthallande av vid pafoljdsbestimningen, hade kritik framforts betriffande
att det snarare var allmin praxis dn ett enskilt avgérande som skulle kunna vara
av betydelse.” Kritiken som framférdes mot davarande reglering kan saledes
anses ha riktats mot savil de allminpreventiva som de individualpreventiva
influenserna 1 bestimmelsen. Ytterligare skil till uppkomsten av 29 kap.
brottsbalken var en 6nskan om ett samlat och Overskadligt regelsystem for
pafoljdsbestimningen. Utover bestimmelsen 1 1 kap. 7 § brottsbalken fanns
atskilliga specialbestimmelser som berérde pafoljdsbestimningen men som
riskerades forbigas p.g.a. regleringens bristfilliga ¢verskadlighet.” Genom inf6-
randet av en mer konkret och utférlig reglering efterstrivades frimjande av
enhetlighet och férutsebarhet i pafolidsbestimningen.” Slutligen anférdes en
grundliggande princip som skil f6r mer konkreta bestimmelser — principen
om den offentliga maktutévningens lagbundenhet i 1 kap. 1 § 3 st. regerings-
formen. Denna princip ansags bora gilla dven for pafdljdsbestimningen och
inte enbart fér bedémningen av en brottslig handling.”

En startpunkt fér reformarbetet utgjordes av en BRA-rapport, Nyt straffy-
stem, som publicerades 1 slutet av 1970-talet och som delvis torde ha inspirerat
och foranlett 1988 ars pafolidsbestimningsreform. Enligt BRA-rapporten
skulle en mer preciserad straffmitningsreglering vara dgnad att frimja forut-
sagbarhet och likformighet i rattstillimpningen. Liknande reglering hade sedan
innan inforts i Finland.” Hirtill var det genom denna rapport som kritiken
gentemot behandlingstanken kom att bli allmidnt kind. Forskning inom omra-
det hade vid denna tidpunkt konstaterat och pavisat att verkstillande av olika
pafoljder sillan ledde till positiva resultat f6r den som blev utsatt f6r pafdljden,

65 SOU 1986:14, s. 69 & 417. Se ocksd BRA-rapport 1977:7, s. 401.

66 SOU 1986:14, s. 69 & 416.

7 Borgeke 2004, s. 885.

%8 Prop. 1987/88:120, s. 32; Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommenta-
ren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kritiken mot denna”.

9 Prop. 1987/88:120, s. 32; Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommenta-
ren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kritiken mot denna”.

70 Prop. 1987/88:120, s. 39; SOU 1986:14, s. 418; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan
2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kritiken mot denna”.

7 Prop. 1987/88:120, s. 38; SOU 1986:14, s. 421 & 427.

72 Prop. 1987/88:120, s. 40; Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommenta-
ren till 29 kap., under rubriken ”Aldre ritt och kritiken mot denna”.

73 SOU 1986:14, s. 15.
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varfér en mer realistisk syn avseende vad som kunde uppnis inom ramen for
straffverkstillande kom att borja foresprakas.™

I slutet av 1970-talet tillsatte regeringen tva lagstiftningskommittéer — Fang-
elsestraffkommittén och Frivairdskommittén — som fick i uppdrag att granska
det svenska péafolidssystemet.” Fingelsestraffkommittén 6versig allminna
regler for pafolidsval och straffmitning och det kan anses vara i BRA-
rapporten som justitiedepartementet fann inspiration till det utredningsuppdrag
som kommittén sen kom att redovisa i huvudbetinkandet Pafilid fir brott.’°
Detta huvudbetinkande kom att féranleda regeringens proposition O dndring i
brottsbalken m.m. som 1 sin tur ledde till inférandet av 29 kap. och 30 kap. i
brottsbalken.”

De tankar, straffteorier och principer som grundar dagens 29 kap. brotts-
balken och som aterfinns 1 Fingelsestraffkommitténs betinkande Pafiljd for
brott och regeringens proposition O dndring i brottsbalken m.m. ska hirnist be-
handlas i kommande avsnitt. Emellertid kommer forst ett mer generellt avsnitt
avseende de straffteorier som kan anses grunda det svenska straffsystemet i
stort att presenteras, 1 avsikt att underlitta forstaelsen f6r den fortsatta fram-
stillningen. Direfter kommer de straffteorier som grundar just paféljdsbe-
stimningen och 29 kap. brottsbalken att behandlas utifran savil ett lagférarbe-
tesperspektiv som ett doktrinperspektiv.

3.2.2 Allmiant om straffteorier

De grundliggande uppfattningar och idéer som sedan linge dominerat diskur-
sen avseende varfor och hur man straffar samt syftet med bestraffningen bru-
kar traditionsenligt benimnas straffteorier.” Straffteorier indelas vanligtvis i tvé
huvudgrupper: absoluta och relativa. Den grundliggande skillnaden mellan de
tva huvudgrupperna, enligt Jareborg och Zila, ligger diri att straff anvinds utan
ett uttalat syfte och att straff anvinds i ett visst syfte.”

Enligt de absoluta straffteorierna dr straffets berittigande oberoende av dess
konsekvenser — straffet ir ett givet svar pa brottet och utgér malet i sig.”’ Ut-
mirkande f6r de absoluta straffteorierna ar att straffet ger uttryck for ett férut-
bestimt etiskt krav — rittvisan.”’ Till denna huvudgrupp hér vedergillning och
férsoning och den kan anses karaktiriseras av ett bakatblickande synsitt.”” En
forestillning om att straffsystemet skulle kunna motiveras av absoluta straff-

74 Borgeke 2004, s. 886. Se dven prop. 1987/88:120, s. 32.

7> Borgeke 2004, s. 886.

76 SOU 1986:14, s. 15.

77 Prop. 1987/88:120, s. 30f.

78 Jareborg & Zila 2014, s. 63; Victor 1999, s. 135. Diremot har det i doktrinen framhavts att
benidmningen straffideologi, eller bestraffningsideologi, dr att foredra eftersom uppfattningar
avseende varfér man straffar och syftet med bestraffningen allt som oftast 4r av normativ
karaktir — de dr grundliggande normativa stillningstaganden — och médhinda inte antaganden,
pastienden eller hypoteser vilket ordvalet teori skulle kunna antyda (se Jareborg & Zila 2014, s.
63 samt Agren 2013, s. 70). Denna uppfattning avseende begreppsbildningen ir savil relevant
som berittigad. Emellertid 4r det min personliga asikt att begreppet straffteori uppfattas som
nigot mer Oppen och inkluderande avseende principer, varfor jag féredrar att bruka begreppet
straffteori i denna studie.

7 Jareborg & Zila 2014, s. 63.

80 Agren 2013, s. 77f.

81 Leijonhufvud & Wennberg 2009, s. 15. Se dven Agren 2013, s. 77.

82 Agren 2013, s. 78. Se dven Leijonhufvud & Wennberg 2009, s. 15.
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teorier 4r i dagens samhille, enligt Victor, évergiven och otinkbar.” De relativa
straffteorierna kinnetecknas av att straffet styrs av ett praktiskt dndamal — att
férebygga brott.* Foljaktligen rittfardigas straffet genom de konsekvenser
straffet kan ha for samhillsnyttan.” Straffet anvinds dirmed som ett medel for
att uppnd ett mal. Till denna huvudgrupp hor preventionsteorierna allminpre-
vention och individualprevention och den kan anses karaktiriseras av ett fram-
atblickande synsitt.*

Enligt forarbeten till nuvarande péaféljdsbestimningsreglering har straffsy-
stemet ansetts ha som Overgripande och frimsta syfte att paverka efterlevnad
av normer och regler — att motarbeta och foérhindra brottslighet.®” Straffets
syfte ska forstas 1 forhallande till en tredelad struktur av det straffrittsliga sy-
stemet: hot om straff (kriminaliseringsnivd), adémande av straff (domsniva),
samt verkstillighet av straff (verkstillighetsniva). De olika nivderna priglas till
stor del av olika straffteorier, d.v.s. att de olika teorierna tillmats olika betydelse
fér olika nivaer.* Den nivd som placeras i fokus for denna studie 4r likt tidigare
nimnt den andra nivin — ddémande av straff (domsnivan). Vilka straffteorier
som priglar domsnivan och da sirskilt den svenska paféljdsbestimningen av-
ses nidrmare behandlas i avsnitt 3.2.3 samt 3.2.4. I f6ljande avsnitt avses de
olika straffteorier som grundar det svenska straffsystemet att kortfattat behand-
las 1 sin allmidnna betydelse.

3.2.2.1 Prevention — allman och individual

Allminprevention utgar fran en tanke om att syftet med straff dr att genom
bestratfning av enskilda brottslingar avhilla andra medlemmar i samhillet fran
att bega brott.” Allminprevention uppdelas vanligtvis, avseende hur paverkan
pa allminhetens avhallsamhet ska ske, 1 tva kategorier: avskrickning och mo-
ralbildning, dir avskrickning i sin tur brukligen indelas i omedelbar och me-
delbar avskrickning,” Omedelbar avskrickning karaktiriseras av att paverka
allminheten genom offentlig straffverkstillighet. Medelbar avskrickning karak-
tariseras av att paverka allmidnheten genom hot om straff. Eftersom straffverk-
stillighet inte lingre sker offentligt avses med allminprevention numera me-
delbar avskrickning. Moralbildning karaktiriseras av att paverka allmanhetens
uppfattning om ritt och fel — genom att en girning forsetts med straff pavisas
girningens forkastlighet vilket paverkar allmidnhetens normbildning.” T dagens
demokratiska samhaille dr det framforallt allminprevention genom moralbild-
ning som forespriakas och dominerar, eftersom det i en demokrati dr svart att
acceptera att allmidnprevention ska ske genom avskrickning.”
Individualprevention placerar den enskilde brottslingen i fokus i avsikt att
forhindra och forebygga framtida brottslighet — d.v.s. prevention genom att

83 Victor 1999, s. 136.

84 Leijonhufvud & Wennberg 2009, s. 15.

85 Agren 2013, s. 77.

86 Agren 2013, s. 77. Se aven Victor 1999, s. 136.

87 SOU 1986:14, s. 61 & 66; prop. 1987/88:120 s. 32.

88 Jareborg & Zila 2014, s. 63; Agren 2013, s. 78.

89 Jareborg & Zila 2014, s. 74.

9% Jareborg & Zila 2014, s. 74; Sitte Durling 2005, s. 74f.; Agren 2013, s. 80; BRA-rapport
19777, s. 160.

91 Jareborg & Zila 2014, s. 74; Agren 2013, s. 80.

92 Jareborg & Zila 2014, s. 75. Se dven Borgeke 2012, s. 27.
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forebygea att en tidigare domd gor sig skyldig till ny brottslighet. Det individu-
alpreventiva syftet uppfylls genom att en brottsling 4déms ett straff som avhal-
ler densamma fran att begi ny brottslighet.”” Individualprevention indelas
brukligen i tre kategorier eller typer av straffsyften: individuellt avskrickande,
oskadliggérande/inkapacitering och  forbittring/rehabilitering.”  Individuell
avskrickning innebir att straffet ska foranleda sidant obehag att den démde
avstir frin att begd ny brottslighet.” Oskadliggérande, eller inkapacitering,
innebdr att den démde temporirt eller permanent férhindras att begd ny
brottslighet — i dagens samhille genom fingelsestraff.”’ Forbittring, eller reha-
bilitering, utgar fran straffets positiva inverkan pa den brottslige och syftar till
att bryta individens brottsliga trend genom behandling.”” Denna del av indivi-
dualpreventionen kan anses utgora behandlingsideologin, eller behandlingstan-
ken, som utgar frin en positiv minniskosyn och en grundliggande uppfattning
om att minniskan r paverkbar.”

3.2.2.2 Proportionalitet, fértjanstteorin och retributivism

Vid studier av doktrinen inom omradet torde det sta klart att foreliggande
straffteori benimns néagot olika beroende pa forfattare: proportionalitet”, pro-
portionalitetsteori eller fortjanstteori'”’, samt retributivism'”'. Samtidigt 4r det
min tolkning att samtliga bendmningar synes ta sikte pa samma grundliggande
uppfattning eller straffteori. I foreliggande avsnitt har dessa grundtankar sam-
manstillts, om dn nagot férenklat och generaliserat.

Foreliggande teoribildnings fundament vilar i ett rittviseargument grundat i
att straff ska utdémas proportionellt i férhallande till f6rtjinst och klander,
d.v.s. att straff utdéms i ljuset av det klander som en tilltalad genom sin brotts-
liga girning gjort sig fortjant av.'"” Sdledes efterstrivas proportionalitet mellan
brott och straff samt ekvivalens i straff avsedda f6r brott med samma bestraff-
ningsvirde men begingna av olika individer.'”” Négot enklare forklarat innebir
det att svarare brott ska straffas stringare dn lindrigare och att lika svara brott
ska fa lika stringa, eller likvirdiga, straff.'”*

Frigan om varfor bestraffning ska ske dr enligt denna teoribildning enkel att
besvara — dirfér den tilltalade har begatt ett brott (klander) — varfér proport-
ionalitetstinkandet nidrmast har betydelse for fragan om Alur bestraffning bor
ske.'” Proportionalitetsprincipen utgdér den primira basen fér hur straff ska
utdémas — straffet bor sdledes bestimmas 1 proportion till hur allvarligt eller

9 Jareborg & Zila 2014, s. 83; Agren 2013, s. 80.

9% Jareborg & Zila 2014, s. 84ff.; Agren 2013, s. 81; Sitte Durling 2005, s. 76.

9 Jareborg & Zila 2014, s. 84; Agren 2013, s. 81; Sitte Durling 2005, s. 76.

9 Jareborg & Zila 2014, s. 84; Agren 2013, s. 81; Sitte Durling 2005, s. 76.

97 Agren 2013, s. 81; Sitte Durling 2005, s. 76.

98 Jareborg & Zila 2014, s. 80; Sitte Durling 2005, s. 76.

9 Jareborg & Zila 2014, s. 65.

100 yon Hirsch 2001, s. 11 & 16.

101 Agren 2013, s. 82fF,; Sitte Durling 2005, s. 78f.

102 Jareborg & Zila 2014, s. 66f.; Ulving 2005, s. 95.

103 Jareborg & Zila 2014, s. 67.

104 Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Allméinna grunder for straffmitningen”. Se dven Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29
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svart det begingna brottet ir.'” Argument till stéd for proportionalitetstanken
ir, enligt von Hirsch, att eftersom straff férmedlar, och bér f6rmedla, klander
si bor straffgraden éterspegla brottets grad av klandervirdhet.'”” Proportion-
alitetsteorins betoning av klander féranleder oundvikligen en nira anknytning
till skuldprincipen — den som inte kan klandras (skuldbeldggas) for sin girning
ska inte heller straffas.'"”

Den teori om proportionalitet, eller fortjanstteori, som von Hirsch fore-
sprikar betonar bestraffningens &ommunikativa aspekter.'” Utgangspunkten for
ett kommunikativt perspektiv dr att varje minniska boér behandlas som om
denne besitter férmaga att ta stillning till andras bedémning av dennes bete-
ende. En reaktion pa brott som ger uttryck for klander skapar moijlighet f6r
den démde att begrunda sin situation och ta moralisk stillning.'"’ Diremot vill
von Hirsch inte férorda en botgéringsteori enligt vilken straffet ska utformas i
avsikt att vicka 6nskade reaktioner — det 4r den démdes ensak att ta stillning
till hur denne bor reagera.'' Den kommunikativa aspekten synes dirmed spela
en sekundir roll i teorin om proportionalitet.''”

3.2.2.3 Humanitet

Straff innebir ofrankomligen ett medvetet piférande av lidande och obehag
t6r den domde individen. Dirfor bor straff inte vara ominskliga och domsto-
len bor iaktta forsiktighet och édterhallsamhet vid sin paféljdsbestimning. Det
ir av yttersta vikt att visa respekt och forstaelse for den enskilde individen och
virna om dennes virdighet — att virna om ett uppritthallande och beskyd-
dande av principen om alla minniskors lika virde.'"” Denna teoribildning, eller
principbildning, kan benimnas humanitetshinsyn eller humanitetsprincipen.'*
Ulving sammanfattar humanitetsprincipens innebérd och budskap 1 tre
punkter. For det forsta ska det finnas ett allmint krav pa rimlighet och mattlig-
het vid bestraffning. For det andra bor viss barmhirtighet iakttas vid bestraff-
ningen genom att: visa forstaelse och tolerans f6r det minskliga i snedsteg och
misstag, ha medkinsla for att straff innebir ett lidande samt visa respekt for
minniskans férmaga att tillgodogoéra sig klander. Slutligen innebér humanitets-
principen att domstolen i méjligaste man bor undvika att utdéma fingelse-

106 yon Hirsch 2001, s. 47.

107 yon Hirsch 2001, s. 51.

108 Jareborg & Zila 2014, s. 66f.

109 yon Hirsch 2001, s. 25.

110 yon Hirsch 2001, s. 26.

111 yon Hirsch 2001, s. 39.

12 For ett liknande resonemang se Agren 2013, s. 85. Hirutover finns det ocksd en mer renod-
lad kommunikationsteori, eller ”educative” teoti, som ger straffet ett framatblickande syfte —
att strdva mot ett mal, sisom moralisk reform eller lirdom, oavsett om det gér att uppna eller
inte, se Duff & Garland 1994, s. 8. Agren forefaller tilltalas av att denna teori eftersom den ger
uttryck for en ambitiés och sympatisk malsittning. Dirtill menar Agren att det framétblickande
synsittet ir vilforenligt med humanitetsstivanden. Samtidigt varnar Agren for risker med
alltfér langtgdende kommunikativa inslag, se Agren 2013, s. 86.

113 Borgeke 2012, s. 33.

114 Frigan angiende huruvida humanitet bér uppfattas som en princip eller ideologi hat be-
handlats av Agren som anser att argument grundade i humanitet méste inkorporeras i en straff-
ideologi oavsett vilket perspektiv som styr frigor om straffets syfte eller berittigande, se Agren
2013, s. 87f. Ulving uttrycker humanitet som en princip, se Ulving 2005 s. 102. Detsamma
torde sdgas for Borgeke 2012, s. 33f.
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straff.'” Aven Jareborg och Zila talar om humanitet utifrin respekt, medkinsla
och tolerans.'"

Enligt Borgeke sammankopplas humanitetshinsyn i paféljdssystemet inte
sillan med behandlingstanken vilken kan anses ha haft visentlig betydelse for
humanitetshiansynens framvixt och utveckling inom péféljdsbestimningen.
Diremot, poingterar Borgeke, kan humanitetshinsyn dven existera, skyddas
och uppritthéllas i ett straffsystem som inte grundas i behandlingstanken.'"”

3.2.3 Grundliggande straffteorier och principer i
lagforarbetena

Centrala lagférarbeten avseende pafdljdsbestimningsregleringen, och sirskilt
29 kap. brottsbalken, dr de tidigare nimnda Fingelsestraffkommitténs betin-
kande Pafiljd for brott och regeringens proposition Oz dndring i brottsbalken m.m.
Dessa dokument kommer utgéra grunden for detta avsnitt 1 avsikt att fram-
stilla vilka straffteorier och principer som styrde tankegangarna bakom inf6-
randet av 29 kap. brottsbalken. Regeringens proposition Ow dndring i brottsbal-
ken m.m. Gverensstimmer 1 stora delar med Fingelsestraffkommitténs betin-
kande Pafiljd for brott. Flertalet remissinstanser kommenterade betinkandet,
sarskilt avseende preventionsteoriernas roll, men kommitténs generella inrikt-
ningar blev i allminhet accepterade av remissinstanserna.''® Dirtill ska dven
vissa senare tillkomna och kompletterande lagforarbeten till brottsbalken redo-
visas. Hirndst foljer en genomgang av de straffteorier och principer som kan
skonjas 1 respektive forarbete.

3.23.1 Fangelsestraftkommitténs betinkande Pdifiljd for brott

En genomgiende grundtanke i Fingelsestraffkommitténs betinkande utgjordes
av brottets svarhet, eller klandervirdhet, som utgangspunkt fér pafdljdsbe-
stimningen. Straff f6r det begingna brottet skulle enligt kommittén bestimmas
utifran girningens foérkastlighet.""” En ytterligare grundtanke i Fingelsestraff-
kommitténs betinkande var att 6ka enhetlighet och férutsebarhet 1 straffritts-
liga avgéranden — vilket innebar ett virnande om rittsikerheten.'”’ Dessutom
framhivdes vikten av att medborgarna uppfattade paféljdssystemet som legi-
timt — vilket onekligen var av betydelse for tilltron till rittsvasendet och i for-
lingningen den allminna laglydnaden. Diarvid blev principer om rittvisa, lika-
behandling och forutsebarhet av visentlig betydelse.'

Kriminaliseringsnivan, dir straffskalorna bestims, skulle enligt Fingelse-
straffkommittén varken priglas av allminprevention eller individualprevent-
ion.'” Tvirtom skulle straffskalorna grundas i ett rittviseresonemang avseende

115 Ulving 2005, s. 107.

116 Jareborg & Zila 2014, s. 93ff.
117 Borgeke 2012, s. 33.
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119 SOU 1986:14, s. 20.
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proportionalitet och ekvivalens.'” Aven pi domsnivan, dir straffmitningen
foretas, ansidg Fingelsestraffkommittén att utgangspunkten utgjordes av brot-
tets klandervirdhet eller svarhet. Domstolen skulle inte utdéma stringare straff
in vad brottets svarhet pakallade, inte ens i avsikt att uppna avskrickning (all-
minprevention). Att avskricka allmdnheten pa bekostnad av den enskilde indi-
viden skulle strida mot kravet om allas likhet infor lagen.'” Kommittén torde
ha menat att allmdnpreventiv hinsyn skulle tillgodoses genom att straffskalorna
(som delvis styr straffvirdebedomningen) i viss man paverkades av avskrick-
ningseffekten, d4ven om kommittén tog avstind ifrin ett sidant forfarande.'”
Inte heller individualprevention skulle fa paverka straffmitningen. Didremot var
omstindigheter hinforliga till den tilltalades person av vikt f6r straffmitningen
och skulle tillatas inverka pd densamma. Dessa omstindigheter var dock inte
grundade i individualpreventiva forestillningar. Istillet var det friga om ett
lindrande av det straff som egentligen skulle ha démts ut, nir ett straff utdémt
enbart p.g.a. brottets svarhet skulle framsta som alltfér orittvist eller obilligt.'*
Kommittén poingterade att ett uteslutande av preventionsteorierna vid straff-
mitningen inte innebar att de 6vergav brottsbalkens grundtanke om paféljds-
systemets yttersta uppgift — att skydda samhillet mot brott.'”’

I betinkandet introducerade Fingelsestraffkommittén begreppet straff-
virde. Med ett brotts straffvirde avsig kommittén brottets svarhet 1 forhal-
lande till andra brott.'” Kommittén betonade att straffvirdebedémningen
skulle utga ifrin brottets forkastlighet — en bedémning som pékallade och
krivde ett rittviseresonemang innefattande proportionalitets- och ekvivalens-
hinsyn.'”’

3.2.3.2 Regeringens proposition O dndring i brottsbalken m.m.

I den proposition som foljde Fingelsestraffkommitténs betinkande anslot sig
departementschefen till kommitténs grunddrag avseende preventionsteoriernas
betydelse f6r straffsystemets utformning och tillimpning. Att straffsystemets
frimsta andamal dr att motverka brott kunde knappast ifrigasittas enligt depar-
tementschefen. Diremot framférdes en nagot avvikande uppfattning betrif-
fande preventionsteoriernas sjilvstindiga betydelse vid pafdljdsbestimningen.
Enligt departementschefen var det uppenbart att domstolarna vid sin tillimp-
ning skulle ha méjlighet att beakta de allmidnna dndamal som ligger till grund
fér straffsystemet.””

I propositionen framlyftes rattssikerhet, legalitet, proportionalitet, likhet in-
for lagen, saklighet och opartiskhet som viktiga virden att tillgodose for att
straffsystemet skulle framstd som legitimt for allminheten. Enligt departe-
mentschefen var dessa grundliggande principer zn#e oférenliga med prevent-
ionsteorierna utan tvirtom nédvindiga att virna om foér att motverka och f6-
rebygga brottslighet.””' Kommitténs forslag om en mer preciserad reglering

123 SOU 1986:14, s. 68.

124 SOU 1986:14, s. 70.

125 SOU 1986:14, s. 70.

126 SOU 1986:14, s. 711.
127.S0U 1986:14, s. 75.

128 SOU 1986:14, s. 131.

129 SOU 1986:14, s. 143.

130 Prop. 1987/88:120, s. 35.
131 Prop. 1987/88:120, s. 30.
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inneholl enligt departementschefen flertalet fordelar, bla. tillgodoseende av
legalitetsprincipen. Dirtill hade likabehandlingsprincipen och proportional-
itetsprincipen en djup forankring hos allminheten vilket férutspaddes under-
litta forstaelsen fOr att pafoljdsbestimningen skulle ske med utgangspunkt i
brottslighetens svarhet.'”” Departementschefen synes ha menat att begreppet
straffvirde utgjorde en limplig sammanfattande benimning for resultatet av en
bedémning betriffande brottets svarhet och de ovannimnda principerna.'”

Straffvirdet som utgangspunkt for pafoljdsbestimningen innebar, enligt de-
partementschefen, att principer om proportionalitet, ekvivalens och rittslig
likabehandling framhivdes. Emellertid talade detta inte emot allmdnpreventiva
hinsynstaganden. Visserligen ansags det oférenligt med principerna att dom-
stolen 1 ett enskilt fall statuerade ett exempel — allmdnpreventiv hinsyn skulle
forst och frimst iakttas av lagstiftaren. Anda menade departementschefen att
det stundvis foreldg anledning f6r domstolen att dndra praxis p.g.a. skil sisom
att en viss brottslighet blivit mer elakartad eller utbredd."”* Betriffande indivi-
dualpreventiva hinsynstaganden instimde departementschefen med kommit-
téns forslag — sadan hinsyn skulle inte beaktas sjilvstindigt vid pafoljdsbe-
stimningen. Omstindigheter hinférbara till den tilltalades person skulle fort-
satt fi beaktas p.g.a. att det annars skulle framstd som orittfirdigt. Departe-
mentschefen framholl dock att behandlingstanken alltjamt skulle tillmatas be-
tydelse pa verkstillighetsnivan.'”

3.2.3.3 Straffteori och principer kommenterade i senare
lagforarbeten

Efter inférandet av pafoljdsbestimningsregleringen har de bakomligeande
straffteorierna och principerna dven diskuterats i senare tillkomna férarbeten.
Ar 1992 tillsattes Straffsystemkommittén med direktiv om att forséka fa ett
samlat grepp om paféljdssystemet som, efter diverse lagstiftande verksamhet
efter brottsbalkens tillkomst, kommit att framstd som osammanhingande."”
Davarande justitieminister hade i kommittédirektivet framhivt vikten av prin-
ciperna om proportionalitet, rittssikerhet och likhet infor lagen 1 straffsyste-
met. Dirtill framhavdes att straffsystemet skulle priglas av humanitet och re-
spekt for individen. Proportionalitet, legalitet och rittslig likabehandling skulle
styra pafdljdsbestimningen, didrmed inte sagt att dven personliga omstindig-
heter skulle beaktas (inte utifran prognostinkande utan utifran allmidnna prin-
ciper som uppfattas som rittvisa av allminheten).”’ Straffsystemkommittén
framlade ett fOrslag i enlighet med direktivets intressen, men kommitténs for-
slag till nya pafoljdsbestimningsregler (som bla. innefattade ett utékande av
billighetsskilen) realiserades inte.'”® Regeringen instimde i att kraven om pro-
portionalitet, rittvisa, klarhet och forutsebarhet var viktiga att tillgodose, men
ansag att dessa principer hade drivits for langt i kommitténs forslag. Enligt

132 Prop. 1987/88:120, s. 36.

133 Prop. 1987/88:120, s. 36. Se dven Borgeke 2012, s. 122f.

134 Prop. 1987/88:120, s. 37.

135 Prop. 1987/88:120, s. 371.

136 Borgeke 2002, s. 114f.

137 Dir. 1992:47, under rubriken Kriminalpolitiska ntgingspunkrer for uppdraget, s. 276 i Arsbok for
kommittédirektiv 1992. Se dven Borgeke 2002, s. 114.

138 Borgeke 2002, s. 115 f. Se dven SOU 1995:91, s. 121. Borgeke ingick i Straffsystemkommit-
tén.
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regeringen var straffsystemets yttersta syfte att férebygga brottslighet och aven
om domstolen skulle undvika att féreta prognoser var det likvil av intresse att
densamma skulle vilja den pafdljd som var bist dgnad att motverka aterfall i
brott. Ett system som bortser fran individuella férutsittningar riskerade, enligt
regeringen, ett minskat hansynstagande av humanitira aspekter. Kommittén
hade foreslagit att behandlingstanken skulle fa betydelse forst pa verkstallig-
hetsnivan, vilket regeringen emotstod p.g.a. de olika nivaernas obestridliga in-
bérdes samband som medfoérde att individuella forutsittningar f6r verkstallig-
het skulle beaktas redan vid pafolidsbestimningen.'”

Det uttalande som gjordes i propositionen Oz dndring i brottsbalken m.m. av-
seende att allmdnpreventiv hinsyn i vissa fall alltjimt kunde beaktas av dom-
stolen vid straffvirdebeddmningen kan numera anses ha étertagits.'*’ I propo-
sitionen till 2010 ars lagindring framhdvdes behovet av att dndra den grundlig-
gande bestimmelsen om straffvirde fran att vara icke uttémmande till uttém-
mande. Det betonades att den tidigare icke uttémmande upprikningen av om-
stindigheter innebar att allmdnpreventiv hinsyn kunde tillmitas betydelse.
Detta skulle alltsa inte lingre vara méjligt nir upprikningen genom lagindring-
en kom att bli uttémmande.'*' Siledes torde allminpreventiv hinsyn numera
vara utesluten vid straffvirdebedémningen och pafdljdsbestimningen. Det kan
dock pédpekas att lagstiftaren inte sillan reviderat straffskalor med hinsyn till
allminprevention,'” varfor sidan hinsyn, likt Fingelsestraffkommittén férut-
spadde, alltjamt indirekt paverkar straffvirdet.

3.2.3.4 Sammanfattande kommentar

Efter att ha granskat de ursprungliga férarbetena till nuvarande pafdljdsbe-
stimningsreglering framstir det otvetydigt som att straffsystemets frimsta an-
damal dr att motverka brott. Emellertid star preventionsteorierna inte lingre i
centrum fér pafoéljdsbestimningen. I forarbetena betonas istillet paféljdssy-
stemets legitimitet och den avgorande betydelsen av principer rérande rittssi-
kerhet, legalitet, proportionalitet, ekvivalens, likhet infor lagen, saklighet och
opartiskhet. Dessa principer gor sig gillande vid paféljdsbestimningen och
straffvirdebedémningen. Allminpreventiv hinsyn torde, i enlighet med den
ursprungliga propositionen, kunna tillmatas viss betydelse vid paféljdsbestam-
ningen, medan individualprevention ir helt utesluten pa domsnivan. Diremot
synes mojligheten att tillméta allminpreventiv hinsyn vid straffvirdbedom-
ningen och pafdljdsbestimningen ha uteslutits av lagstiftaren i senare forarbe-
ten. Hirtill forefaller lagstiftaren, i senare fOrarbeten, sirskilt ha uppmarksam-
mat och framhivt betydelsen av humanitetshinsyn. Samtidigt kan det ocksa
framsta som att regeringen aterupptickt vikten av individualpreventiv hinsyn i
uttalandet om att pafoljdsvalet ska falla pa den pafdljd som ir bist dgnad att
motverka édterfall. Emellertid dr det sagda inte helt sant — individuella hin-
synstaganden ska alltjamt ske utan prognostinkande.

139 Prop. 1997/98:96, s. 77f. Se dven Borgeke 2002, s. 116f.

140 Borgeke 2012, s. 123. Se dven Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kom-
mentaren till 29 kap., under rubriken ”Strykningen av ordet *sdrskilt” .
141 Prop. 2009/10:147, s. 13.

142 Borgeke 2012, s. 123 fotnot 1.
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3.2.4 Grundliggande straffteorier och principer enligt
doktrinen

Inom doktrinen framhivs och betonas att pafoljdssystemet vilar pa en oklar
och oenhetlig straffteoretisk grund, vilket kan hirledas till politiska oenigheter
och kompromisser.'” Enligt Jareborg och Zila bir pafolidssystemet inslag av
proportionalitet, allminprevention, individualprevention och humanitet, dir
proportionalitetstinkandet utgér den centrala straffteorin.'**Att ett straffsy-
stem, eller lagstiftning, ér straffteoretiskt oenhetlig och inte bygger pd en ren
teori dr enligt von Hirsch ndgot att rikna med, eftersom tillkommande genom
en politisk process ofta innebdr kompromisser i olika hinseenden. Dirfér kan
det i bista fall vara si att ett system 7 de stora hela bygger pa en teori.'”

Som tidigare nimnts priglas de olika nivaerna i straffsystemet av olika
straffteorier. Enligt Agren influeras kriminaliseringsnivan av allminpreventiva
6verviganden samt proportionalitet och ekvivalens (inte minst avseende straff-
skalorna), och verkstillighetsnivan frimst av individualpreventiva Gvervigan-
den."® Avseende den niva som paféljdsbestimningen befinner sig pa, d.v.s.
domsnivan, menar Agren att det framst ir proportionalitet mellan brott och
straff och ekvivalens som efterstrivas.'"” Leijonhufvud och Wennberg synes
mena att straffmatningen styrs av brottets klandervirdhet, d.v.s. av rittvisere-
sonemang.'*® Dirtill menar Leijonhufvud och Wennberg, vilket Agren torde
instdimma 1, att dven individualprevention kan fa viss betydelse i det konkreta
fallet, vilket diremot frimst torde avse valet av pafoljid.""” Aven Victor har po-
dngterat att individualpreventiva 6verviaganden kan fa betydelse i ett differenti-
erat pafoljdssystem som grundas i likabehandling och forutsebarhet.'” Hire-
mot stir Borgeke som anser att varken allmidnprevention eller individualpre-
vention har niagon plats i eller betydelse f6r domsniva — istillet 4r det proport-
ionalitet som utgor den grundliggande principen.””’ Aven Triskman finner det
otvivelaktigt att straffbestimningen 1 svensk ritt grundas pa proportionalitets-
principen och att allminpreventiva och individualpreventiva Overviganden
dirigenom utesluts.'” Likasi Ulving har konstaterat att paféljdssystemet base-

143 Jareborg & Zila 2014, s. 99. Se dven Borgeke 2002, s. 105. Enligt Borgeke beror otydlighet-
en delvis pa att olika delar av lagstiftningen vilar pa olika synsitt. Det férberedande forarbetes-
arbetet hade uppdelats pd tvd olika kommittéer — Fingelsestraffkommittén (som behandlats
ovan) och Frivirdskommittén. Den férstnimnda beredde 29 kap. brottsbalken och atbetet
priglades av den nyklassiska grunden (brottets svarhet), medan den sistnimnda beredde stora
delar av 30 kap. brottsbalken vars arbete priglades av det synsitt som ridde innan pafoljdsre-
formen, d.v.s. behandlingstanken och individualprevention, se Borgeke 2015, s. 283f.

144 Jareborg & Zila 2014, s. 64 & 99.

145 yon Hirsch 2001, s. 83.

146 Agren 2013, s. 78f.

147 Agren 2013, s. 78f.

148 Teijonhufvud & Wennberg 2009, s. 21.

149 Leijonhufvud & Wennberg 2009, s. 21; Agren 2013, s. 79.

150 Victor 1999, s. 142.

151 Borgeke 2012, s. 31. Att det existerar motstiende uppfattningar betridffande individualpre-
ventionens betydelse pd domsnivin kan, enligt mig, forstds i ljuset av att bestimmelserna kring
billighet, aterfall och ungdom kan anses grundas i, eller vara nira férknippat med, individu-
alpreventiva 6verviganden, liksom att de istillet kan anses vara ett resultat av vikten av rittvisa
och rittfirdighet i straffmitningen. En annan anledning kan vara regeringens fokus pa vikten
av individuella férutsittningar och att paféljdsvalet ska styras av den paféljd som ir bast dgnad
att motverka aterfall.

152 Traskman 1999, s. 213.
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ras pa rittviseresonemang som forordar att straff ska bestimmas utifran for-
tjdnsttinkande, proportionalitet och billighetshinsyn."” Enligt Jareborg fore-
kommer det dessutom ett visst matt av vedergillning pa domsnivin, eftersom
vedergillning innebir att ont beméts av ont vilket aterspeglas 1 att ett brott (ett
ont), en normovertridelse, bemots med straff (ett annat ont)."™

Enligt Agren finns det ett 6vervigande som har infiltrerat samtliga nivéer —
att frimja och skydda humanitira virden, en humanitetshinsyn."”> Borgeke
forespriakar detsamma och hivdar att domstolen bér vara dterhéllsam vid sin
pafoljdsbestimning och visa respekt f6r den enskilde samt virna om alla min-
niskors lika virde."”® Ulving, 4 sin sida, menar att humanitetsprincipen 4r den
birande principen for valet av pafélid,”’ vilket kan tolkas som att principen
frimst dr av betydelse f6r 30 kap. brottsbalken (vilket ju dr en del av domsni-
van, men inte yttersta fokus f6r denna studie).

3.3 29 kap. brottsbalkens struktur och straffteori
genom studier av dess bestimmelser

3.3.1 Overblick av 29 kap. brottsbalkens disposition

29 kap. brottsbalken inleds med grundliggande bestimmelser avseende straff-
virdebedémningen. I kapitlets 1 § aterfinns den grundliggande bestimmelsen
om straffvirde — att straff ska bestimmas med utgangspunkt i brottets straff-
virde. Vad som ska beaktas vid bedémandet av brottets straffvirde anges i
paragrafens andra stycke. I kapitlets 2 § uppriknas exempel pa omstindigheter
som Okar straffvirdet, dvs. forsvarande omstindigheter. I kapitlets 3 § upprik-
nas exempel pa omstindigheter som minskar straffvirdet, dvs. férmildrande
omstindigheter. Harefter foljer 6vriga allmanna bestimmelser som ocksa ar av
betydelse for straffmitningen. I kapitlets 4 § upptas betydelsen av tidigare
brottslighet begangen av den tilltalade (aterfall). I kapitlets 5 § anges 6vriga
omstindigheter som ska beaktas, de s.k. billighetsskilen. I 6 § regleras pa-
foljdseftergift och till sist, i kapitlets 7 §, behandlas och regleras de brott som
begatts av en tilltalad under 21 ar (ungdomsrabatt)." T denna studie och infér
kapitlet om beslutsstrukturerna ar 29 kap. 1-5 och 7 {§ brottsbalken av frimsta
betydelse. Av denna anledning kommer dessa bestimmelser ges mer utrymme i
kommande avsnitt, 4n kapitlets 6 § som avses behandlas enbart kort.

3.3.2 Bestimmelser avseende straffvirdebedémningen

Vid en granskning av ordalydelsen i lagtexten framgar det att lagstiftaren for-
lagt straffvirdebedémningen i tre paragrafer, nimligen i 29 kap. 1-3 §§ brotts-
balken. Den grundliggande bestimmelsen och utgangspunkten for straffvir-

153 Ulving 2005, s. 102.

154 Jareborg 1992a, s. 138 & 146. For ett liknande resonemang se Victor 1999, s. 137.

155 Agren 2013, s. 79.

156 Borgeke 2012, s. 33.

157 Ulving 2005, s. 102.

158 Borgeke 2012, s. 120; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren
till 29 kap., under rubriken ”Kapitlets disposition”; Prop. 1987/88:120, s. 77.
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debedémningen dr 29 kap. 1 § brottsbalken. Denna bestimmelse definieras
ytterligare genom tillimpande av bestimmelserna i 29 kap. 2 § och 3 § brotts-
balken, vilka siledes kan bidra med precisering av inneb6rden av den grundlig-
gande bestimmelsen.'” Hirnist foljer en genomging av nyssnimnda lagrum
som frimst avser behandla grunderna och erbjuda en enkel och 6verskadlig
framstillning. Sdledes kommer viss djupare problematik avseende flerfaldig
brottslighet, gradindelning m.m. enbart kort och knapphindigt vidroras.

3.3.2.1 Om straffvirdebegreppet

Straffvirdebegreppet infoérdes, som ovannimnt, i brottsbalken genom den
pafolidsbestimningsreform som foretogs 1989.'" T forarbetena definierades
straffvirde som brottets svarhet i forhallande till andra brott och var i grunden
ett matt pa hur allvarligt brottet relativt sett betraktades av lagstiftaren. Straff-
virdet kunde vara abstrakt eller konkret, varav det forra framgick av brottets
straffskala och det senare var ett matt av svirhet pa den enskilda brottsliga
girningen. Det sistnimnda dmnades bedémas av domstolen inom ramen for
den av lagstiftaren bestimda straffskalan.'”’ Vid remissbehandlingen av forsla-
get kritiserades straffvirdebegreppet for att inte utgdra en objektiv egenskap
hos en girning utan snarare ett uttryck fér en virdering som dr beroende av
vem som utfér bedémningen. Departementschefen menade didremot att detta
knappast var en nackdel hos straffvirdebegreppet, trots att en enhetlig rittstill-
limpning mahinda delvis riskerades, eftersom den svenska rittskulturen var
beroende av en levande debatt avseende de virden som grundar rittsystemet.'*

Fingelsestraffkommitténs forslag till legaldefinition av konkret straffvirde
innefattade ett bestimmande utifran brottets svarhet med sirskild hinsyn till
den skada eller fara girningen inneburit, samt den tilltalades skuld sisom den
kommit till uttryck i girningen.'” Begreppsbestimningen accepterades i det
stora hela i propositionen, men skuldbegreppet uteslots i den bestimmelse som
inférdes eftersom anvindande av detsamma hade métt atskillig kritik under
remissforfarandet och uppfattades som inte sirskilt vigledande for rittstill-
limpningen. Att utesluta skuldbegreppet skulle, enligt departementschefen, i
sak dnda inte innebdra nagon direkt skillnad mellan forslaget och den inférda
lagtexten.'**

Att det i praktiken inte medforde en direkt skillnad kan belysas av exempel
fran nu radande doktrin. Enligt Jareborg och Zila kan straffvirde sdgas vara ett
resultat av girningens skadlighet eller farlighet och den brottsliges skuld sasom
den uttrycks i girningen.'” Denna definition ir nistintill identisk med den som
framlades av Fingelsestraffkommittén. Det dr dock inte vilken skuld som helst
som avses utan straffvirdet paverkas av skuldfaktorer enbart till den grad de
kan anses utgora ett led 1 den brottsliga girningen, varfor den tilltalades skuld i

159 Jareborg & Zila 2014, s. 108.

160 Borgeke 2012, s. 122.

161 SOU 1986:14, s. 131.

162 Prop. 1987/88:120, s. 36.

163 SOU 1986:13, s. 76. Se dven Sitte Durling 2005, s. 144.

164 Prop. 1987/88:120, s. 80. Se dven Sitte Dutling 2005, s. 1441f.; Victor, Brottsbalken — en kom-
mentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Omstindigheter av bety-
delse for straffvirdet”.

165 Jareborg & Zila 2014, s. 103 & 110.
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mer allmin mening utesluts.'” Det abstrakta straffvirdet utgérs av att brottsty-
pens straffskala jimfors med straffskalor f6r andra brott. Det konkreta straff-
virdet utgdrs av ett matt pa svarheten av en viss begingen girning.'*” Saledes
torde dagens straffvirdebegrepp sammantaget ha samma betydelse som vid
dess inférande (se dock slopandet av ordet sarskilt 1 avsnitt 3.3.2.2). En kortare
och méjligen enklare definition av begreppet straffvirde erbjuds av Borgeke —
brottets eller brottslighetens svarhet mitt i boter eller fingelse.'*®

3.3.2.2 Den grundliggande bestimmelsen om straffvirde

129 kap. 1 § brottsbalken dterfinns den grundliggande lagregeln avseende be-
stimmandet av straffviarde, dvs. bestimmandet av straff — valet mellan boter
eller fingelse.'” Utgingspunkten for straffvirdebedémningen i 29 kap. 1 § 1 st.
brottsbalken i4r den straffskala som ir foreskriven brottet eller brottsligheten.'”
Av bestimmelsen framgar att regleringen inte enbart avser de fall dir den tillta-
lade gjort sig skyldig till ett brott utan dven de fall nir pafoljd ska bestimmas
for flera brott. I en sddan situation ska den fortsatta straffmitningen utga fran
den samlade brottslighetens straffvirde.'”' Enligt bestimmelsen 4r straffvirdet
begrinsat till och ska bestimmas inom ramen fér den givna straffskalan.'”
Straffskalorna innehaller ddremot bara ett minimum- och maximumvirde in-
nebdrande att steg, eller positioner, diremellan limnas opreciserade i lagtex-
ten.'” Emellertid, med anledning av intresset av en enhetlig rittstillimpning,
aligger det domstolen att granska praxis, frimst frin Hogsta domstolen, avse-
ende hur andra domstolar bedémt straffvirdet i ett liknande fall.'™* Foljaktligen
ir domstolen bunden av straffskalan och praxis vilket dirigenom medfér, har
Victor hivdat, att straffvirdebedémningen dr oberoende av den enskilda do-
marens virderingar.'”” T doktrinen har det diremot dven vidhallits att vakuumet
mellan maxima och minima i straffskalorna ytterst bor fyllas av moraliska be-
démningar.'® Det kan ifrigasittas till vilken grad enhetlighet i rittstillimpning-
en kan uppnds nir det de facto dr minniskor som démer, trots att desamma
har objektivitet, enhetlighet och rittvisa i atanke.'”

Att straffvirdet utgor utgangspunkten for pafdljdsbestimningen innebir
oundvikligen att principerna om proportionalitet och ekvivalens placeras i

166 Jareborg & Zila 2014, s. 105.

167 Jareborg & Zila 2014, s. 103.

168 Borgeke 2012, s. 529. Med ett brotts svirhet kan det enligt Jareborg och Zila avses tvi sa-
ker: bedémningen av brottets skadlighet och den brottsliges skuld, eller bed6mningen av vilken
svirhetsgrad inom brottsarten som brottet bor hanféras till, se Jareborg och Zila 2014, s. 105
och Jareborg 1992a, s. 154. Eftersom fokus i kommande avsnitt forldggs pa straffmitningen ar
det frimst den férstnimnda betydelsen som avses tillimpas om inget annat anges.

169 Borgeke 2012, s. 120.
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rampljuset och 4r av avsevird betydelse.””® En ytterligare malsittning ir princi-
pen om rittslig likabehandling. I férarbetena framhivdes att dven om rittslig
likabehandling betonas bor det erinras om att det i praktiken kan foreligea be-
tydande svarigheter att jamfora olika brott. Av denna anledning skulle beto-
ningen av rittslig likabehandling inte tillitas féranleda en férenklad och sche-
matisk straffmitning.'” Tvirtom var syftet, enligt Victor, att frimja en nyanse-
rad och allsidig bedémning — genom detta skulle likabehandling uppnas.'*’

I paragrafens andra stycke anges (i enlighet med nyss sagda om likabehand-
ling) de omstindigheter som ska beaktas vid straffvirdebedémningen. Enligt
Ulving kan denna paragraf anses utgora en form av legaldefinition av begrep-
pet straffvirde.”” De omstindigheter som upptas i paragrafen har i doktrinen
benimnts som brottsinterna omstindigheter.'” Omstindigheter som ir brottsin-
terna utgdrs av sadana omstindigheter som ar avgorande f6r brottsrubricering-
en och svarhetsgraderingen av brottet,' m.a.0. de omstindigheter som utmir-
ker en viss brottstyp.'”" Gemensamt fér omstindigheterna ir att de hinfor sig
till brottet vartér den brottsliges person, tidigare brottslighet eller vad som in-
traffat efter brottet inte dr av betydelse for straffvirdet (men far betydelse se-
nare i 29 kap. brottsbalken).'® Straffvirdebedémningen skall enligt bestimmel-
sen frimst inriktas pa foéljande omstindigheter: betydelsen av det virde eller
intresse som hotats eller krinkts, nirheten till reell krinkning av intresset eller
virdet, samt om girningen f6rovats av oaktsamhet eller uppsatligen.'™

Ar 2010 genomfordes dndringar i 29 kap. 1 § 2 st. brottsbalken. En viktig
forindring utgjordes av borttagandet av ordet sdrskilt i lagtexten (dldre lydelse
”skall sdrskilt beaktas den skada...”) vilket gjorde att upprikning av omstin-
digheter blev uttémmande.””” Som tidigare nimnt (avsnitt 3.2.3.3) innebar
denna dndring att domstolen inte lingre tillits aberopa allmidnpreventiva Gver-
viganden som grund for straffvirdebedémningen.'® Victor har emellertid pa-
pekat att det dr oklart huruvida lagstiftaren genom dndringen avsett att domsto-
len dirutover ska vara forhindrad att beakta férindringar av faktorer sisom
brottslighetens former eller utbredning vid straffvirdebedémningen. Det star
nimligen klart, enligt Victor, att domstolens straffvirdebedémning oundviklig-
en maste grundas 1 6verviaganden som domstolen finner tjina en allmin norm

178 Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Allminna grunder for straffmitningen”; Borgeke 2012, s. 123 f; Ulving Brottsbalk
(1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.2.

179 Prop. 1987/88:120, s. 78. Se dven Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo),
kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Allminna grunder for straffmitningen”.

180 Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Allminna grunder for straffmitningen”.

181 Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.2.

182 Jareborg & Zila 2014, s. 110; Sitte Durling 2005, s. 150.

183 Jareborg & Zila 2014, s. 110.

184 Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.2.

185 Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Omstindigheterna vid brottet”.

186 Jareborg & Zila 2014, s. 110.

187 Prop. 2009/10:147, s. 13; Jareborg & Zila 2014, s. 103; Borgeke 2012, s. 123; Victot, Brotts-
balken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Strykning-
en av ordet *sdrskilt” 7.

188 Prop. 2009/10:147, s. 13; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommenta-
ren till 29 kap., under rubriken ”’Strykningen av ordet ’sirskilt’ ’; Borgeke 2012, s. 123; Ulving,
Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 3.6.
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och det forfaller rimligt att dessa Gverviganden bor ha med brottslighetens
farlighet eller skadlighet att gora.'®’

Vid 2010 ars reform genomférdes dnnu en viktig dndring da den sista me-
ningen i andra stycket inférdes — att det sirskilt ska beaktas om girningen in-
neburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv eller hilsa eller trygghet till person.
Avsikten fran lagstiftarens sida synes ha varit att markera att det finns sirskild
anledning f6r domstolarna att tillmita allvarliga valdsbrott ett hogre straffvirde
jamfort med davarande praxis och dirigenom hoja straffnivan for den aktuella
brottstypen.'”’

3.3.2.3 Forsvarande och férmildrande omstindigheter

Vad som gor att ett brott 4r att betrakta som mer eller mindre klandervirt upp-
fattas och bedéms olika av olika minniskor. Fér att uppna och bibehalla en
nigorlunda enhetlig rittstillimpning forutsitts dirfor, vid straffvirdebedém-
ningen, ett beaktande av ungefir samma omstindigheter samt att de tillskrivs
samma vikt. Dessa brottsexterna omstindigheter, som kan vara forsvarande eller
férmildrande, upptas i 29 kap. 2 § respektive 3 § brottsbalken."”! Eftersom ett
uppriknande av varje enskild omstindighet inte dr av direkt relevans och néd-
vindighet for studiens syfte kommer detsamma dirfér att utelimnas, istillet
hinvisas till lagtexten f6r en utforlig upprakning.

I 29 kap. 2 § och 3 § brottsbalken upptas exezzpe/ pa de mest betydelsefulla
och vanliga férsvirande och férmildrande omstindigheterna.'”? Upprikningen i
vardera bestimmelse 4r inte uttbmmande varfor dven andra omstindigheter dn
de som omnimns i paragraferna kan komma att paverka straffvirdet i héjande
eller sinkande riktning,'” T de ursprungliga forarbetena till bestimmelserna

189 Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”’Strykningen av ordet ’sirskilt’ .

190 Borgeke 2012, s. 127; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren
till 29 kap., under rubriken ”Andra meningen”. Lagstiftarens straffh6jningsmetod har utsatts
for viss kritik. Lagradet papekade vid remissforfarandet att det skulle vara systematiskt olimp-
ligt att inféra en bestimmelse som avser att hoja straffnivin f6r en specifik brottstyp eftersom
29 kap. 1 § brottsbalken tar sikte pd straffvirdet i det enskilda fallet. Istallet borde straffhoj-
ningen komma till uttryck i en stringare straffskala (Prop. 2009/10:147, s. 71.). Jareborg & Zila
torde instimma i Lagradets kritik (Jareborg & Zila 2014, s. 103, fotnot 1). Den vigledning som
lagstiftaren erbjuder avseende hur straffhéjning ska g till hamnar, enligt Ulving, i konflikt med
definitionen av straffvirde, idén om ett stadgat straffminimum och principen om relativ pro-
portionalitet (Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 3.6.
For ett liknande resonemang se Borgeke m.fl. 2011, s. 72 & 74).

191 Jareborg & Zila 2014, s. 112. De brottsexterna omstindigheterna kan dven vara av betydelse
for ett brotts gradindelning och har de redan beaktats och fitt betydelse vid gradindelningen
bér de inte ges betydelse en andra ging vid straffvirdebedémningen. Siledes ska en omstin-
dighet helst inte riknas tva ginger till en tilltalads nackdel. Finns det diremot nagot kvar att
beakta efter att en omstindighet paverkat gradindelningen, ett s.k. 6vervirde, kan resterande
virde beaktas vid straffvirdebedémningen, se Jareborg & Zila 2014, s. 111f,; Sitte Dutling
2005, s. 150f.; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap.,
under rubriken ”Allméint om paragrafen”. For liknande resonemang avseende ”dubbelrikning”
se Borgeke 2012, s. 154f., och ”dubbelbeaktande” se Ulving, Brostsbalk (1962:700) 29 kap. 2 §,
Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.3.

192 Prop. 1987/88:120, s. 85; Borgeke 2012, s. 155 & 163; Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap.
2 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1, samt 29 kap. 3 § under avsnitt 1. Se ocksa Jareborg
& Zila 2014, s. 114 & 117.

193 Prop. 1987/88: 120, s. 84f.; Borgeke 2012, s. 155 & 163. Se ocksd Ulving, Brottsbalk
(1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1.
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betonades det att upprikningarna var exemplifierande och, sirskilt avseende 29
kap. 2 §, nagorlunda uttémmande samt att flera av punkterna var allmint hallna
och att bestimmelsen dirfor skulle tillimpas med férsiktighet.””* Genom 2010
ars reform dndrades den tidigare uppfattningen genom ett markerande fran
lagstiftarens sida — utrymmet for att beakta savil formildrande som forsvirande
omstindigheter skulle vidgas i avsikt att 6ka spannvidden vid straffvirdebe-
domningen. Siledes skulle den tidigare uttalade restriktiviteten inte lingre
prigla straffvirdebedémningen, istillet skulle den priglas av en nyanserad be-
démning som omfattade samtliga omstindigheter av betydelse i det enskilda
fallet.'”

Upprikningen i vardera bestimmelse tillfér egentligen inget 1 sak som inte
redan framgar av 29 kap. 1 § 2 st. brottsbalken, utan utgér exempel pa vad som
sarskilt kan paverka straffvirdebedomningen — i avsikt att uppna férutsebarhet
och enhetlig rittstillimpning.”® Omstindigheterna som anges i 29 kap. 2 § och
3 § brottsbalken maste kunna hinforas till det konkreta brottet for att de ska
kunna paverka straffet i skirpande respektive lindrande riktning."”’

Slutligen bor det betonas att 29 kap. 3 § 2 st. brottsbalken ger domstolen
mojlighet att, om det dr pdkallat med hiansyn till brottets straffvirde, doma till
lindrigare straff in vad som ir foreskrivet brottet.'” Siledes tillits domstolen
att underskrida, d.v.s. déma till ett lindrigare straff dn, det straffminimum som
stadgas i brottets straffskala.”” Enligt Jareborg & Zila kan bestimmelsen anses
vara felplacerad eftersom den inte bara ir tillimplig avseende de omstindighet-
er som nidmnts i paragrafens forsta stycke, utan giller och tillimpas alltid om
det behovs for att vid straffmitningen ta hinsyn till straffvirdet.”” Andra om-
stindigheter som pakallar strafflindring men som inte hinférs till sjilva brottet,
t.ex. billighetshinsyn, ska inte beaktas vid denna bestimmelse.””"

Enligt Wennberg skulle 29 kap. 2 och 3 §§ brottsbalken kunna grundas i
den tilltalades moraliska skuld och ett stérre eller mindre behov av avskrick-
ning. Framforallt synes Wennberg mena att vissa av de férsvarande omstin-
digheterna i 29 kap. 2 § brottsbalken dr av sidan art att de inte rimligen kan
grundas pa brottets klandervirdhet, utan snarare motiveras utifran ett behov av
avskrickning.””

194 Prop. 1987/88:120, s. 84f. Se ocksa Borgeke 2012, s. 163.

195 Prop. 2009/10:147, s. 28. Se ocksa Borgeke 2012, s. 155 & 164. Se ocksd Ulving, Brottsbalk
(1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.2.

196 Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1.

197 Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 2 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1, samt 29 kap.
3 §, under avsnitt 2.1.

198 Jareborg & Zila 2014, s. 118; Borgeke 2012, s. 172; Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan
2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Andra stycket”.

199 Borgeke 2012, s. 172; Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2012-07-01, under
avsnitt 2.5.

200 Jareborg & Zila 2014, s. 118.

201 Ulving, Brottshalk (1962:700) 29 kap. 3 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.5; Victor,
Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken
”Andra stycket”.

202 Wennberg 1990, s. 806f. Att den tilltalades moraliska skuld skulle kunna grunda straffmit-
ningen verkar Wennberg ha avvisat med argument kring f6rmaga och vilja, se mer i Wennberg
1990, s. 824f.
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3.3.3 Ovriga straffmitningsbestimmelser

Under detta avsnitt damnas kvarvarande bestimmelser 1 29 kap. brottsbalken att
framstillas och redovisas. De bestimmelser som hirnist ska behandlas ar at-
skilda fran straffvirdebestimmelserna, de har alltsa inget med straffvirdet att
gora.”” Straffvirdebestimmelserna relateras som nimnt till brottet, bestimmel-
serna i 29 kap. 4-7 §§ brottsbalken relateras niarmast till den brottsiige. Enligt Zila
ger uppdelningen av relevanta omstindigheter, i straffvirdefaktorer respektive
t.ex. billighetsskil och aterfall, uttryck f6r en skillnad mellan girningens straff-
virde och den tilltalades straffvirdighet.”* Bestimmelserna avses varken be-
handlas heltickande eller detaljrikt. Didremot dmnas de straffteorier och princi-
per som berittigar bestimmelserna att belysas.

3.3.3.1 Aterfall

Behandlingen av bestimmelsen avseende aterfall, eller tidigare brottslighet, i 29
kap. 4 § brottsbalken ska i detta avsnitt férsoka hallas kortfattad och koncis.
Detta trots att bestimmelsen synbarligen kan utgéra huvudimnet f6r en av-
handling,*”

Tidigare brottslighet kan fraimst foéranleda ett stringare pafoljdsval (t.ex. 30
kap 4 § brottsbalken) och ett forverkande av villkorligt medgiven frihet. Tidi-
gare brottslighet kan emellertid dven tillmitas hinsyn vid straffmitningen — i
skirpande riktning — savida inte férhallandet beaktas genom pafdljdsvalet eller i
tillricklig utstrickning genom forverkande av villkorligt medgiven frihet.” 1
forarbetena till 2010 ars reform poingterades — mycket tydligt — att aterfalls-
hinsyn vid straffmitning znte giller om foérhallandet redan tillrickligt beaktats
genom de tvi férstnimnda alternativen.””” Bestimmelsen fastslar siledes en
ordning som domstolen ska folja.””® Var denna bestimmelse infaller i de olika
beslutsstrukturerna ska diskuteras 1 fjarde kapitlet av denna studie.

Som tidigare antytt har bestimmelsen varit f6remal f6r djupa diskussioner i
den juridiska doktrinen.”” En omstridd friga berér varfér aterfall bor beaktas
och vilken grund som bestimmelsen vilar pd. Enligt de ursprungliga lagforar-
betena var det av visentlig betydelse for tilltron f6r paféljdssystemet att aterfall
kunde tillmitas betydelse i paféljdsbestimningen. En sidan ordning skulle av
en bred allminhet uppfattas som rimlig och naturlig.”'’ I forarbetena till 2010
ars reform efterfragades en skirpt reaktion vid aterfall och aterigen betonades
aterfallets betydelse for pafélidssystemets trovirdighet.”! Enligt Jareborg och
Zila ger det sagda beldgg f6r deras egen tolkning om att beteckna bestimmel-
sen som “en eftergift till ’det allmdnna rittsmedvetandet’, vilket egentligen in-

203 Jareborg 1992b, s. 259.

204 Zila 1998, s. 46.

205 Se t.ex. Sitte Durlings avhandling Tidigare brottslighet: Om rittsverkningar av dterfall i brott fran
2005 (observera dock att avhandlingen 4r skriven innan 2010 ars reform av bestimmelsen).

206 Borgeke 2012, s. 174f,; Sitte Durling 2005, s. 203. Se ocksi nuvarande lydelse av 29 kap. 4 §
brottsbalken (SFS 2010:370).

207 Prop. 2009/10:147, s. 31f.

208 Sitte Durling 2005, s. 203.

209 Sitte Durling 2005, s. 209; Borgeke 2012, s. 175. For liknande pastiende se Ulviang 2005, s.
331. Se ocksa Jareborg & Zila 2014, s. 127.

210 Prop. 1987/88:120, s. 52.

211 Prop. 2009/10:147, s. 32.
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nebir att vilken som helst ideologisk grund godtas”.*"* Hirtill menar Ulving att
bestimmelsen om iterfall inte kan forklaras utifrin enbart en straffteori.””

Jareborg och Zila menar att vissa av de omstindigheter som ska beaktas vid
straffskirpning p.g.a. aterfall méjligtvis kan ges en individualpreventiv moti-
vering.*"* Vad samtliga omstindigheter i bestimmelsen torde ha gemensamt ir
att de bor ses som en uppmaning, motiverad av humanitetsskil, till forsiktighet
avseende att ligga dterfall till grund for straffskirpning.”” Ulving anser att be-
stimmelsen maste betraktas som en kvarleva fran preventionsteorierna eller
som en eftergift till det allmdnna rittsmedvetandet. Det sistnimnda torde dock,
enligt Ulving, inte kunna berittiga en straffskirpningsregel.”® Att grunda ater-
fallsregleringen i individualpreventiva motiv torde enligt Borgeke inte vara ett
héllbart argument. Borgeke synes pasta att det som aterstar nir varken proport-
ionalitet”” eller individualprevention kan grunda systemet ir de allmint hillna
torklaringar som framlades i forarbetena — trots att de inte heller framstar som
sarskilt hallbara.”’® Aven Triskman avfirdar tanken om att straffskirpning
p.g.a. dterfall bygger pa preventiva éverviganden.”"” Triskman férefaller istillet
berittiga aterfallets betydelse med utgangpunkt i att den tilltalades straffvirdig-
het, d.v.s. inte brottets straffvirde, dr storre dn vid den tidigare brottslighet-
en.” Att bestimmelsen kritiseras for att vara oforenlig med principer om pro-
portionalitet och humanitet kommer behandlas i avsnitt 3.4.1.

3.3.3.2 Billighetsskal

Bestimmelsen i1 29 kap. 5 § brottsbalken dr, liksom 29 kap. 4 § brottsbalken, av
sidan karaktir att den ensam kan utgora foremal fér en avhandling.””' Anda
ska denna framstillning f6rska hallas kortfattad och koncis. Eftersom ett upp-
riknande av varje enskild omstindighet inte 4r av direkt relevans for studiens
syfte utelimnas detsamma, istillet hinvisas lasaren till lagtexten.

I 29 kap. 5 § brottsbalken anges omstindigheter som domstolen, utéver
brottslighetens straffvirde, ska beakta vid straffmitningen.”” Omstindigheter-
na benimns vanligtvis for billighetsskil.** Billighetsskilen ér inte hinférliga till
den brottsliga girningen och saknar dirmed betydelse for straffvirdet.””* Om-
stindigheterna maste vara hinforliga till den tilltalades person eller dennes age-
rande efter brottet och kan endast beaktas i lindrande riktning.”” Upprikning-
en av omstindigheter i bestimmelsen bestar av atta punkter. De sju forsta ut-

212 Jareborg & Zila 2014, s. 128.

213 Ulving 2005, s. 347.

214 Jareborg & Zila 2014, s. 128.

215 Jareborg & Zila 2014, s. 129.

216 Ulvang 2005, s. 347.

217 Att proportionalitet inte kan anses grunda bestimmelsen om aterfall upptas i avsnitt 3.4.1.
218 Borgeke 2012, s. 177.

219 Triaskman 1999, s. 213.

220 Traskman 1999, s. 207 och 215f.

221 Se tex. Agrens avhandling Billighetsskélen i BrB 29:5 — berittigande och betydelse vid pafiljdsbestim-
ning fran 2013,

222 Borgeke 2012, s. 186.

223 Ulvang Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 5 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 1.

224 Holmgqvist 1999, s. 190.

225 Borgeke 2012, s. 189; Victor, Brottshalken — en kommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren
till 29 kap., under rubriken ”Allmint om paragrafen”; Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 5 §,
Lexino 2012-07-01, under avsnitt 1.

39



g0r typsituationer i vilka den tilltalade anses fortjana lindrigare straff dn det
som straffvirdet féranleder.”” I férarbetena framhalls att upprikningen i och
for sig” dr uttbmmande, men att den avslutande (ittonde) punkten dr allmint
hillen och méjliggér for att beakta andra icke angivna omstindigheter.””” 1 pa-
ragrafens andra stycke anges att omstindigheterna i fOrsta stycket kan féran-
leda att det utdéms ett lindrigare straff 4n det som ir foéreskrivet brottet.””
Enligt forarbetena ska bestimmelsen tillimpas restriktivt.”’

Victor har hivdat att billighetsskdlen mojligen skulle kunna motiveras av
individualprevention, men menar samtidigt att manga av skilen dr av sidan
karaktir att de knappast kan motiveras av annat ir rittfirdighetsargumentet.””
I forarbetena berittigades omstindigheterna 1 29 kap. 5 § brottsbalken av att
ett icke beaktande skulle framstd som orittfirdigt, orimligt eller obilligt.””' Be-
stimmelsen har, enligt Jareborg och Zila, att géra med en rittvis behandling av
den tilltalade.” Bestimmelsen motiverades bl.a. av att ett system som tilliter
beaktande av billighetsskil i storre utstrickning, dn ett system grundat i indivi-
dualprevention, tillgodoser behovet av individuella hinsynstaganden.”” Genom
billighetsskilens existens finns det, enligt Borgeke och Reimer, goda moijlighet-
er till beaktande av personliga omstindigheter utan att behova foreta progno-
ser i det enskilda fallet.”* Borgeke har dessutom betonat att billighetsskil berit-
tigade av rittvisa priglas av lika mycket humanitet som ett system grundat i
individualprevention.” Hirtill har Zila hivdat att bestimmelsen ger uttryck for
en ’slags humanitir attityd gentemot brottslingar”.**

Agren har féretagit gedigna studier rérande billighetsskilens straffteoretiska
berittigande som hir kort ska ssmmanfattas. Agren utgar ifrin en wtvidgad pro-
portionalitetsbedomning eftersom han anser att det inte féreligger hinder mot
att utvidga den traditionella proportionalitetsbedémningen (som ju utgar fran
girningen) till att 4ven omfatta faktorer som hinférs till den tilltalade.”” Sale-
des synes Agren utgi ifrin att bestimmelsen i vissa delar (frimst punkt 1—4)
kan berittigas utifrin en wtvidgad proportionalitetsprincip. Dirtill menar Agren att
bestimmelsen kan berittigas utifran ett virnande om humanitet (frimst punkt
1 och 4-6).® Ett ytterligare berittigande finner Agren i teorin om straffets
kommunikativa syfte (frimst punkt 2 och 3).”” Agren betonar inte sillan berit-
tigande p.g.a. fortjanst samt det oproportionella och orittvisa i att inte tiller-
kinna strafflindring,**’

226 Ulvang, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 5 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1.

227 Prop. 1987/88:120, s. 89. Punkterna 1-7 ir inte uttdmmande, vilket punkten 8 utgdr en
erinran om, se Agren 2013, s. 276.

228 Victor, Brottsbalken — en fommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Andra stycket”.

229 Prop. 1987/88:120, 5. 90 & 97.

230 Victor 1999, s. 143.

231 Prop. 1987/88:120, s. 37 & 47.

232 Jareborg & Zila 2014, s. 129.

233 Borgeke 2012, s. 189.

234 Borgeke & Reimer 1999, s. 149.

235 Borgeke 2015, s. 285.

236 Zila 1998, s. 47.

237 Agren 2013, s. 109. Se ocksa s. 142, 160 & 183.

238 Agren 2013, se bla. s. 109f, 183, 218 & 244.

239 Agren 2013, se bla. s. 142 & 160.

240 Agren 2013, se bla. s. 142, 160, 183, 218, & 275.
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3.3.3.3 Pafoljdseftergift

Bestimmelsen om paféljdseftergift i 29 kap. 6 § brottsbalken stadgar att dom-
stolen ska meddela patoljdseftergift om det med hinsyn till nigon av omstin-
digheterna i 29 kap. 5 § brottsbalken dr uppenbart oskiligt att doma till pa-
foljd.**" Forutsittningarna for pafolidseftergift dr siledes forenade med billig-
hetsskilen och endast dessa kan féranleda eftergift av pafoljd.**> Om ett straff-
virde inte existerar beror det pad att girningen inte utgér ett brott och da ska
den tilltalade inte fillas och ges pafoljdseftergift utan saklart frikinnas.””’ Enligt
forarbetena ska bestimmelsen tillimpas 1 undantagsfall och med stor restrikti-
vitet.”* Bestimmelsen om paféljdseftergift har enligt Borgeke kritiserats bl.a.
for att den genom att ge domstolen mojlighet att efter fritt skon underldta att
utdéma pafolid dventyrar en jimn och enhetlig rittstillimpning.**

3.3.3.4 Ungdom

129 kap. 7 § 1 st. brottsbalken stadgas att om ndgon begitt brott fére 21 ars
alder sa ska dennes ungdom sirskilt beaktas av domstolen vid straffmitningen.
I ett sadant fall far domstolen déma till ett lindrigare straff 4n vad som ér fére-
skrivet brottet.”* Straffnedsittning genom tillimpning av denna bestimmelse
brukar, enligt Jareborg, benimnas ungdomsrabart’’’” Paragrafen har dven ett
andra stycke enligt vilken en tilltalad under 21 ér inte fir domas till svarare
straff dn fingelse i tio ar. Detta dr inte undantagslost — om det for det aktuella
brottet dr foreskrivet fingelse i mer dn tio ar eller pa livstid sd fir domstolen
déma till fangelse i hogst 14 ar.”*

Den straffteoretiska bakgrunden till varfér unga lagovertridare ska sirbe-
handlas dr omdiskuterad. Det torde dock finnas en forklaring som férekommer
mest frekvent i svensk doktrin, se bl.a. von Hirsch, Jareborg och Zila samt
Borgeke.” Jareborg & Zila har sammanfattat grunden for sirbehandling vil
och utgor ett fullgott exempel fér denna korta framstillning,”” Orsaken till
sarbehandling av ungdomar kan indelas i tre grundliggande tankar: outvecklad
ansvarsformaga, storre sanktionskanslighet och storre tolerans. Ouwtvecklad an-
svarsformaga avser det faktum att unga minniskor befinner sig i stindig utveckl-
ing och saknar full férstaelse (och kan inte heller begiras ha det) f6r andras
intressen och lidande eller grundliggande samhailleliga virden. Att bli vuxen ar
en utdragen inldrningsprocess varfér de krav som stills pa ungdomar rimligen

241 Se 29 kap. 6 § brottsbalken.

242 Victor, Brottsbalken — en fommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken 29 kap. 6 § pafoljdseftergift”; Jareborg & Zila 2014, s. 133.

243 Jareborg & Zila 2014, s. 133.

244 Prop. 1987/88:120, s. 60 & 97.

245 Borgeke 2012, s. 212.

246 Se 29 kap. 7 § brottsbalken.

247 Jareborg 2007, 107. Se ocksa Jareborg & Zila 2014, s. 154. Borgeke bendmner det ungdoms-
reduktion, se Borgeke 2012, s. 42.

248 Se 29 kap. 7 § 2 st. brottsbalken. Se ocksd Victor, Brottsbalken — en kommentar (1 jan 2015,
Zeteo), kommentaren till 29 kap., under rubriken ”Andra stycket”.

249 Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 7 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1.

250 Jareborg och Zilas framstillning synes i hog grad 6verensstimma med den som utvecklats
av von Hirsch i ”Proportionate sentences for juvenlies” i boken Proportionalitet och straffbestim-
ning (2001), och 6nskas en djupare beskrivning av dmnet hdnvisar jag till von Hirschs bidrag.

41



bor vara ligre dn for dldre aldersgrupper.” Stirre sanktionskdnslighet avser det
faktum att unga manniskor dr psykologiskt kinsligare for bestraffning och att
bestraffningen dirfér kan drabba dem hardare eftersom den kan stora utveckl-
ingen och inlirningsprocessen. Det ligger, enligt Jareborg och Zila, i samhillets
intresse att motverka ett riskerande av unga minniskors mognadsprocess ge-
nom en Valltfor repressiv straffrittspolitik™.*> Stirre tolerans avser det ofran-
komliga i att minga unga minniskor kommer bega misstag och dumheter i sin
mognadsprocess. Om den mdijligheten inte existerade skulle samhaillet inte
heller bestd av vuxna minniskor med ansvarskinsla och sjilvfortroende. Av
denna anledning menar Jareborg och Zila att det foreligger skal att betrakta
ungdomars brottslighet med stérre tolerans dn brottslighet begangen av
vuxna.”” Framférallt 4r det ett medkinsla- och toleransargument som torde
grunda ungdomsrabatten i 29 kap. 7 § brottsbalken®”, vilket ju inkluderas i t.ex.
humanitetsprincipen.

3.4 Straffteorierna och principernas forenlighet
med strukturen och bestimmelserna i 29 kap.
brottsbalken

I detta avsnitt avses de straffteorier och principer som identifierats i saval lag-
forarbetena som i1 doktrinen att behandlas i férhéllande till den struktur och de
bestimmelser som stadgas i 29 kap. brottsbalken. Behandlingen utgérs av en
undersdkning av den inbordes férenligheten mellan bestimmelserna, eller den
legislativa strukturen, och straffteorierna samt principerna. Avslutningsvis
kommer de olika straffteorierna och principerna som identifierats att grovt
rangordnas infér analysen betriffande dess forenlighet med beslutsstrukturer-
na. Emellertid, i avsikt att underlitta den fortsatta framstillningen erbjuds f6rst
en kort sammanfattning och erinran av de straffteorier och principer som anses
grunda 29 kap. brottsbalken, som framlyfts tidigare i avsnitt 3.2.3, 3.2.4, 3.3.2
och 3.3.3 med tillhérande underavsnitt.

I forarbetena tframhivs principer avseende proportionalitet, legalitet, likabe-
handling, rittssikerhet, forutsebarhet, enhetlighet, saklighet och opartiskhet.
Att straffvirdet ska utgdra utgangspunkten for straffmatningen och att straff-
virdebedémningen priglas av rittviseresonemang avseende proportionalitet
och ekvivalens torde framsta som klart. Dirutéver ska omstindigheter hinfor-
liga till den tilltalade, dven benimnt individuella forutsittningar, beaktas vid
straffmitningen. Detta berittigas genom att ett icke beaktande hade varit oritt-
vist, inte genom individualprevention eller prognostinkande. Beaktandet kan
ocksa forklaras genom hinsynstagande av humanitira aspekter. Att allminpre-
vention inte ska beaktas vid paféljdsbestimningen pa domsniva framstir som
otvetydigt.

En gemensam utgangspunkt i den undersokta doksrinen synes vara att pa-
foljdsbestimningen styrs av proportionalitetsprincipen. Ulving och von Hirsch
talar ddrutbver om ett fortjansttink. Victor talar om likabehandling och férut-

251 Jareborg & Zila 2014, s. 152. Se dven Jareborg 2007, s. 111.
252 Jareborg & Zila 2014, s. 152. Se dven Jareborg 2007, s. 111.
253 Jareborg & Zila 2014, s. 152f. Se dven Jareborg 2007, s. 111.
254 Jareborg & Zila 2014, s. 154.
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sebarhet. Enligt Jareborg och Zila finns det inslag av savil allminprevention
som individualprevention. Att individualprevention kan ha betydelse synes
dven foresprakas av Leijonhufvud, Wennberg, Victor och Agren. Borgeke och
Triskman menar att preventionsteorierna inte ska ges betydelse pa domsniva.
Att humanitet férekommer i pafoljdsbestimningen foresprakas av Agren, Bot-
geke, Jareborg och Zila. Straffvirdebestimmelsen i 29 kap. 1 § brottsbalken
hivdas priglas av proportionalitet, ekvivalens och likabehandling. Borgeke har
hirtill podngterat vikten av att uppritthilla en enhetlig rittstillimpning. Be-
stimmelserna i 29 kap. 2 och 3 {§ brottsbalken grundas, enligt Ulving, i ett
syfte att uppna forutsebarhet och enhetlighet i rittstillimpningen. Wennberg
har talat om ett motiverande genom bl.a. avskrickning. Jareborg och Zila me-
nar att 29 kap. 4 § brottsbalken utgdr en eftergift till det allmdnna rittsmed-
vetandet och att bestimmelsen dirfér kan grundas i vilken ideologi som helst.
Enligt Agren vilar billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken pi en utvidgad
proportionalitetsprincip, straffets kommunikativa syfte och humanitet. Att
bestimmelsen berittigas genom billighet och rittvisa synes foresprakas av flera.
Slutligen berittigas ungdomsrabatten i 29 kap. 7 § brottsbalken framforallt i ett
toleransargument, vilket utgoér en del av humanitetsprincipen.

3.41 Analys: straffteoriernas och principernas
forenlighet med 29 kap. brottsbalken

Som tidigare nimnt har paféljdsbestimningssystemet kritiserats for att inte vila
pé enhetlig ideologisk grund. Istillet vilar systemet pd flertalet straffteorier och
principer, vilket dessutom uppenbarligen synes ha varit avsiktligt sett i f6rhal-
lande till férarbetena som ir belamrade med teorier och principer. Mahdnda ar
det inte ett problem att olika bestimmelser berittigas av olika teorier och prin-
ciper. Att ett sa invecklat system som ifragavarande skulle grundas och beritti-
gas utifrin enbart en straffteori eller princip dr férmodligen 6nsketinkande.
Som von Hirsch pdpekat — i bista fall vilar systemet 7 det stora hela pa en eller
annan teori.”” Fragan huruvida de straffteorier och principer som anses grunda
29 kap. brottsbalken ar férenliga med de bestimmelser och legislativa struktur
som diri finns har inget direkt och enkelt svar. Emellertid har frigan behand-
lats indirekt genom andra forfattares forsknings- och doktrinimnen. Hérndst
ska dessa olika asikter avseende saken redovisas och kommenteras och fokus
kommer ligga pa de mest centrala straffteorierna och principerna som kan an-
ses grunda 29 kap. brottsbalken.

3.4.1.1 Allmin- och individualprevention

Att allmin- och individualprevention ska tillmitas betydelse for, eller anses
grunda, 29 kap. brottsbalken torde vara uteslutet enligt lagférarbetena. Visserli-
gen har individuell hinsyn framhivts i senare férarbeten, men det forefaller
snarare ha med rittvisa och billighet att géra. Av denna anledning skulle pre-
ventionsteorierna ocksa kunna anses vara oférenliga med 29 kap. brottsbalken.
I doktrinen har preventionsteorierna dnda stundtals framhavts, bl.a. av Victor,
Wennberg, samt Jareborg och Zila, som mdjliga berittigande av 29 kap.
brottsbalken. Framforallt har preventionsteorierna framkommit i diskussion

255 For liknande resonemang se von Hirsch 2001, s. 83.
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betriffande férmildrande och férsvarande omstindigheter, billighetsskilen och
aterfallets betydelse (den sistnimnda anser Ulving utgéra en kvarleva av pre-
ventionsteoriernas tidigare betydelse). I doktrinen har de ocksa fornekats
samma betydelse, bl.a. av Borgeke och Triskman. Bevisligen gar det att finna
spar av preventionsteorier 1 29 kap. brottsbalken, men samtliga bestimmelser
har dven hivdats kunna berittigas av andra straffteorier och principer. Med
utgangspunkt i férarbetena borde preventionsteorierna vara oférenliga med 29
kap. brottsbalken, likvil har preventionsteorierna en gang i tiden varit mycket
framtridande varfoér de fortfarande kan anses delvis influera och vara férenliga
med ifragavarande kapitel.

3.4.1.2 Proportionalitet

Att straffvirdet utgdr utgangspunkten fOr pafdljdsbestimningen innebar
oundvikligen att principerna om proportionalitet och ekvivalens ir av avsevird
betydelse och placeras i rampljuset.”>* Siledes synes proportionalitetsprincipen
vara forenlig med straffvirdebedémningen, men vad gar det att sdga om Ovriga
bestimmelser i 29 kap. brottsbalken?

Proportionalitetsprincipen, teorin om proportionalitet, eller fortjanstteorins
6verensstimmelse med straffbestimningen har prévats och behandlats av von
Hirsch. Att von Hirsch bendmner det straffbestimning har att géra med att det
proportionalitetsbegrepp han anvinder maste vara materiellt istallet f6r for-
mellt. Detta innebir att alla pafdljder maste kunna bedémas som ett straff —
straingheten maste kunna identifieras samt dess relation till brottets svarhet —
fiktionen att t.ex. skyddstillsyn inte dr ett straff har ingen plats i von Hirschs
test.””’ Dirtill varnar von Hirsch for en forenklad definition av proportionalitet
som enbart tillater att straffet bestims med hinsyn till allvarligheten i brottslig-
heten. En sidan definition skulle innebira att om lagen tillaiter andra omstin-
digheter att paverka straffbestimningen sa skulle detta uppfattas som ett avsteg
fran proportionaliteten. Detta kan enligt von Hirsch inte vara riktigt — proport-
ionalitetsprincipen innebér att det ska rada en viss relation mellan straffets
stranghet och brottets svarhet. Dirfor, enligt von Hirsch, finns det inga hinder
mot att bestimma straff utifrin andra hinsyn 4n brottets svirhet.””® En si sniv
tolkning av proportionalitetsprincipen kan inte férklara delar av systemet som
tilliter hinsyn av andra faktorer, t.ex. aterfall. Diremot maste dessa andra fak-
torer vara forenliga med tankarna bakom proportionalitetsprincipen.” Pa
grund av det kommunikativa perspektivet, eller funktionen, hos proportion-
alitetsteorin (som berorts 1 avsnitt 3.2.2.2) bor straffet motsvara mattet av klan-
dervirdhet hos girningen. Siledes menar von Hirsch att brottets svarhet maste
ges prioritet som kriterium for straffbestimningen. Att sd sker i det svenska
systemet framgir enligt von Hirsch bla. av att straffen boter och fingelse i
huvudsak bestims av brottets allvarlighet eller svirhet.”” De 6vriga omstin-
digheter som enligt lagstiftningen tillits paverka straffbestimningen dr foren-

256 Victor, Brottsbalken — en fommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Allméinna grunder for straffmitningen”; Borgeke 2012, s. 123f; Ulving, Brottsbalk
(1962:700) 29 kap. 1 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.2.

257 yon Hirsch 2001, s. 84.

258 yon Hirsch 2001, s. 84f. Detta resonemang kan liknas vid det som Agren for — att billighets-
skilen motiveras genom en utvidgad proportionalitetsprincip, se avsnitt 3.3.3.2.

259 yon Hirsch 2001, s. 88.

260 yon Hirsch 2001, s. 88
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liga med den kommunikationsgrundade proportionalitetsteori som von Hirsch
foresprakar.”

Den svenska regleringen tillater att straffet paverkas av forsvirande och
tormildrande omstindigheter (29 kap. 2-3 §§ brottsbalken) och dessa omstin-
digheter 6verensstimmer vil med den fortjanstteori och proportionalitetsprin-
cip som von Hirsch férespriakar. Det foreligger inga svarigheter, enligt von
Hirsch, att finna rimliga skil for att koppla omstindigheterna till girningens
skadlighet eller klandervirdhet eller den tilltalades skuld.”** Ett straffbestim-
ningssystem som ocksa anses grundas i proportionalitetstanken men i vilket
rittstillimparen kan aberopa férsvarande och férmildrande omstindigheter
utan begrisning, likt det system England har, kan enligt von Hirsch féranleda
en underminering av proportionalitetsprincipen.”® Billighetsskilen i 29 kap 5 §
brottsbalken har ocksa kommenterats av von Hirsch. Ndgra av omstindighet-
erna i bestimmelsen dr relaterade till fortjansttanken eftersom de skulle ha
gjort bestraffningen sirskilt ingripande, t.ex. utvisning, férlust av anstillning,
hog dlder eller sjukdom. Den tilltalades anstringningar att stilla allt till ritta
torde enligt von Hirsch handla om att denne blir mindre klandervird, men
varfor detta sker dr oklart och bor utredas. Att den tilltalade sjilv skadas genom
brottet har enligt von Hirsch mindre med fortjanst att gora, just for att det
orsakas genom brottet och inte straffet. Aven generalklausulen i den 4ttonde
punkten ir i behov av en djupare analys om varfor olika omstindigheter ska
tillerkdnnas betydelse. I det stora hela synes von Hirsch mena att billighetsska-
len vilar pa en oklar grund men att bestimmelsen i stor utstrickning dr férenlig
med idéer om ”mercy” och “natural justice” som sammanhinger med proport-
ionalitetsteorin.***

Billighetsskilens férenlighet med proportionalitetsprincipen har dven kom-
menterats av Agren. Agren berittigar stora delar av bestimmelsen i 29 kap. 5 §
brottsbalken utifran en utvidgad proportionalitetsprincip — d.v.s. att den tradit-
ionella proportionalitetsbedémningen (som ju utgar frin girningen) dven om-
fattar faktorer som hinférs till den tilltalade.*”

Bestimmelsen avseende dterfall i 29 kap. 4 § brottsbalken har kritiserats av
flertalet forfattare, fraimst i férhédllande till proportionalitetsprincipen. Enligt
Borgeke moter ett straffsystem grundat i proportionalitetsprincipen, dir pa-
foljden ska vara avpassad efter brottets eller brottslighetens svarhet, problem
nir detsamma fors6ker motivera att ett brott fortjdnar stringare straff pa grund
av den tilltalades tidigare brottslighet.”® Aven Sitte Durling anser att bestim-
melsen som helhet strider mot proportionalitetsprincipen eftersom den innebar
att straffskirpning sker p.g.a. ett for proportionalitetsprincipen irrelevant
skil.”” Ulving menar att tidigare brottslighet inte paverkar svirheten hos den
brottslighet som dr féremal for en senare dom — varfér bestimmelsen hamnar i
konflikt med proportionalitetsprincipen och intresset av att straffmitningen
ska ge uttryck fér brottets svarhet.”*® Ulvings 16sning pa hur aterfallsreglering-

261 yon Hirsch 2001, s. 89.

262 yon Hirsch 2001, s. 92f.

265 yvon Hirsch 2001, s. 92. Att notera ir att von Hirsch synes hinvisa till argumentation av
Asworth.

264 yon Hirsch 2001, s. 94.

265 Se tidigare avsnitt 3.3.3.2.

266 Borgeke 2012, s. 177.

267 Sitte Dutling 2005, s. 217.

268 Ulvang, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 4 §, Lexino 2012-07-01, under avsnitt 2.1.
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en kan férenas med proportionalitetsprincipen ér att utga fran ett havdande om
att sambhillet ska visa respekt for en tilltalads f6rmaga att tillgodogora sig klan-
der grundat 1 moral, samt att straffskdrpningen ska betraktas som en gradvis
minskande tolerans for minsklig svaghet.”” Dirtill kan aterigen nimnas (se
ovan) von Hirschs tanke om att en sndv proportionalitetsprincip mahinda inte
kan forklara aterfallets betydelse — von Hirsch féresprakar diarfér en proport-
ionalitetsprincip som innebir att det ska rada en viss relation mellan straffets
stranghet och brottets svarhet. Av denna anledning ser von Hirsch inga pro-
blem med att beakta andra hinsyn dn brottets svarhet.

Om proportionalitetsprincipen eller teorin om proportionalitet ska kunna
anses grunda och vara férenlig med 29 kap. brottsbalken i det stora hela (och
sarskilt billighetsskilen, ungdomsrabatten och aterfall) lir den behdva ha den
utvidgade definition som savil von Hirsch som Agren féresprikar. Dirtill sy-
nes dven proportionalitetsprincipens kommunikativa aspekter vara av vikt for
att forklara och berittiga de bestimmelser som dr hanforliga till den brottslige.
Denna utvidgade proportionalitetsprincip skulle ocksa kunna anses vara foren-
lig med forarbetena till nuvarande system som foéresprakar biade proport-
ionalitet och individuell hinsyn p.g.a. rittvisa — dock finns det inget direkt,
tydligt eller uttalat st6d f6r detta i férarbetena.

3.4.1.3 Humanitet

Humanitetshansyn, eller humanitetsprincipen, forefaller framfoérallt fa genom-
slag 1 29 kap. brottsbalken genom dess 5 § och billighetsskilen. Att billighets-
skilen kan anses berittigas genom humanitet synes bade Zila, Agren och Bor-
geke mena. I forarbeten har humanitet, eller humanitira aspekter, framforallt
diskuterats i samband med vikten av att beakta individuella férutsittningar —
proportionalitetsprincipen kan tydligen drivas for langt och riskera ett dsidosit-
tande av humanitet och individualitet. Utifran ett sidant uttalande torde billig-
hetsskilen dven enligt férarbeten ha en viss grund i och koppling till humani-
tetsprincipen. Foljaktligen synes humanitetshinsyn vara férenligt med billig-
hetsskilen. Hirtill kan betonas att d4ven ungdomsrabatten i kapitlets 7 § har
motiverats och berittigats utifrin resonemang som bir priagel av humanitets-
principen — sirskilt i det att ungdomsrabatten enligt Jareborg och Zila (och
indirekt von Hirsch) grundas i argument om medkinsla och tolerans. Aven i
denna bestimmelse torde humanitet aterspeglas och forenlighet uppsta.

Diremot kan aterfallets betydelse i 29 kap. 4 § brottsbalken komma i kon-
flikt med humanitetsprincipen. Enligt Ulving dr bestimmelsen inte forenlig
med humanitetsprincipen och dess toleransteori.””’ Ulvings 16sning pa hur
aterfallsregleringen kan férenas med humanitetshinsyn ar (liksom vid proport-
ionalitetsprincipen) att utga fran ett hivdande om att samhillet ska visa respekt
for en tilltalads formaga att tillgodogora sig moraliskt grundat klander, samt att
straffskdrpningen ska tolkas som en gradvis minskande tolerans fér mansklig
svaghet.”"

269 Ulviang 2005, s. 348.

270 Ulvang 2005, s. 347; Ulving, Brottsbalk (1962:700) 29 kap. 4 §, Lexino 2012-07-01, under
avsnitt 2.1.

271 Ulving 2005, s. 348.
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3.4.1.4  Ovriga grundliggande och 6vergtripande principer

I de ursprungliga férarbetena till 29 kap. brottsbalken, samt i efterféljande for-
arbeten som dndrat och kompletterat kapitlet, framhivs manga grundligeande
rittssikerhetsprinciper’”” som dr av en mer évergripande och generell karaktir.

Enligt min mening kommer principer om legalitet”” — som inbegtiper férut-
sebarhet och tydlighet — enhetlighet och likabehandling till utryck i att 29 kap.
brottsbalken faktiskt innehaller exemplifierande bestimmelser betriffande om-
stindigheter. De férsvarande och férmildrande omstindigheter som upptas i
29 kap. 2-3 §§ brottsbalken foranleder att straffvirdebedémningen blir mer
forutsebar, enhetlig och tydlig. Dartill gynnar de straffvirdepreciserande be-
stimmelserna likabehandling. Aven de omstindigheter som upptas i 29 kap. 5
§ brottsbalken borde verka f6r en mer enhetlig och férutsebar tillimpning.
Likasd denna bestimmelse borde gynna likabehandling. Diremot kan den ge-
nerella sista punkten i 29 kap. 5 § brottsbalken (som liknar en slasktratt) ocksa
foranleda att samma principer inte uppfylls. Att dven aterfall och ungdom ut-
g6r omstindigheter som ska beaktas enligt 29 kap. brottsbalken talar f6r féren-
lighet med forutsebarhet, enhetlighet och likabehandling.

Om den legislativa strukturen hade varit annorlunda, om samtliga f6rtydli-
gande omstindigheter inte funnits, och 29 kap. brottsbalken enbart bestatt av
straffvirdebestimmelsen 1 29 kap. 1 § brottsbalken, hade dessa Gvergripande
rittssdkerhetsprinciper inte frimjats i samma utstrickning. Trots det faktum att
domarna ska bestimma straffvirde inom straffskalan och utifran praxis kan
enhetlighet komma att riskeras, det dr ju 4nda i praktiken méinniskor med egen
tankeférmaga och kinsloliv som ska déma.”™ Aven om objektivitet ska upp-
ritthallas kan det mahinda undermedvetet ske att en domare for in sina egna
virderingar i beddmningen. Om sa sker dventyras opartiskhet och enhetlighet.
Aterigen, det ligger nigot minskligt i att fela. I férarbetena har likabehand-
lingsprincipen framlyfts i samband med straffvirdebestimmelsen i 29 kap. 1 §
brottsbalken. I forarbetena framhivs att dven om rittslig likabehandling beto-
nas bor det erinras om att det i praktiken kan foreligea betydande svarigheter
att jamfora olika brott. Av denna anledning far betoningen av rittslig likabe-
handling inte foranleda en forenklad och schematisk straffmitning.””> Enligt
Victor var syftet med uttalandet att frimja en nyanserad och allsidig bed6m-
ning — genom detta skulle likabehandling uppnis.””® Om likabehandlingsprinci-
pen forstas 1 denna betydelse kan den anses vara férenlig med straffvirdebe-
démningen.

272 Med rittssikerhetsprinciper menar jag principer som jag anser har med en rittssiker rétts-
tillimpning att gora sisom legalitet, forutsebarhet, tydlighet, enhetlighet, likabehandling och
rittvisa. I Nationalencyklopedin definieras rittsdkerhet som “juridisk rittvisa” och innebir att
rittssystemet innefattar skydd mot godtyckliga ingrepp gentemot den enskilde — den enskilde
ir forsikrad juridisk trygghet och ett férutsebart tillimpande av rittsreglerna, se Gleisner i
Nationalencyklopedin s6kord: raztssikerber.

273 Legalitetsprincipen innefattar enligt Victor ett krav pa att lagstiftningen ir klar, tydlig och
forutsebar. Detta krav tar primirt sikte pd brottsbeskrivningarna, inte straffet i sig. Det dr,
enligt Victor, mycket vanligt att straffet i lagen i h6g grad dr obestimd utan att det i sig anses
strida mot legalitetsprincipen, se Victor 1999, s. 137. I f6ératbetena synes principer om legalitet
och férutsebarhet anvindas mer sjilvstindigt.

274 For ett liknande resonemang se Borgeke 2012, s. 121.

275 Prop. 1987/88:120, s. 78.

276 Victor, Brottsbalken — en fommentar (1 jan 2015, Zeteo), kommentaren till 29 kap., under
rubriken ”Allminna grunder for straffmitningen”.

47



Principer rérande rittvisa, billighet, rittfardighet och rimlighet dr vilféren-
liga med billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken. Detta torde vara sant enligt
savil forarbetena som doktrinen. Dessutom kan billighetsskilen anses vara
anledningen till och forutsittningen for att sidana rittviseprinciper ska fi ge-
nomslag i 29 kap. brottsbalken. Det édr vl av just den anledning som de indivi-
duella hinsynstagandena upptas i 29 kap. 5 § brottsbalken.

3.4.2 Resultat: vilka kriterier kan identifieras och
uppstillas infér analysen av beslutsstrukturerna?

Att 29 kap. brottsbalken grundas i och berittigas utifrin saval proportionalitet
som humanitet framstar nistintill som en sjilvklarhet. Proportionalitetsprinci-
pen kan framférallt férklara och motivera straffvirdebestimmelserna. Dessa
bestimmelser kan, enligt mig, anses vara av en kvantitativ karaktir eftersom
resultatet presenteras i kvantitet — “hur mycket”. Humanitetshinsyn framstar
som nodvindigt for att forklara och berittiga billighetsskilen och ungdomsra-
batten. Visserligen kan dven ett resultat efter ett sidant beaktande uttryckas i
kvantitet och inverka pa frigan om “hur mycket”, men bestimmelserna tillfor
ocksa en grad av kvalitet i straffmitningsbedémningen. 29 kap. brottsbalken
kan inte enbart beskrivas och forklaras i straffviarde och siffror, dirtill behovs
beaktande av andra omstindigheter som ér hinférliga till den tilltalade — vilket
talar f6r en mer kvalitativ beddmning. Kvaliteten bestar 1 att omstindigheterna
ocksa kan paverka valet av pafolid. Aven aterfall ir av den kvalitativa karakti-
ren, om 4n inte berittigad utifrin humanitet. Proportionalitetsprincipen och
humanitetshiansynen synes saledes komplettera varandra i grundandet av 29
kap. brottsbalken. Samtidigt kan de tva straffteorierna, eller principerna, anses
utgbra tva motstaende ytterligheter i samma skala. P4 grund av deras dels kom-
pletterande, dels motstiende effekt framstir de bada som oumbirliga i forkla-
randet och berittigandet av 29 kap. brottsbalken. Foljaktligen kommer pro-
portionalitetsprincipen och humanitetshinsynen att utgéra de viktigaste och
frimsta kriterierna inf6r analysen i ndstkommande kapitel.

Victor har menat att dven om legalitetsprincipen och rittssakerhetsgarantier
inte i direkt mening dr framsprungna ur straffteoretiska éverviganden, betyder
det inte att de 4nda styr och sitter grinser for straffteoriernas inverkan pa pa-
foljdssystemet.””” Detta utlatande anser jag motiverar varfér dven principer
avseende legalitet, f6rutsebarhet, tydlighet, enhetlighet, likabehandling och ritt-
visa kommer att utgéra andra klassens kriterier infér kommande analys. Dessa
principer kan dven komplettera, genom att de kan anses styra och sitta grinser,
analysen kring forsta klassens kriterier. I tredje klassens kriterier forliggs all-
minprevention och individualprevention, av den enkla anledning att den
standpunkt som framlyfts 1 fOrarbetena tillmits storre tyngd i enlighet med
rittskalleldran. Samtidigt bor de inte uteslutas eftersom de inom doktrinen lik-
vil hivdas skonjas 1 bestimmelserna i 29 kap. brottsbalken.

Siledes kan féljande inboérdes rangordning av kriterierna, som dmnar styra
bedémningen i analysen i femte kapitlet, uppstillas:

1. Proportionalitet och humanitet.
2. Rittssikerhetsprinciper.
3. Preventionsteorierna.

277 Victor 1999, s. 136.
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4 Beslutsstrukturer for 29 kap.
brottsbalken

Den osynliga underliggande beslutsstrukturen f6r regleringen i 29 kap. och 30
kap. brottsbalken skiljer sig, enligt Jareborg, avsevirt fran den legislativa struk-
turen. Jareborg har beskrivit pafdljdsbestimningens struktur som timligen
intrikat” p.g.a. att ett begreppsligt vixelspel uppstar mellan 29 kap. och 30 kap.
brottsbalken.”” 1 féreliggande avsnitt ska savil olika rittsvetenskapares besluts-
strukturer som den beslutsstruktur som synes foresprikas av Hogsta Domsto-
len presenteras. Darefter ska beslutsstrukturerna sammanstillas och samman-
fattas 1 avsikt att besvara fragestillningen: vilka system eller beslutsstrukturer
avseende att tillimpa 29 kap. brottsbalken kan identifieras och vilket virde —
straffvirde eller straffmatningsvirde — ska ligea till grund f6r pafdljdsvalet en-
ligt respektive beslutsstruktur?

I detta avsnitt kommer framforallt fyra rittsvetenskapares beslutsstrukturer
att granskas. Valet av rittsvetenskapare har foretagits med utgangspunkt i deras
mycket tydliga framstillning av beslutsstrukturen. Att de sirskilt fokuserat pa
just beslutsstrukturen dr saledes en anledning till att de valts. Dirtill utgér urva-
let representativa exempel av olika beslutsstrukturer, att lyfta fram fler forfat-
tare och rittsvetenskapare skulle uppta alltfér stort utrtymme i férhallande till
studiens omfang. Beslutsstrukturerna kommer hirtill att framstillas nagot for-
enklat i avsikt att erbjuda en Gversikt — alltfér stort fokus pd bestimmelserna
pé detaljniva skulle forsvara belysandet av beslutsstrukturen (vilket dr syftet).

Forhallandet mellan 29 kap. och 30 kap. brottsbalken kommer frimst att
berdras i fragor betriffande valet mellan béter och fingelse samt valet mellan
tingelse och alternativ pafoljd.

4.1 Jareborgs och Zilas beslutsstruktur

Jareborg och Zila har beskrivit férhallandet mellan straffmatningen 1 29 kap.
och paféljdsvalet i 30 kap. brottsbalken som “dialektiskt”, d.v.s. att pafoljdsbe-
stimningen forutsitter ett giende fram och tillbaka mellan de tva kapitlen.””
Med begreppet straffmitningen synes Jareborg och Zila mena ett tillimpande
av hela 29 kap. brottsbalken som resulterar i ett konkret botesstraff eller fing-
elsestraff.”™ 1 detta avsnitt utreds Jareborgs och Zilas uppfattning om hur 29
kap. brottsbalken ska tillimpas och i vilken ordning det ska ske. I avsnittet
torldges huvudsakligt fokus pa savil den struktur som Jareborg presenterade i
sin artikel Pafiljdsbestimningens struktur fran 1992 som pa de studier Jareborg och
Zila foretagit i sin bok Straffrittens pafilidsiira.’™

278 Jareborg 1992b, s. 258. Observera att Jareborg anvinder bendmningen beslutsteoretisk struktur.
Jag har valt att fortsitta bruka begreppet beslutsstruktur i avsikt att undetldtta framstillningen.
279 Jareborg & Zila 2014, s. 121.

280 Jareborg & Zila 2014, s. 121.

281 Jareborgs artikel i Svensk Juristtidning aterfinns dven i hans bok Straffrittsideologiska fragment
fran 1992, hir sidhdnvisas det dock enbart till artikeln i Svensk Juristtidning. Att Zilas egna
studier i Dez straffratisliga pafoljdssystemet inte utgér huvudsakligt fokus for avsnittet beror pé att
det som diri upptas i miangt och mycket 6verensstimmer med det som uppkommer i deras
gemensamma studie (i delar dir Zila uttryckt en annan stindpunkt kommer detta uppmirk-
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Jareborgs beslutsstruktur dr nagot svarbegriplig och komplex trots den kon-
kreta presentationen — den innefattar nimligen manga steg och ett stort vixel-
spel mellan 29 kap. och 30 kap. brottsbalken. Av denna anledning vill jag
framhilla att kommande framstillning 4r min tolkning av Jareborgs besluts-
struktur. Hur 29 kap. brottsbalken ska tillimpas, d.v.s. hur bedémningen ska
ske, dr 1 sak ganska enkelt att forklara utifran Jareborgs struktur. Det dr sam-
spelet med 30 kap. brottsbalken som utgdr den férsvarande faktorn. I sin arti-
kel fran 1992 har Jareborg uppstillt tva stegvisa beslutsstrukturer, en avseende
straffmatningen och en avseende paféljdsbestimningen. Diremot framstar den
struktur som uppstills for straffmitningen snarare som en genomgang av 29
kap. brottsbalken som delvis forlorar sin betydelse om den inte ses 1 férhal-
lande till den beslutsstruktur som Jareborg redovisar for paféljdsbestimningen.

Beslutsstrukturen for straffmitningen inkluderar ett tillimpande av hela 29
kap. brottsbalken. I det stora hela f6ljer denna stegvisa bedémning den legisla-
tiva strukturen i 29 kapitlet:***

1. Siledes ir ett forsta steg™ att foreta en bedémning av straffvirdet i

enlighet med 29 kap. 1-3 §§ brottsbalken.”**

2. Direfter, som steg tva, ska tidigare brottslighet enligt 29 kap. 4 §
brottsbalken beaktas — sdvida det inte tillrdckligt kan beaktas vid pa-
foljdsvalet eller genom férverkande av villkorligt medgiven frihet.”®
Ett tredje steg utgors av billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken.*®
4. Nista steg avviker fran den legislativa strukturen da Jareborg férespra-

kar ett beaktande av ungdomsrabatten i 29 kap. 7 § brottsbalken.*’

5. Ett femte steg utgérs av ett beaktande av andra bestimmelser, d.v.s.
strafflindring genom specialregler.”®®

6. Som ett sista och sjitte steg atergir Jareborg till 29 kap. brottsbalken
och framhiver ett beaktande av pafoljdseftergift enligt 29 kap. 6 §
brottsbalken.*”

W

Som nimnt bor den nyssndmnda beslutsstrukturen ses i ljuset av, eller i f6rhal-
lande till, den beslutsstruktur som Jareborg framligger f6r pafoljdsbestimning-
en. Den oversikt som Jareborg framlagt och foéresprakat syftar, enligt honom
sjdlv, till att tillhandahalla en “check-lista” infor pafolidsbestimningen.”” Ja-
reborg har skapat en lista med ordningsféljd angiven i steg, hir avses inte hela
listan aterges utan endast de delar som idr av betydelse f6r 29 kap. brottsbalkens

sammas om det dr av betydelse for avsnittet). Detta kan férvisso dven anses vara sant for Ja-
reborgs egna studie, men den ir sd specifik och direkt inriktad pa att beskriva just en besluts-
struktur varfér den dnd4 dr av stort intresse f6r detta avsnitt.

282 Hirtill kan ndmnas att Jareborg i en senare studie ansett att 29 kap. brottsbalken ska tillim-
pas i den ordning den ir skriven varfér t.ex. ungdomsrabatten ska beaktas forst efter att 29
kap. 1-5 §§ brottsbalken ir tillimpade, se Jareborg 2007, s. 108.

283 Jareborg bendmner dock inte stegen numeriskt, utan alfabetiskt, vilket kan tala fér att upp-
stillningen inte utgdr en egen beslutsstruktur utan ingar som en del i den andra.

284 Jareborg 1992b, s. 266.

285 Jareborg 1992b, s. 266f.

286 Jareborg 1992b, s. 267.

287 Jareborg 1992b, s. 268.

288 Jareborg 1992b, s. 268f. Dessa specialregler kommer inte redovisas ndrmre i enlighet med
studiens begrinsande syfte att frimst se till 29 kap. brottsbalken och delvis 30 kap. brottsbal-
ken.

289 Jareborg 1992b, s. 269.

290 Jareborg 1992b, s. 269.
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beslutsstruktur. Jareborg inleder listan med ett bestimmande av straffskalan f6r
vatje enskilt brott samt fér den samlade brottsligheten.””’ Som ett andra steg
foresprikar Jareborg ett beaktande av de olika pafdljdsalternativ som forelig-
ger.””” Direfter menar Jareborg att ett val mellan fingelse och béter ska féretas
— detta val regleras inte av 30 kap. brottsbalken utan av straffmitningen i 29
kap. brottsbalken. Enligt 1 kap. 5 § brottsbalken ska fingelse alltid ses som ett
strangare straff dn boter, varfor det hir, enligt Jareborg, inte finns nagon skill-
nad mellan straffmitning och paféljdsval.*” Vid detta val synes Jareborg sale-
des forespraka ett tillimpande av hela 29 kap. brottsbalken. Om béter bedéms
som en tillricklig pafoljd ska en slutlig straffmitning genomforas.”” Detta
torde alltsa innebidra ett tillimpande av den beslutsstruktur som redovisades
tidigare avseende straffmitningen. Om béter inte bedéms som en tillrdcklig
pafoljd blir nista steg enligt Jareborg att foreta ett val mellan fingelse och en
alternativ pafolid.”” Om fingelse ska utdémas som pafolid ska en slutlig
straffmitning avseende fingelse genomforas.”” Aven hir torde den besluts-
struktur som tidigare redovisades betriffande straffmitningen vara tinkt att
tillimpas.

I valet mellan fingelse och en alternativ paféljd aktualiseras fingelsepre-
sumtionen i 30 kap. 4 § brottsbalken. Enligt 30 kap. 4 § 1 st. brottsbalken ska
domstolen sirskilt fista avseende vid omstindigheter som foéranleder en lindri-
gare pafoljd dn fingelse, t.ex. billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken. Dartill
utpekar bestimmelsens andra stycke tre typer av faktorer som kan féranleda att
presumtionen mot fingelse bryts — straffvirde, art och aterfall. Betriffande
straffvirde har det i forarbetena, enligt Jareborg, angivits en riktlinje innebi-
rande att om straffvirdet dr ett ars fingelse (eller hégre) uppstir en presumtion
for fangelse.””” Forhéllandet mellan riktlinjen och hinvisningen till billighetsski-
len i 30 kap. 4 § brottsbalken ir enligt Jareborg “négot oklar”.””® Jareborg me-
nar att det ibland kan uppsta en situation dir straffvirdet Gverstiger ett ar, men
dir straffmitningen p.g.a. billighetsskilen skulle leda till ett avsevirt kortare
tingelsestraff. I en sadan situation anser Jareborg att det far ”antas att presumt-
ionen mot fingelse inte bryts”.””

Mot bakgrund i det redovisade forefaller Jareborgs beslutsstruktur utga fran
det abstrakta straffvirdet (d.v.s. straffskalan) som grund infér en bedémning av
pafoljdsfragan. Diremot framstar det oklart vad som styr valet mellan fingelse
och béter — det abstrakta straffvirdet eller en bedémning av hela 29 kap.
brottsbalken? Det finns inget tydligt svar pa fraigan mer dn att Jareborg i sin
artikel fran 1992 valde att behandla straffvirdebedémningen skild fran straff-
mitningen eftersom straffvirdet 4ven kunde ha betydelse for pafoljdsvalet™
(vilket implicerar att straffmitningen inte har det). Vad som didremot framstar
som klart dr att bestimmelserna i 29 kap. brottsbalken blir tillimpliga vid olika

21 Jareborg 1992b, s. 269f.

292 Jareborg 1992b, s. 271f.

293 Jareborg 1992b, s. 272.

2% Jareborg 1992b, s. 272.

295 Jareborg 1992b, s. 272.

2% Jareborg 1992b, s. 274.

297 Jareborg 1992b, s. 272f. Se ocksé prop. 1987/88:120, s. 100.

298 Jareborg 1992b, s. 273. Vilket synbatligen dven dr féremal for diskussion i den debatt i
Svensk Juristtidning som agerat som inspiration till denna studies dmne.
299 Jareborg 1992b, s. 273.

300 Jareborg 1992b, s. 258.
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tidpunkter — en slutlig straffmitning i enlighet med den struktur som presente-
rades for 29 kap. brottsbalken ska gbras forst efter att olika pafoljdsval foreta-
gits.

Denna tolkning bér emellertid kompletteras av de studier Jareborg och Zila
presenterat i boken Swaffrittens pafiljdsiara. Jareborg och Zila framhiver, likt
ovanniamnt, att forhallandet mellan 29 kap. och 30 kap. brottsbalken ar dialek-
tiskt. I praktiken forutsitter varje pafoljdsval enligt Jareborg och Zila att en
ungefirlig, eller preliminir, straffmitning foretagits.””' Den beslutsstruktur som
Jareborg redovisade 1992 6verensstimmer i det stora hela med den lista, inne-
héllande straffmitningens olika led, som Jareborg och Zila framlyfter. Jareborg
och Zila féresprakar att foljande led ingar 1 straffmatningen (29 kap. brottsbal-
ken):

1. Konstruktion av straffskalan i det konkreta fallet.
Bedomning och faststillande av straffvirde.

3. Beaktande av straffskirpande omstindigheter som ej paverkar straff-
virdet (t.ex. 29 kap. 4 § brottsbalken).

4. Beaktande av straffmildrande omstindigheter som ej paverkar straff-
virdet (t.ex. 29 kap. 5 och 7 §§ brottsbalken).

5. Beaktande av sedan tidigare avtjanad pafoljd.

6. Slutlig straffmitning — beaktande av eventuell paféljdseftergift.

7. Méjlig avrikning p.g.a. processuellt frihetsberévande.””

Led ett och sex 6verensstimmer med forsta och sista steget 1 Jareborgs besluts-
struktur for paféljdsbestimningen. Leden diremellan synes huvudsakligen
6verensstimma med den beslutsstruktur som Jareborg uppstillde for straff-
mitningen, med reservation for att led fem mahinda inte fullt ut ar likvirdig
med steg fem. Led sju i denna beslutsstruktur dterfinns som sista steg i Ja-
reborgs egna beslutsstruktur for pafolidsbestimningen.’”

Jareborg och Zila uppstiller dven en ordning, eller beslutsstruktur, f6r pa-
foljdsvalet inom vilken straffmitningen omndmns, varfor det dr av intresse att
se till vissa delar av denna ordning f6r att forstd nir och hur 29 kap. brottsbal-
ken ska tillimpas. Pafoljdsvalet inbegriper frigan huruvida paféljden kan
stanna vid boter eller inte — en fraga som ér beroende av en preliminir straff-
mitning enligt 29 kap. brottsbalken. Eftersom fingelse alltid anses svarare dn
béter finns det, enligt Jareborg och Zila, ingen begreppslig skillnad mellan
straffmitning och paféljdsval betriffande foreliggande friga. Om boéter ska
adémas, ska en slutlig straffmitning foretas.”” Om béter diremot inte beddms
tillricklig som pafdljd kan man, enligt Jareborg och Zila, (efter beaktande av
bla. 6verlimnande till rittspsykiatrisk vard) siga att brottet ligger pa fingelse-
niva. Om tillimpningen av 30 kap. 4 § brottsbalken resulterar i att fingelse bor
viljas ska en slutlig straffmitning ske.””” Sammanfattningsvis menar Jareborg
och Zila att en slutlig straffmitning avseende fingelse kan ske fOrst efter ett
pafoljdsval enligt 30 kap. brottsbalken, samt att varje paféljdsval i praktiken
forutsitter att en ungefirlig straffmitning gjorts.

301 Jareborg & Zila 2014, s. 121.
302 Jareborg & Zila 2014, s. 121.
303 Jareborg 1992b, s. 275.

304 Jareborg & Zila 2014, s. 135.
305 Jareborg & Zila 2014, s. 136.
306 Jareborg & Zila 2014, s. 121.
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Det sagda 6verensstimmer i huvudsak med det Jareborg tidigare forespra-
kat. Dessutom kan det anses komplettera och ge klarhet i den sedan innan
oklara friga om vad som styr valet mellan boter och fingelse — enligt Jareborg
och Zila en preliminir straffmitning. Emellertid, dven om Jareborgs stillning
torde vara oklar i tidigare studier har han likvil utgatt fran det abstrakta straff-
virdet 1 sin beslutsstruktur. Hartill kan ndmnas att Zila i egna tidigare studier
utpekat straffvirdebedomningen som direkt avgoérande for ifragavarande val
mellan béter och fingelse.””” Vad ir det da som giller? I denna oklara situation
tangeras den intrikata mindre fraga som agerade som inspiration for detta exa-
mensarbete — straffvirde eller straffmitningsvirde som utgangspunkt infor
pafoljdsvalet. Jareborg och Zila anvinder begreppet prelimindr straffmatning vilket
implicerar en prelimindr provning av bela 29 kap. brottsbalken. Samtidigt har de
behandlat straffmitningsvirdebegreppet’” tidigare i samma studie och poing-
terat att straffvirde och straffmitningsvirde inte ska forvixlas da de avser tva
olika moment i straffmitningsforfarandet. Som exempel ger Jareborg och Zila
foljande situation: domstolen bestimmer straffvirdet till tva ars fingelse, pa-
toljd viljs (t.ex. fingelse), direfter ska domstolen beakta billighetsskalen och till
slut komma fram till t.ex. att fingelsestraffets lingd ska bestimmas till 18 ma-
nader (vilket ir straffmitningsvirdet).”” Detta exempel talar fér att Jareborg
och Zila allgaimt foresprakar att straffvirdet ska utgdra utgingspunkten for
pafoljdsvalet — forst direfter ska t.ex. billighetsskilen beaktas.

Foregiende styckes problematik 4r nira sammanlidnkad med problematiken
avseende billighetsskilens betydelse for fingelsepresumtionen. Innan ett till-
limpande av 30 kap. 4 § 2 st. brottsbalken och straffvirdet kan resultera i ett
tangelsestraff och en slutlig straffmitning kan genomféras ska billighetsskilen
beaktas enligt 30 kap. 4 § 1 st. brottsbalken.”"” Vad som avses hir ir en friga
om att aterstilla presumtionen mot fingelse nir t.ex. straffvirdet foranlett en
presumtion for fingelse. Enligt Jareborg och Zila finns det i praxis en allmin
uppfattning om att en presumtion fér fingelse ska kvarsta dven nir ett brott
bedéms ha ett straffvirde pé ett ar (eller mer) men straffet bor sittas ligre dn
ett ar p.g.a. billighetsskilen. Denna uppfattning strider, enligt Jareborg och
Zila, mot lagtexten eftersom den medfor att billighetsskilen i sidana fall endast
beaktas vid straffmitningen och inte vid paféljdsvalet.”! En annan uppfattning
ar att billighetsskilen ska ges samma betydelse som straffvirdeskil. En sidan
uppfattning innebir att straffvirden pa ett ar eller mer, som bryter fingelsepre-
sumtionen, som efter beaktande av billighetsskilen féranleder att straffet ska
sdttas ldgre dn ett ar sa bestdr fingelsepresumtionen, d.v.s. fingelse ska inte
utdémas utan en alternativ pafoljd. Enligt Jareborg och Zila ligger denna upp-
fattning i linje med tanken om att sa lingt det gar undvika fingelsestraff, men

307 Zila 1998, s. 51.

308 Virt att notera ér att Jareborg och Zila har en ndgot fran Borgekes definition skild uppfatt-
ning om vad straffmitningsvirde innefattar. Jareborg och Zila synes mena att straffméitnings-
virdet inbegriper ett tillimpande av 29 kap. 1-3, 4, 5 och 7 §§ brottsbalken f6r att komma fram
till ett straff som i slutindan inte miste 6verensstimma med det straff som straffvirdet talade
for, se Jareborg & Zila 2014, s. 104. Fér Borgekes definition se avsnitt 4.2. Skillnaden ligger
framforallt i att Jareborg och Zila dven forefaller inbegripa aterfallets betydelse i straffméitning-
svirdet.

309 Jareborg & Zila 2014, s. 104.

310 For liknande resonemang se Jareborg & Zila 2014, s. 144.

31 Jareborg & Zila 2014, s. 144f.
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den ir 4nda alltfér kategorisk. *'> Om straffvirdet ir ett ar eller strax dirover
framstar nyssnimnda uppfattning, enligt Jareborg och Zila, som rimlig. Dire-
mot, vid ett hogre straffvirde anser Jareborg och Zila att billighetsskilens
stytka bor beaktas — dessa ska vara sirskilt framtridande for att en alternativ
pafoljd ska kunna viljas. Dirtill bor dven typen av billighetsskil beaktas ef-
tersom inte alla billighetsskél har samma betydelse f6r pafoljdsvalet enligt Ja-
reborg och Zila, tex. dr det inte givet att utvisning, mer dn undantagsvis, ska
beaktas vid paféljdsvalet.’”

Sammanfattningsvis kan Jareborg och Zila anses féresprika en beslutsstruk-
tur £6r 29 kap. brottsbalken som i det stora hela utgar fran den legislativa struk-
turen. Diremot dr beslutsstrukturen beroende av 30 kap. brottsbalken. Ja-
reborg och Zila forefaller forespraka att straffvirdet utgor steg ett, pafoljdsval-
et steg tva och en slutlig straffmatning steg tre (I en av mig nu mycket for-
enklad struktur). Samtidigt uppstar problem nir Jareborg och Zila anvinder
begreppet prelimindr straffmitning om vilket virde som ska utgéra utgangs-
punkten for pafoljdsvalet. Sammanfattat torde deras uppfattning kunna anses
vara att dven om en prelimindr straffmitning forutsitts f6r pafoljdsvalet i prak-
tiken bor straffvirdet utgora utgangspunkten eftersom forsiktighet bor iaktta-
gas avseende billighetsskilens betydelse — inte alla skil dr av samma vikt och
relevans for patoljdsvalet.

4.2 Borgekes beslutsstruktur

Den beslutsstruktur som Borgeke foresprakar ska i detta avsnitt sammanstallas
och redovisas. Nir domstolen tillimpar de bestimmelser som lagstiftaren upp-
stillt genom 1989 irs lagstiftning tillgodoses, enligt Borgeke, de 6vergripande
principer och synpunkter som enligt lagstiftaren ska ligga till grund for lagstift-
ningen. For att tydliggora vilka beslut som domstolen ska fatta och nir i pa-
foljdsbestimningen de ska tas, har Borgeke skapat ett, vad han benimner, tan-
keschema for pafolidsbestimningen.’’* Begreppet straffmitning torde enligt
Borgeke innefatta ett tillimpande av samtliga bestimmelser i 29 kap. brottsbal-
ken.’"” Enligt Borgeke ir systemet uppbyggt pa si sitt att om en prévning en-
ligt 29 kap. brottsbalken utmynnar i att brottet eller brottsligheten féranleder
straff pd fingelseniva ska en fortsatt bedomning goras i enlighet med 30 kap.
brottsbalken.”® Saledes, fortsitter Borgeke, innebir det sagda att om en prov-
ning enligt 29 kap. brottsbalken stannar pa botesniva sa ska ocksa domstolen
utdéma ett botesstraff.”'” Resultatet av en provning enligt 29 kap. brottsbalken
utgdr alltsa en grund infor paféljdsvalet 1 30 kap. brottsbalken. Siledes borde
domstolen, enligt Borgeke, notera resultatet av provningen enligt 29 kap.
brottsbalken, och da sirskilt vilket fingelsestraff som ska utdémas om fingelse
viljs som pafdljd. Detta kan sammanfattas i termen straffmdtningsvirde — det
resultat som domstolen kommit fram till nidr den med utgangspunkt i den till-
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limpliga straffskalan beaktat bestimmelserna avseende straffvirdebedémning-
en, billighetsskilen och ungdomsrabatten, dock inte tidigare brottslighet.’®

Enligt Borgeke dr domstolens uppgift inledningsvis att skapa en uppfattning
om vilket straff som ska utdémas om straff viljs som paféljd, d.v.s. kvantiteten
1 straffet — hur hogt botesstraff eller hur langt fingelsestraff. Detta stallningsta-
gande inbegriper fragan om béter dr tillrdckligt ingripande som pafdlid, upp-
fattas det inte som det och en stringare pafoljd bor utdémas brukar det nor-
malt sigas att straffet ir pa fingelseniva.”” Mot bakgrund av det sagda ir sale-
des det forsta steget 1 patdljdsbestimningen, enligt Borgeke, att underséka vilken
den tillimpliga straffskalan ar. Den tillimpliga straffskalan utgors av den straff-
skala som framgar av straffstadgandet for varje brott, savil avseende enstaka
brottslighet som flerfaldig brottslighet.”™ Nir tillimplig straffskala faststillts
ska domstolen i ett andra steg bestimma brottsligheten eller den samlade brotts-
lighetens straffvirde inom ramen for straffskalan. Enligt Borgeke maste straff-
virdebedémningen alltid utgéra grunden for pafdlidsbestimningen.’ T detta
steg ska bestimmelserna 29 kap. 1-3 {§ brottsbalken tillimpas och dess brotts-
externa omstindigheter beaktas. Hirtill kan dven de brottsinterna omstindig-
heter som anges i straffstadgandet, som egentligen avser gradindelning, invigas
i bedémningen. Domstolen maste dock iaktta férsiktighet och undvika dubbel-
rikning av férsvarande omstindigheter.’”” Enligt Borgeke #r det viktigt att
domstolen avslutar sin bedomning 1 denna del med en allmin rimlighetsavvig-
ning av det framkomna resultatet.’”

Enligt Borgeke finns det en viktig faktor som domstolen mudste uppmirk-
samma innan frigan om brottsligheten dr sidan att den hamnar pa fingelseniva
kan besvaras — nimligen om det foreligger billighetsskdl som kan paverka
straffmitningen.” Som ett #redje steg ska domstolen foljaktligen beakta omstin-
digheterna i 29 kap. 5 § brottsbalken. Borgeke talar om att domstolen maste
bilda en plattform infér de kommande beslutsstegen, en plattform som utgors
av det straff som skulle utdémts om straff viljs som paféljd. For detta forfa-
rande anvinder Borgeke begreppet straffmatningsvarde som avser var nigonstans
pa en skala mellan boter och fangelse som en straffmitning skulle hamna (om
fingelse viljs kan aterfall ocksd komma att paverka lingden av straffet, se mer
om iterfall i beslutsstrukturen nedan).’” Billighetsskilen i 29 kap. 5 § brotts-
balken har, enligt Borgeke, inte sillan en stor betydelse vid bestimmandet av
straffmitningsvirdet. Enligt Borgeke dr billighetsskilen sirskilt viktiga nir
straffvirdet motsvarar fingelse i ett ar eller strax daréver. I en sadan situation
kan billighetsskilen foranleda att straffmitningsvirdet understiger fingelse i ett
ar "med de konsekvenser detta normalt fir f6r fingelsepresumtionen enligt 30
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kap. 4 § brottsbalken”.”” Det sistnimnda tolkar jag som att Borgeke menar att
den grundliggande presumtionen mot fingelse (ett ar) inte bryts. Dartill ger
Borgeke ett annat exempel — om straffvirdet motsvarar ett kort fingelsestraff
kan billighetsskilen och straffmitningsvirdet foranleda att man inte lingre
hamnar p4 fingelseniva utan pa botesniva.””’

Enligt Borgeke utgbrs det fiarde steget utav ett beaktande av pafoljdseftergift i
29 kap. 6 § brottsbalken. Billighetsskilen 1 29 kap. 5 § brottsbalken kan vara av
sadant slag att det skulle vara uppenbart oskiligt att déma till paféljd — i en
sidan situation ska domstolen meddela pafoljdseftergift.”” Skulle domstolen
meddela pafdljdseftergift dr saken klar och fler bedémningar i paféljdsbestam-
ningen ska inte foretas.’”” Direfter, i ett femte steg, ska ungdomsrabatten i 29
kap. 7 § brottsbalken beaktas. Detta beaktande ingar, enligt Borgeke, som en
del i bedémningen av straffmitningsvirdet.””

Vid denna tidpunkt och efter de resonemang som hittills f6rts har domsto-
len, enligt Borgeke, skapat en plattform infér pafolidsvalet.”' Plattformen in-
nebir att domstolen besvarat féljande fragor avseende tillimpningen av 29 kap.
brottsbalken:

1. Vilken straffskala ar tillimplig?

2. Vilket straffvirde har brottet? Vid flerfaldig brottslighet — vilket straff-
virde har brotten var f6r sig och sammantaget?

3. I vilken utstrickning foreligger billighetsskil och vilken betydelse har
dessa for straffet som bor utdémas om straff viljs som pafoljd?

4. Finns det skal for att meddela pafoljdseftergift?

5. Vilket straff bér utdémas — om straff viljs som paféljd — efter beak-
tande av den tilltalades ungdom?

6. Om straffmitningsvirdet motsvarar botesstraff: skulle ett beaktande av
tidigare brottslighet féranleda att straffet hamnar pa fingelseniva?*”

Straffmitningsvirdet uttrycks slutligen i, och beskrivs som, ett angivande av
botesstraff av viss stotlek/niva eller fingelsestraff av viss lingd eller pa livs-
tid.” Borgeke synes siledes férespraka att valet mellan fingelse och boter (och
péfoljdsvalet) besvaras genom ett tillimpande av 29 kap. 1-3, 5-7 §§ brottsbal-
ken. Den sjitte punkten avser betydelsen av tidigare brottslighet i 29 kap. 4 §
brottsbalken. Det synes inte helt sjilvklart var aterfallets betydelse bor inplace-
ras 1 beslutsstrukturen. Handlar det om att utdéma ett botesstraff dr saken klar
enligt Borgeke. I en sddan situation ska domstolen direkt efter straffvirdebe-
démningen bedéma om det finns anledning, med hinsyn till tidigare brottslig-
het, till en skirpt straffmitning. Enligt Borgeke finns det sillan sadan anled-
ning.”* Samtidigt framhiver Borgeke att 4ven billighetsskilen och ungdomsra-
batten ska beaktas vid bestimmande av om béter dr en tillrickligt ingripande
pafoljd eller inte. Om béter inte kan anses vara tillrdckligt ingripande, vilket
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kan bero pa t.ex. tidigare brottslighet, hamnar saledes brottet pa fingelseniva.’”
Att straffet bestimts till fingelse eller en alternativ paféljd, som fingelse kan
bytas ut mot, innebdr att ett beslut har féretagits med utgangspunkt i 30 kap. 4
§ brottsbalken, enligt vilken tidigare brottslighet ska beaktas.”® Det sagda inne-
bir enligt Borgeke att det finns anledning till viss férsiktighet vid beaktande av
tidigare brottslighet vid straffmitningsvirdebedomningen — dterfallets bety-
delse ska enbart beaktas i den man som dr nédvindigt for att besvara fragan
om béter dr en tillrdckligt ingripande pafolid. Enligt Borgeke foreligger det
annars risk for att den tidigare brottsligheten beaktas dubbelt. Bestimmelsen i
29 kap. 4 § brottsbalken ska enligt Borgeke dven tillimpas vid den slutliga
straffmitningen av fingelse, d.v.s. efter att reglerna i 30 kap. brottsbalken till-
limpats.”’

Straffmitningsvirdet som skapas genom ovannimnda beslutsstruktur har
inte enbart betydelse f6r valet mellan boter och fingelse utan dven for det fort-
satta pafoljdsvalet (om tidigare val inte stannat vid béter). Borgeke férordar att
straffmitningsvirdet utgér plattformen infér den fortsatta beslutsprocessen
och domstolen har att besvara frigan om vilken betydelse straffmitningsvirdet
har f6r paféljdsvalet. Hirvid ska domstolen, enligt Borgeke, ta hinsyn till fing-
elsepresumtionen i 30 kap. 4 § brottsbalken.” Enligt Borgeke anger bestim-
melsen att domstolen ska beakta billighetsskilen vid pafoljdsvalet.”” Om det ir
brottslighetens straffvirde (ett av de tre godkinda lagstadgade skil) som utgdr
det avgorande skilet f6r att pafdljden bor bestimmas till fingelse kan, enligt
Borgeke, en #umregel brukas. Denna tumregel innefattar ett anvindande av
straffmatningsvirdet — om straffmitningsvirdet understiger fingelse om ett ar,
men straffvirdet overstiger det, foreligger det inte en presumtion fér fingelse
om det enbart ir straffvirdet som féranleder sidant straff.”*’ Kommer domsto-
len fram till att det foreligger skal for fingelse vid en prévning enligt 30 kap. 4
§ brottsbalken och inga andra skil mot fingelse dr starka nog att bryta pre-
sumtionen for fingelse blir resultatet att fingelse viljs som pafoljd. Vid denna
tidpunkt dterstar det, enligt Borgeke, att utfora en straffmatning. Har kan tidi-
gare brottslighet i 29 kap. 4 § brottsbalken aterigen tillmitas betydelse. Straff-
mitningsvirdet resulterade i hur lingt fingelsestraff som skulle démas ut, i
detta steg kan aterfallets betydelse féranleda en straffskirpning (varfér om-
stindigheten inte ska ges mer betydelse vid straffmitningsvirdebedémningen
an rorande valet mellan boter och fingelse). Enligt Borgeke ir paféljdsbestam-
ningen hirefter normalt fardig.”"'

Sammanfattningsvis torde Borgeke forespraka en sammanhallen besluts-
struktur £6r 29 kap. brottsbalken, om dn med viss forsiktighet avseende édterfal-
lets betydelse (29 kap. 4 § brottsbalken). Det ér straffmitningsvirdet (29 kap.
1-3, och 7 §§ brottsbalken) som utgdr utgangspunkten infér pafdljdsvalet. Ef-
ter ett tillimpande av 30 kap. brottsbalken far vissa bestimmelser i 29 kap.
brottsbalken aterigen betydelse. Foljaktligen synes dven Borgeke forespraka en
viss vixelverkan mellan de olika kapitlen, men med en mer sammanhallen be-
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domning av 29 kap. brottsbalken innan 30 kap. brottsbalken tillimpas. Utifran
de studier jag foretagit av Borgekes beslutsstruktur och den terminologi han
brukar dr min tolkning att han féresprakar tva straffmitningar — en infoér pa-
toljdsvalet och en slutlig efter valet av pafoljd.

4.3 Stenborres beslutsstruktur

Ett intressant bidrag till detta kapitel och ett avvikande komplement till tidigare
redovisade beslutsstrukturer erbjuds av Stenborre som presenterar en mycket
tydlig och konkret 6versikt av hur pafdljdsbestimningen ska ske. Om tidigare
beslutsstrukturer krivt en viss grad av tolkning och begrundande sa ir den
beslutsstruktur som Stenborre framligger glasklar.

Enligt Stenborre bestir pafdljdsbestimningen av tre moment. Forst ska
domstolen gora en straffvirdebedémning av brottet eller brottslighetens i ma-
let, 1 enlighet med 29 kap. 1-3 {§ brottsbalken. Direfter ska domstolen vilja
pafoljd, 1 enlighet med flertalet bestimmelser men b.la. bestimmelserna i 30
kap. och 29 kap. 5 § brottsbalken. Till sist ska domstolen gbra en straffmitning
och didrmed mits straffet ut, 1 enlighet med bl.a. 29 kap. 4, 5 och 7 {§ brotts-
balken. Denna uppdelning framgar, enligt Stenborre, av lagstiftningen.*** Hirtill
framhiver Stenborre vikten av att atskilja straffvirdebedémningen och straff-
mitningen eftersom de tvd momenten inte ir samma sak.’*’ Féljaktligen drar
Stenborre en tydlig skiljelinje mellan straffvirdebedémningen och straffmit-
ningen nir hon féresprakar paféljdsvalet som steg nummer tvd av de tre mo-
ment som utgdr pafoljdsbestimningen. Féljande uppstillning dr min (eventu-
ellt férenklade) tolkning av hur Stenborres beslutsstruktur torde férefalla:

1. Straffvirdebedémningen (29 kap. 1-3 §§ brottsbalken).

2. Pifoljdsval (bla. 30 kap. brottsbalken).

3. Straffmitning (29 kap. 4, 5 och 7 §§ brottsbalken).

Saledes forefaller Stenborres beslutsstruktur f6r 29 kap. brottsbalken vara upp-
delad — straffvirdebeddmningen for sig och straffmitningen for sig. Eftersom
det forsta och det sista momentet av pafoljdsbestimningen utgdrs av ett till-
limpande av 29 kap. brottsbalken menar Stenborre att domstolen dérfor, efter
pafoljdsvalet, maste aterga till 29 kap. brottsbalken. Diarmed, menar Stenborre,
anges bestimmelserna avseende paféljdsbestimningen inte kronologiskt, istél-
let erfordras att domstolen alternerar mellan de tva kapitlen.** Trots en upp-
delning i tre moment framhiller Stenborre att paféljdsbestimningen alltid ska
priglas utav en helhetsbedomning, d.v.s. att den pafdljd som viljs ska vara sd
rimlig som moijligt.”*

Den tydliga beslutsstruktur bestiende av tre moment som Stenborre fére-
sprakar torde innebira ett tydligt svar i fraigan om vilket virde som bér utgbra
utgangspunkten for paféljdsvalet — namligen straffvirdet. Fingelsepresumtion-
en i 30 kap. 4 § brottsbalken styrs siledes av straffvirdet: ett straffvirde under
ett ar talar mot fingelse och ett straffvirde pa ett ar eller diréver talar for fing-
else.” Dirtill kan billighetsskilen, enligt Stenborre, paverka pafélidsvalet pa sa
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vis att presumtionen fir fingelse bryts.””” Billighetsskilen kan dirfér enligt

Stenborres mening paverka savil pafoljdsvalet som straffmitningen, men inte
straffvirdet.’*

4.4 Hogsta domstolen och beslutsstrukturen

Trots det faktum att denna studie inte avser att erbjuda och framstilla en hel-
tickande bild av beslutsstrukturerna i praktiken, utan snarare i teorin, ska ett
fatal betydelsefulla prejudikat fran Hogsta domstolen belysas. Hir avses
salunda ingen heltickande bild framliggas utan rittsfallen som belyses ar valda
utifrin en representativ och exemplifierande synpunkt. De tidigare rittsfallen
har valts p.g.a. dess férekomst som diskussionsimne i doktrinen inom dmnet,
varfor de framstod som oundvikliga att beréra och behandla i denna studie. De
senare rittsfallen dr valda p.g.a. de dr just nyare och eventuellt mer representa-
tiva f6r hur Hogsta domstolen démer for tillfillet. Med hinvisning till studiens
syfte, men dven utrymmesbrist, har saledes ett fatal representativa och exempli-
fierande rittsfall valts. Avsikten dr inte att frambringa specifika detaljer i ritts-
fallen — fokus faller pa att framlyfta den skonjbara beslutsstrukturen avseende
29 kap. brottsbalken och framférallt hur den anvinds i férhallande till 30 kap.
brottsbalken. Avslutningsvis ska det uppmairksammas att Hogsta domstolen
synes ha en ny trend betriffande domsskrivandet — pedagogiskt och metodiskt,
likt en lirobok — vilket lyser igenom i de rattsfall jag valt for studien (vilket
ocksa omedvetet paverkat valet av rittsfall eftersom det da dr enklare att se den
struktur domstolen tillimpar).

4.4.1 NJA 2008 s. 359

I NJA 2008 s. 359 hade Hogsta domstolen 1 uppgift att foreta en pafdljdsbe-
stimning i ett mal dér tva 21-aringar gjort sig skyldiga till ett trettiotal stélder
varav en grov.”” Fragan som domstolen hade att ta stillning till var om pafolj-
den skulle bestimmas till fingelse (vilket underinstanserna ansett) eller om det
forelag forutsittningar for att déma till en icke-frihetsberévande pafolid.””

I malet utgar domstolen frin 30 kap. 4 § brottsbalken och konstaterar att
den vid skilen for fingelse dr begrinsad till att enbart beakta tre olika omstin-
digheter: straffvirde, brottets art och éterfall.”> Domstolen foretar direfter en
straffvirdebedémning i malet som aktualiserar en bedémning av straffvirde
vid flerfaldig brottslighet.” T maélet konstaterar domstolen att straffvirdet for
den samlade brottsligheten som de tilltalade begitt tillsammans motsvarar inte
enbart ett ars fingelse utan ocksa i1 viss man Overstiger detta, dock inte mer
patagligt.’”” T ett nista steg beaktar domstolen de tilltalades alder i enlighet med
30 kap. 5 § och 29 kap. 7 § brottsbalken.”™ Efter ett sidant beaktande ansig
domstolen likval att brottsligheten féranledde att det férelag en presumtion for

347 Stenborre 2005, s. 56.

348 Stenborre 2005, s. 89f.

349 NJA 2008 s. 359, s. 359. Av intresse att ndmna ar att Dag Victor var referent i malet.
350 NJA 2008 s. 359, s. 364.

351 NJA 2008 s. 359, s. 364.

352 NJA 2008 s. 359, s. 364f.

353 NJA 2008 s. 359, s. 366.

354 NJA 2008 s. 359, s. 367.

59



att fingelse skulle viljas som paféljd. Fragan var dérnist, enligt domstolen,
huruvida det férelig omstindigheter som kunde féranleda att presumtionen for
bryts.” For att besvara fragan boérjar domstolen med att behandla alternativa
pafolider, vilket inte nidrmare ska dterges hir.” Vad som ir intressant ir att
domstolen darefter beaktar billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken och utta-
lar foljande:

Ndgot generellt svar pa frigan i vad mdn omstindigheterna frimst ir av
betydelse for straffmitningen eller f6r pafdljdsvalet torde inte kunna
ges. Rent allmint torde dock kunna sigas att forutsittningarna for att
de skall i genomslag pd péaféljdsvalet minskar ju hogre straffvirdet ar
pd den brottslighet som féreligger till bedémning. Vilket genomslag
som omstindigheterna bér fa vixlar ocksa beroende pa vilken typ av
omstindighet som dr aktuell i det enskilda fallet. Det torde exempelvis
vara naturligt att olika former av s.k. sanktionskumulation primirt be-
aktas vid straffmitningen medan hinsyn till den tilltalades hilsotillstind

och liknande i allminhet torde vara av storst betydelse f6r paféljdsval-
et.357

Domstolen avslutar pafoljdsbestimningen med att bedéma hur pass ingripande
en till fingelse alternativ pafoljd skulle vara®™, dven denna bedémning utelim-
nas ur denna studie.

Sammanfattningsvis forefaller Hogsta domstolen utga ifran straffvirdet (29
kap. 1-3 {§ brottsbalken) med beaktande av ungdomsrabatten (29 kap. 7 §
brottsbalken) infor pafdljdsvalet och fingelsepresumtionen. Forst direfter tar
domstolen hinsyn till billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken. Féljaktligen
blir beslutsstrukturen 1 29 kap. brottsbalken uppdelad och beroende av 30 kap.
brottsbalken. Bestimmelserna i 29 kap. brottsbalken synes, enligt domstolens
avgorande, tillimpas vid olika tidpunkter i paféljdsbestimningen. Denna be-
slutsstruktur, eller en mycket liknande, forefaller dven ha tillimpats i NJA 2000
5. 31477

4.4.2 NJA 2013 s. 397

I NJA 2013 s. 397 hade nagra gymnasielever genom att binda en annan elev
med tejp till hinder och fétter, duschat, knuffat och slipat runt densamma i
skolans lokaler gjort sig skyldiga till ofredande.” Hégsta domstolen hade bl.a.
att ta stallning till pafoljdsbestimningen. Detta rattsfall erbjuder varken en ut-
torlig eller sirskilt pedagogisk beslutsstruktur, men dnda ett timligen tydligt
stillningstagande 1 vilket virde som bor utgdra utgangspunkt for pafoljdsvalet.
Domstolen inleder pafoljdsbestimningen med att bedéma straffvirdet f6r den
samlade brottsligheten. Domstolen dr mycket kortfattad i straffvirdebedom-
ningen och fokuserar frimst pa ett tillimpande av de férsvarande omstindig-
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357 NJA 2008 s. 359, s. 369.

358 NJA 2008, s. 359, s. 370.

359 Se NJA 2000 s. 314, s. 319ff. For ett liknande resonemang se Victor 2015, s. 179 & 181.
NJA 2008 s. 359 har kommenterats flitigt i doktrin, f6r djupatre diskussioner rérande detta
rittsfall se Borgeke 2008, s. 763ff., Asp 2010, s. 977f., Victor 2015, s. 186f. och Ulving 2009, s.
4191f.

360 NJA 2013 s. 397, 5. 397.

60



heterna i 29 kap. 2 § brottsbalken." Efter denna korta bedémning fortskrider
domstolen direkt till, vad domstolen rubricerar det som, paféljdsbestimning-
en.”” Nigra tydliga uttalanden angiende de tilltalades ungdom eller andra
strafflindrande omstindigheter férekommer inte. Diremot har Borgeke, som
var referent i malet, bidragit med en skiljaktig mening i vilken han beaktar ung-
domsrabatt, tidigare brottslichet och andra omstindigheter (om det hade fun-
nits sadana) i avsikt att skapa ett straffmitningsvirde som han sedan grundar
pafoljdsvalet i. Direfter synes Borgeke dterigen, for vissa av de tilltalade, beakta
tidigare brottslighets betydelse.”®

4.4.3 NJA 2014 s. 559

I NJA 2014 s. 559 hade den tilltalade gjort sig skyldig till brott mot varumair-
keslagen och en fraga som Hogsta domstolen bl.a. hade att ta stillning till av-
sig hur pafoliden skulle bestimmas.”® I domen, som ir vilstrukturerad och
pedagogiskt utférd, kan den beslutsstruktur som domstolen tillimpat relativt
enkelt skonjas. Domstolen inleder pafdljdsbestimningen med att faststilla
straffskalan och foreta en straffvirdebedomning (29 kap. 1-3 {§ brottsbalken) i
fallet — straffvirdet faststills till 4tta manaders fingelse.”” Direfter behandlar
domstolen 30 kap. 1 och 4 §§ brottsbalken mer allmint och uttalar f6ljande:

Att fingelse ska viljas som paféljd i sista hand innebir att villkorlig
dom och skyddstillsyn har féretride. Av ett uttalande som har gjorts i
forarbetena till lagstiftningen - men som det inte ansdgs limpligt att
konkretisera i lagtexten (se prop. 1987/88:120 s. 100) - framgir emel-
lertid att detta, som en riktpunkt, giller bara sd linge brottsligheten inte
har ett straffvirde som motsvarar fingelse 1 ett dr eller mer. Riktpunk-
ten, som atskilliga gdnger har bekriftats i praxis, h6js om det finns bil-
lighetsskil enligt 29 kap. 5 § BtB respektive om det 161 sig om en lago-
vertridare som inte hade fyllt 21 ar vid brottet. I praktiken torde be-
démningen av om fingelse maste viljas med hinsyn till brottslighetens
straffvirde mestadels bestimmas utifrdn lingden av det straff som
skulle d6mas ut, om fingelse hade valts som paféljd (det s.k. straffmat-
ningsvirdet [...]).36¢

Efter detta uttalande fortskrider domstolen till att bestimma straffmatnings-
virdet 1 det féreliggande malet. Billighetsskilen 1 malet tillmiéttes endast mindre
betydelse varfor straffmitningsvirdet inte motsvarade fingelse i ett ar eller mer
varfor det ensamt inte kunde féranleda fingelse som pafoljd i enlighet med 30
kap. 4 § brottsbalken. Diremot poidngterade domstolen att tidigare brottslighet
och brottslighetens art alltjamt kunde tala for fingelse, varfér domstolen fore-
tog en bedémning av dessa omstindigheter (som i detalj faller utanfér denna
studies syfte).””” Domstolen bestimmer straffmitningsvirdet till tta manaders

361 NJA 2013 s. 397, s. 4091, p. 23.

362 NJA 2013 s. 397, s. 410, p. 24-27.

363 NJA 2013 s. 397, s. 411f. Det sagda dr en mycket forenklad tolkning av Borgekes skiljaktiga
mening, den ér i grunden mer komplicerad och detaljrik.

364 NJA 2014 s. 559, s. 564f., p. 1 och 3. Av intresse att nimna 4r att Martin Borgeke var refe-
rent i malet.

365 NJA 2014 s. 559, s. 565f., p. 4-12.

366 NJA 2014 s. 559, s. 567, p. 14.

367 NJA 2014 s. 559, s. 568, p. 16-17.
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fingelse och didrmed saknas skal att ddma till fingelse och en alternativ paféljd
ska viljas.”® Ett fingelsestraff utmits, enligt domstolen, inom straffskalans
grinser och proportionerligt 1 férhallande till brott av denna typ med hinsyn
till straffvirdet och de andra faktorer som bor paverka stringheten i ingripan-
det i1 det enskilda fallet. Foljaktligen torde domstolen vid valet av alternativ
pafolid utga ifrin straffmitningsvirdet.””

Sammanfattningsvis synes Hogsta domstolen i detta maél utgd ifran straff-
mitningsvirdet vid pafdljdsvalet. Forvisso framhidvs forst en bedémning av
straffvirdet, men citatet ovan torde tala for att det dr straffmitningsvirdet
(d.v.s. straffvirdet med avdrag f6r billighetsskdl och ungdomsrabatt) som ska
utgora utgangspunkten infor paféljdsvalet. Foljaktligen forefaller beslutsstruk-
turen for 29 kap. brottsbalken inte delas upp siasom i det tidigare rittsfallet —
atminstone inte avseende 29 kap. 1-3, 5 och 7 §§ brottsbalken. Paféljdseftergift
omnimns inte, men aterfallets betydelse torde infalla férst som en del av be-
démningen avseende fingelsepresumtionen — valet av pafoljd. Denna besluts-
struktur, eller en mycket liknande, forefaller dven ha tillimpats i NJA 2012 s.
849.°"

4.4.4 NJA 2014 s. 990

I NJA 2014 s. 990 hade Hogsta domstolen att foreta pafoljdsbestimning i ett
mal rérande sexuellt utnyttjande av barn dir den tilltalade var under 21 dr nir
brottet begicks.””" Domstolen inleder paféljdsbestimningen med att bestimma
brottets straffvirde.’”” Direfter fortskrider domstolen till ett hinsynstagande av
den tilltalades ungdom i enlighet med 29 kap. 7 § brottsbalken. Efter ett sadant
beaktande framligger domstolen ett straffmitningsvirde och poidngterar att det
ir detta virde som ska ligga till grund infér pafélidsvalet.’” Straffmitningsvir-
det i detta mal var enligt domstolen inte sa hogt att det ensamt motiverade
tingelsestraff, varfér domstolen fortskred med en bedémning av brottslighet-
ens art inverkan pa paféljdsvalet.”™

I detta mal tillimpar domstolen en beslutsstruktur som liknar den i NJA
2008 s. 359 i det att straffvirdebedémningen och ett beaktande av ungdomsra-
batten utgor den viktiga utgangspunkten infér patoljdsvalet. Diremot anvinder
domstolen begreppet straffmitningsvirde, vilket inte férekom i det tidigare
malet. Dessutom omnidmns inte billighetsskilen, varfor det dr svart att forutspa
var dessa omstindigheter skulle placeras i beslutsstrukturen.

4.4.5 NJA 2015 s. 417

I NJA 2015 s. 417 hade Hogsta domstolen att bestimma pafoljd i ett mél som
aktualiserade bl.a. fragor betriffande hur pafdljdsbestimningen ska péaverkas av
den tid som gitt sedan brottet ifraga begatts och av att domstolen aterforvisat
malet till hovritten med hinvisning till den tilltalades ritt att inte bli straffad

368 NJA 2014, s. 559, s. 572, p. 35.

39 NJA 2014 s. 559, s. 572 f., p. 36-37.

370 Se NJA 2012 s. 849, s. 855. For ett liknande resonemang se Victor 2015, s. 180.

STTNJA 2014 5. 990, s. 992f. Av intresse kan nimnas att Borgeke satt med i domstolens sits.
372 NJA 2014 s. 990, s. 9931, p. 7-9.

373 NJA 2014 s. 990, s. 994, p. 10.

374 NJA 2014 5. 990, s. 994, p.10-11.
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tva ganger fOr samma girning, samt hur niringsférbud ska paverka pafdljdsbe-
stimningen.”” Den beslutsstruktur som domstolen féljde 4r nigot svaréver-
skadlig eftersom malet dr invecklat, detaljrikt och aktualiserar internationell ritt.
Hir avses just beslutsstrukturen tydligt framlageas, varfor tolkningen av malet
kan framstd som timligen forenklad.

Domstolen inledde paféljdsbestimningen med en bedémning av brottslig-
hetens straffvirde.” I ett andra steg tar domstolen hinsyn till att en ovanligt
ling tid hade forflutit sedan brottet begicks, vilket innebidr ett beaktande av
billighetsskilen, narmare bestimt 29 kap. 5 § 1 st. 3 p. brottsbalken. Den sena
lagféringen innebar i detta fall en reduktion av det fingelsestraff som straffvir-
det talat for.””" Direfter beaktade domstolen huruvida dubbelbestraffningen
skulle kompenseras och om den tilltalades ritt till ritteging inom skalig tid
hade krinkts p.g.a. den linga tidsutdrikten i enlighet med Europakonvention-
en. Denna bedémning ska inte nirmare behandlas i denna studie mer 4n att
betona att dessa omstindigheter synes kunna féranleda en reducering av fing-
elsestraffet eller paféliden.” Hirefter atergir domstolen till ett beaktande av 29
kap. 5 § brottsbalken i avsikt att beakta andra for den tilltalade negativa féljder
av brottsligheten, i detta fall 4r det sarskilt niringstérbud som gor sig gil-
lande.”™ Domstolen gir hirnist in i valet av paféljd och inleder med att konsta-
tera att det 4r straffmitningsvirdet som ska ldggas till grund f6r pafoljdsfragan,
vilket 1 detta mal utgbrs av straffvirdet reducerat med 29 kap. 5 § brottsbalken
(lang handligeningstid och ndringsférbud) samt krinkningar av Europakon-
ventionen.”® Hogsta domstolen sammanfattar sin bedémning enligt féljande:

Straffvirdet av den brottslighet som P.-M.P. déms f6r motsvarar fing-
else i tio manader. Det har varit friga om sen lagféring som enligt 29
kap. 5 § forsta stycket 3 BrB ska beaktas sd att ett fingelsestraff, om
fingelse viljs som pafdljd, ska sittas ned med ungefir tvdi manader.
Den krinkning av fé6rbudet mot dubbla férfaranden som P.-M.P. utsat-
tes f6r innan HD avvisade atalet f6r skattebrott enligt dtalspunkten 3
anses kompenserad genom att den har erkints och rittats till, och den
ska dirfor inte féranleda nigon ytterligare kompensation. Att malet har
aterforvisats som en f6ljd av en krinkning medfér inte i sig att tidsét-
gingen 1 denna andra processkedja berittigar till kompensation. En
handliggningstid om nistan tva ar dr emellertid oskiligt lang och bér
féranleda en reducering av ett fingelsestraff med nirmare en ménad.
Dessutom ska en straffmitning i detta fall paverkas av att P.-M.P. fir
niringsférbud under tre ar.[...]38!

Den beslutsstruktur som Hogsta domstolen tillimpar 1 detta mal liknar den
som skonjdes 1 NJA 2014 s. 559. Aven i detta mal utgar domstolen fran straff-
virdet for att direfter beakta bla. billighetsskilen 1 29 kap. 5 § brottsbalken.
Det virde som domstolen skapar genom denna bedémning benidmns straff-
mitningsvirde och det édr detta virde som utgdr utgingspunkten infoér patoljd-
svalet. Foljaktligen synes beslutsstrukturen for 29 kap. brottsbalken inte vara

375 NJA 2015 s. 417, s. 426, p. 4. Aven i detta mal satt Borgeke med i domstolens sits.
376 NJA 2015 s. 417, s. 426f., p. 5-0.

3TTNJA 2015's. 417, 5. 427, p. 7.

378 NJA 2015 s. 417, 5. 427, p. 8-14 & 15-20.

379 NJA 2015 s. 417, s. 430, p. 21.

380 NJA 2015 s. 417, s. 430, p. 23.

31NJA 2015 s. 417, 5. 431, p. 33.
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fullt sa uppdelad som den stundtals féresprakas och tillimpas. Foérvisso aktuali-
seras inte alla bestimmelser i 29 kap. brottsbalken, men sammantaget torde det
kunna konstateras att det inte enbart dr en straffvirdebedémning som foreta-
gits utan dven den storsta delen av straffmatningen innan valet av pafélid in-

leds.

4.5 Analys och resultat: vilka beslutsstrukturer
kan identifieras och vilket virde utgar
respektive beslutsstruktur ifran?

De beslutsstrukturer som behandlats i detta avsnitt dr i mangt och mycket lika
varandra. Vid en 6versiktlig granskning kanske de inte ens kan anses skilja sig
sarskilt mycket 4t. Emellertid forekommer det en del visentliga skillnader pa
detaljniva. Synbarligen ar beslutsstrukturen f6r 29 kap. brottsbalken nira sam-
manlinkad med beslutsstrukturen 1 30 kap. brottsbalken — vilket f6rmodligen
ar anledningen till att beslutsstrukturen 1 doktrinen inte behandlas separat utan
gemensamt. Diremot forefaller 29 kap. brottsbalken tillimpas pa olika sitt
beroende pa tillimparen varfér det dndé dr av betydelse att se till beslutsstruk-
turen for just 29 kap. brottsbalken, om dn i ljuset av 30 kap. brottsbalken.

Med utgangspunkt i den utvalda doktrinen fér detta kapitel kan foljande
konstateras betriffande beslutsstrukturen f6r 29 kap. brottsbalken. Borgeke
och Stenborre kan anses forespraka tvd tydliga och delvis motstaende besluts-
strukturer mellan vilka Jareborgs och Zilas beslutsstruktur balanserar. I grun-
den kan det talas om tva olika beslutsstrukturer — en som férordar en mer
sammanhallen beslutsstruktur f6r 29 kap. och en som férordar en mer uppde-
lad beslutsstruktur f6r 29 kap. p.g.a. dess samspel med 30 kap. brottsbalken.
Borgeke férordar den beslutsstruktur som dr av mer sammanhallen karaktir.
Beslutsstrukturen kan anses besta i ett tillimpande av hela 29 kap. brottsbal-
ken, i sin legislativa ordning, med undantag f6r viss forsiktighet betriffande
aterfallets betydelse. Denna bedémning utfaller i ett straffmitningsvirde som
ska utgdra utgangpunkten infor pafoljdsvalet. Stenborre 4 sin sida férordar den
beslutsstruktur som dr av mer uppdelad karaktir. Beslutsstrukturen ar tydlig
och innebdr mycket kortfattat tre steg: straffvirde, paféljdsval och sist straff-
mitning. I denna beslutsstruktur synes saledes 29 kap. 1-3 {§ brottsbalken
tillimpas 1 ett fOrsta steg, direfter foretas val av pafdljd, och sist torde reste-
rande bestimmelser i 29 kap. brottsbalken tillimpas. Denna beslutsstruktur
utgér fran straffvirdet som utgangspunkt infér pafoljdsvalet. Jareborg och Zila
utgor ett oumbirligt exempel pa att beslutsstrukturen i praktiken inte nédvan-
digtvis 4r fullt s svart och vit som den i teorin, och i denna studie, férefaller
vara. Den beslutsstruktur som Jareborg och Zila férordar kan anses vara en
blandning av de tvd mer renodlade beslutsstrukturerna. Denna studies kom-
mande analys kommer avse och behandla de tva beslutsstrukturer som i dokt-
rinen har identifierats och dessa kommer for klarhetens skull hidanefter be-
nimnas mycket forenklat den sammanballna beslutsstrukturen och den uppdelade
beslutsstrukturen.

Angiende de fatal rittsfall som studerats kan foéljande konstateras. Hogsta
domstolen har i samtliga fall inlett paféljdsbestimningen med ett bestimmande
av straffvirdet 1 det foreliggande malet. I ett rattsfall utgdr detta — straffvirdes-
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bedémningen — den enda bedémningen avseende 29 kap. brottsbalken (NJA
2013 s. 397). Stegen direfter skiljer sig diremot at i Gvriga rittsfall.

I tva av rattsfallen (NJA 2008 s. 359 och NJA 2014 s. 990) har domstolen
provat ungdomsrabattens betydelse innan patoljdsvalet, 1 det senare fallet talar
domstolen dessutom om att straffvirdet efter beaktande av ungdomsrabatten
resulterar i ett straffmatningsvirde. Direfter fortskrider domstolen till patéljd-
svalet. I malet fran 2008 beaktar domstolen billighetsskilen forst efter pafoljd-
svalet. I malet fran 2014 férkommer inte billighetsskal varfor det inte gar att
sidga var dessa skulle infalla i beslutsstrukturen. Sammantaget synes det finnas,
sarskilt i NJA 2008 s. 359, en delvis uppdelad beslutsstruktur som féresprakar
foljande gang: straffvirde (29 kap. 1-3 {f), ungdomsrabatt (29 kap. 7 §), pa-
toljdsval, billighetsskal (29 kap. 5 §). I NJA 2008 s. 359 synes domstolen utga
fran straffvirdet med avdrag for ungdomsrabatt som utgingspunkt infér pa-
foljdsvalet.

I de tva andra rittsfallen (NJA 2014 s. 559 och NJA 2015 s. 417) har dom-
stolen, efter att den bestimt straffvirdet, skapat ett straffmitningsvirde genom
att dven beakta billighetsskilen och ungdomsrabatten (sisthimnda enbart i
NJA 2014 s. 559). Straffmitningsvirdet utgér sedan utgangspunkten fér pa-
folidsvalet. Aven NJA 2014 s. 990 kan sillas till denna grupp — den besluts-
struktur som utgar fran straffmatningsvirdet som utgangspunkt infor valet av
pafoljd. I NJA 2014 s. 559 har dven aterfallets betydelse behandlats, och det
synes placeras sist 1 beslutsstrukturen efter patéljdsvalet.

Sammanfattningsvis férefaller Hogsta domstolen 1 det flesta mal pa senare
tid utga fran straffmitningsvirdet infér pafoljdsvalet — vilket foéranleder en
beslutsstruktur f6r 29 kap. brottsbalken som dr av den mer sammanhdllna ka-
raktiren. Emellertid gar det inte med sdkerhet att sdga att strukturen alltid f6l-
jer samma gang: straffvirde (29 kap. 1-3 {f) minus billighetsskdl och ung-
domsrabatt (29 kap. 5 och 7 {§) som leder till ett straffmitningsvirde som ut-
gor utgangspunkt for valet av paféljd. Samtliga omstindigheter har enbart be-
rorts 1 NJA 2014 s. 559 och f6r detta mal kan nyssndimnda beslutsstruktur an-
ses vara sann. Diremot borde bruket av begreppet straffmitningsvirde 1 NJA
2014 s. 990 och NJA 2015 s. 417, trots att de inte behandlar samtliga omstin-
digheter i 29 kap. brottsbalken, kunna anses tala f6r den nyssnimnda besluts-
strukturen. Foljaktligen har domstolen i de tidigare réttsfallen (frain 2008 och
2013) tillimpat en beslutsstruktur som har mer likheter med den #ppdelade be-
slutsstrukturen och 1 senare rittsfall (fran 2014 och 2015) tillimpat en besluts-
struktur som har mer likheter med den sazmmanbdillna beslutsstrukturen.

Infor den fortsatta studiens gang kommer saledes de tva identifierade be-
slutsstrukturerna, uppdelad och sammanhillen, att analyseras. Beslutsstruk-
turerna karaktiriseras nagot forenklat av att den uppdelade utgir fran straff-
virdet (29 kap. 1-3 {§) och den sammanhallna frin straffmitningsvirdet (29
kap. 1-3, 5 och 7 {§) som utgangspunkt infér patoljdsvalet.
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5 Analys: beslutsstrukturernas
forenlighet med 29 kapitlets
struktur, straffteori och principer

Foreliggande kapitel utgdrs av studiens huvudsakliga analys. Denna analys ut-
gar ifran och avser att besvara foljande fragestillning: vilken av beslutsstruk-
turerna Overensstimmer mest och bidst med foljande kriterier: den legislativa
strukturen, straffteorierna och principerna som 29 kap. brottsbalken vilar pa?
Foregiende fraga foranleder oundvikligen ett stillningstagande i frigan om
vilken beslutsstruktur som bor tillimpas i férhallande till och i enlighet med de
sedan innan uppstillda kriterierna. I avsikt att underlitta framstillningen kom-
mer kapitlet indelas i tre olika avsnitt. Férst amnar ett avsnitt ge en allméin ana-
lys av de tva beslutsstrukturernas férenlighet med den legislativa strukturen och
de uppstillda kriterierna. Direfter foljer tva avsnitt som utgar frin respektive
fragestillning.

5.1 Beslutsstrukturerna, den legislativa
strukturen och kriterierna

5.1.1 Forenlighet med den legislativa strukturen

Det finns tva sitt att beddma beslutsstrukturernas férenlighet med den legisla-
tiva strukturen. Dels dr det forenligheten med den legislativa strukturen i 29
kap. brottsbalken, d.v.s. ordningsféljden bland bestimmelserna, dels ar det
torenligheten med den legislativa struktur som kommer till uttryck i fangelse-
presumtionen i 30 kap. 4 § brottsbalken. Studiens syfte fokuseras ju kring 29
kap. brottsbalken och den legislativa strukturen i kapitlet, varfor detta avsnitt
inleds med en granskning avseende den férstnimnda strukturen.

I 29 kap. brottsbalken kan en legislativ struktur skonjas i den ordningsféljd
som bestimmelserna presenteras i, den har i korthet och 6versiktligt presente-
rats 1 avsnittet om dispositionen 1 29 kap. brottsbalken (se 3.3.1). Denna legisla-
tiva struktur i 29 kap. brottsbalken synes vara sirskilt férenlig med den sam-
manhallna beslutsstrukturen som ju huvudsakligen utgar ifran 29 kapitlets be-
stimmelser 1 den legislativa f6ljden. Visserligen kan aterfallets betydelse anses
avvika fran denna legislativa ordning eftersom den inte alltid tillmits betydelse i
den ordningsfoljd som férekommer i 29 kap. brottsbalken. Likvil dr det frimst
den sammanhallna beslutsstrukturen som kan anses vara mest férenlig med
denna legislativa struktur. Den uppdelade beslutsstrukturen inleder med att
folja den ordningsfoljd som framkommer i 29 kap. brottsbalken, dérefter avvi-
ker den till 30 kap. brottsbalken och aterkommer till ordningstéljden i 29 kap.
brottsbalken forst efter ett paféljdsval. Av denna anledning framstar den upp-
delade beslutsstrukturen som mindre férenlig med den legislativa struktur som
utgér fran ordningsfoljden i 29 kap. brottsbalken.

Trots att 29 kap. brottsbalken ddagaligger en legislativ struktur genom be-
stimmelsernas ordningsféljd, bor det inte bortses fran den legislativa struktur
som kan anas i 30 kap. 4 § brottsbalken. Att fingelsepresumtionen i 30 kap. 4 §
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brottsbalken péaverkar beslutsstrukturen dr sedan tidigare pavisat. Bestimmel-
sen stadgar, likt tidigare ndmnt, att domstolen sirskilt ska fista avseende vid
omstindigheter som féranleder en lindrigare pafdljd dn fingelse, t.ex. billig-
hetsskilen, samt att det finns tre typer av faktorer som kan féranleda att pre-
sumtionen mot fingelse bryts — straffvirde, art och aterfall. Detta stadgande
askadliggor dels att straffvirde dr en av enbart tre faktorer som kan tala f6r
fingelse, dels att billighetsskilen i sin tur kan tala mot fingelse. Stadgandet kan
anses innebdra en slags legislativ struktur som talar for att straffvirdet bestim-
mer fingelsefragan som direfter, om den besvaras med att fingelse ska viljas,
ocksa kan paverkas av bla. billighetsskilen. Denna struktur synes framforallt
6verensstimma och vara foérenlig med den uppdelade beslutsstrukturen —
straffvirde, pafdljdsval, straffmitning. Den uppdelade beslutsstrukturen utgar
ifran straffvirdet som utgangspunkt infér paféljdsvalet vilket finner stéd i och
bekriftas av detta lagrum. Den mer sammanhallna beslutsstrukturen som fore-
sprakar att straffmatningsvirdet utgdr utgangspunkten infor pafdljdsvalet fin-
ner sdledes inte direkt stod i detta lagrum.

Foljaktligen kan de bada beslutsstrukturerna anses vara férenliga med de tva
olika legislativa strukturerna. Hir bor det viktiga exempel som Jareborg och
Zila utgjorde i foregiaende kapitel dterupptas — beslutsstrukturen madste inte
ovillkorligen vara svart och vit. Aven Hogsta domstolens tillimpning torde tala
for detta faktum. Inte heller den legislativa strukturen dr svart och vit, den kan
ocksa tolkas och vara i behov av en 6ppen instillning. Silunda foreligger det
vissa svarigheter 1 att sdga vilken beslutsstruktur som ar mest férenlig med den
legislativa strukturen nir bada beslutsstrukturerna finner stod i tva olika legisla-
tiva strukturer. Daremot kan den legislativa struktur som utgir ifran fingelse-
presumtionen anses falla utanfér studiens syfte, den dterfinns ju inte direkt i 29
kap. brottsbalken. Emellertid, eftersom det sedan tidigare konstaterats att 29
kap. brottsbalken delvis dr beroende av 30 kap. brottsbalken borde den legisla-
tiva struktur som styr bada kapitlen, d.v.s. den senare av de tva legislativa struk-
turerna, vara mer korrekt att utga ifran. Forvisso framtrider en legislativ struk-
tur dven i 29 kap. brottsbalken, men den kan anses vara (liksom beslutsstruk-
turen) beroende av 30 kap. 4 § brottsbalken.

Utifran studiens syfte som fokuseras kring just 29 kap. brottsbalken, och
om detta tolkas strikt, ska den legislativa struktur som ddagaliaggs 1 29 kap.
brottsbalkens ordningsfoljd férordas — dirmed dven den beslutsstruktur som ar
mer sammanhillen. Om studiens syfte medges en bredare tolkning vilken dven
innefattar en fOrstaelse for att pafoljdssystemet dr komplext och sillan svart
och vitt bor den legislativa struktur f6r 29 kap. brottsbalken som styrs av fing-
elsepresumtionen férordas. Diarmed bor den uppdelade beslutsstrukturen vara
mest forenlig med 29 kap. legislativa struktur. Vilket det ritta svaret dr synes
saledes vara en tolkningsfraga.

5.1.2 Forenlighet med de uppstillda kriterierna

I kapitel tre rangordnades och uppstilldes kriterierna i féljande ordning: f6rst
proportionalitetsprincipen och humanitetshinsynen, direfter de 6vergripande
rittssdkerhetsprinciperna, sist preventionsteorierna. Denna rangordning utgdr
dven uppbyggnaden av detta avsnitt.
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5.1.2.1 Proportionalitet

Att proportionalitetsprincipen (proportionalitet och ekvivalens) sirskilt kom-
mer till uttryck i straffvirdet och de bestimmelser som avser straffvirdebe-
domningen har utronts tidigare i denna studie. Utifrin en sidan utgingspunkt
borde den uppdelade beslutsstrukturen frimst foresprikas som férenlig med
proportionalitet och ekvivalens. Den uppdelade beslutsstrukturen fokuserar
sarskilt pa och erbjuder straffvirdet stort utrymme i pafdljdsbestimningen.
Denna beslutsstruktur utgar ju som nimnt ifran straffvirdet infér patoljdsvalet.
Den sammanhillna beslutsstrukturen kan diremot ifragasittas utifrin proport-
ionalitetsprincipen. I debatten i Svensk Juristtidning i 4r har Victor sirskilt
framhivt att en beslutsstruktur som utgar ifran straffmitningsvirdet riskerar att
forlora en sjilvstindig straffvirdebedomning. Att en sjilvstindig straffvirde-
bedémning riskeras forbigas skulle inte vara forenligt med proportionalitets-
principens tonvikt pa brottets svarhet eller klandervirdhet. Samtidigt, i de rétts-
fall dir Hogsta domstolen anvint sig av den mer sammanhallna beslutsstruk-
turen och begreppet straffmitningsvirde har densamma likvil foretagit en
straffvirdebedémning och framlagt ett straffvirde for girningen 1 fraga i samt-
liga av de studerade prejudikaten. Att sa sker implicerar att ett tillimpande av
den sammanhallna beslutsstrukturen inte nédvindigtvis dventyrar straffvirde-
bedémningen. Hirtill har savil von Hirsch som Agren talat om en slags utvid-
gad proportionalitetsprincip som dven skulle kunna inbegripa berittigande
avseende aterfall, billighetsskdl och ungdomsrabatt. Om en sadan utvidgad
proportionalitetsprincip tillimpas, vilket von Hirsch menar dr en nédvindighet
for att forklara 29 kap. brottsbalken, kan den sammanhallna beslutsstrukturen
med enkelhet anses vara forenlig med proportionalitetsprincipen. Om en ut-
vidgad proportionalitetsprincip férkastas, t.ex. for att den inte kan anses finna
ett direkt och tydligt stod 1 férarbetena, synes den uppdelade beslutsstrukturen
mer férenlig med proportionalitetsprincipen.

5.1.2.2 Humanitet

Humanitetshinsyn berittigar och grundar framférallt billighetsskilen och ung-
domsrabatten. Av denna anledning synes den sammanhillna beslutsstrukturen
framforallt vara av intresse. Den sammanhallna beslutsstrukturen kan anses
tillmata billighetsskilen och ungdomsrabatten storre betydelse dn den uppde-
lade beslutsstrukturen. Borgeke har i den aktuella debatten framhivt att en
beslutsstruktur som utgar ifran straffmitningsvirdet tillgodoser att billighets-
skilen fir det genomslag och tillmits den betydelse de var avsedda att fa ge-
nom 1988/89 ars pafoljdsreform (dock bor det hir uppmarksammas att billig-
hetsskilen berittigades utifrin rittvisa i forarbetena, mer om det nedan). A
andra sidan utesluter inte en uppdelad beslutsstruktur att billighetsskilen och
ungdomsrabatten tillmits betydelse. Aven i denna beslutsstruktur ingir dessa
individuella férutsittningar. Skillnaden ligger framférallt 1 att den uppdelade
beslutsstrukturen tillater individuella férutsittningar forst efter ett val av pa-
foljd. Vissetligen utgar den uppdelade beslutsstrukturen ifran straffvirdet vid
valet mellan fingelse och annan paféljd, men efter en sidan utgangspunkt ska
inda bl.a. billighetsskilen beaktas och tillmitas betydelse. En mer sammanhal-
len beslutsstruktur, 4 sin sida, tillater att de individuella forutsittningarna far
beaktas och inverka redan pa valet av pafoljd eftersom de ingir i det straffmit-
ningsvirde som ska utgéra utgangspunkten infor pafoljdsvalet. Foljaktligen
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synes bada beslutsstrukturerna vara férenliga med humanitetshinsynen i det att
de bada tillater att individuella férutsittningar tillmits betydelse p.g.a. respekt,
tolerans och medkinsla. Att den sammanhallna beslutsstrukturen 4r sirskilt
forenlig med humanitetshinsyn forefaller vara riktigt da denna beslutsstruktur
tilliter ett tidigare och dirigenom tyngre beaktande av billighetsskilen. Saledes
borde den beslutsstruktur som talar f6r en mer sammanhallen tillimpning av
29 kap. brottsbalken vara mer forenlig med tankarna kring humanitet 4n den
beslutsstruktur som ér uppdelad och innefattar ett storre fokus pa straffvirdet.

5.1.2.3  Rittssikerhetsprinciper

Betriffande beslutsstrukturernas forenlighet med de rittssikerhetsprinciper
som 29 kap. brottsbalken ocksa kan anses vila pa och styras av kan féljande
konstateras. Foreteelsen av att det i doktrinen férordas och i Hogsta domstolen
tillimpas olika beslutsstrukturer dventyrar tillgodoseende och frimjande av de
krav gillande férutsebarhet, enhetlighet, tydlighet och likabehandling som ska
efterlevas vid tillimpandet av 29 kap. brottsbalken. Av denna anledning borde
egentligen enbart en beslutsstruktur férekomma. Aven Ulving har kommente-
rat att det system, eller beslutsstruktur, som Hogsta domstolen tillimpar inte
kan anses vara sirskilt férutsebart eller enkelt.”

Krav pa legalitet och férutsebarhet borde frimst gynnas och tillgodoses i
den uppdelade beslutsstrukturen eftersom den utgar ifran straffvirdet som
utgangspunkten infér pafoljdsbestimningen, vilket dr férenligt med lagtexten i
30 kap. 4 § brottsbalken. Begreppet straffmatningsvirde férekommer inte i
lagtexten varfor ett anvindande av detsamma inte kan anses uppfylla kraven
om legalitet och forutsebarhet. Diremot kan det f6r ickejuristen, t.ex. den till-
talade, framstd som att den sammanhdllna beslutsstrukturen ar mer forutsebar
utifrin 29 kap. brottsbalkens uppbyggnad. Att utgd ifrin den sammanhallna
beslutsstrukturen kan ocksa tillgodose krav betriffande tydlighet (som ju kan
anses inbegripas i legalitet och rittsikerhet) — 29 kap. brottsbalken ser enligt
ordalydelsen ut pa ett visst sitt och det tydligaste f6r utomstidende hade varit
att tillimpa en beslutsstruktur som utgar ifran det sittet. Emellertid dr det rétts-
lirda som ska tillimpa regleringen och dia gar det knappast att bortse ifran
andra bestimmelser som paverkar och kompletterar 29 kap. brottsbalken. Ifra-
gavarande problematik aktualiserar ett begrundande om fér vem pafdljdsbe-
stimningen ska framstd som legal, férutsebar, enhetlig och rittssiker — juristen
eller den enskilda individen? Hégst troligen édr det individen som sirskilt ska
uppleva att kraven ir tillgodosedda eftersom det (enligt férarbetena) dr av stor
vikt f6r det svenska straffsystemet att detsamma uppfattas som legitimt av all-
minheten.

Victor har, likt tidigare nimnt, hdvdat att en beslutsstruktur som utgar ifran
straffmatningsvirdet synes berittigas utifran att skapa enhetlighet och tydlig-
het. Victor avfirdar detta genom att hivda att argument om en enhetlig och
tydlig rittstillimpning inte ar ett sjalvindamal. Emellertid har dessa rittssiker-
hetsprinciper betonats och framlyfts som viktiga i férarbetena, vartér de likval
bor vara av avsevird betydelse. Problematiken kring principernas (legalitet,
forutsebarhet, enhetlighet, tydlighet och likabehandling) férenlighet med be-

382 Ulving 2009, s. 422. Resonemanget utgick frimst frin NJA 2008 s. 359. Enligt Ulving 4r en
anledning, till att systemet inte framstar som enkelt, att verkligheten sillan ér svart och vit och
dirfor inte kan inpassas i en matris, se Ulving 2009, s. 423.
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slutsstrukturerna liknar den problematik som framkom vid den legislativa
strukturen. Aterigen blir forenligheten beroende av hur 29 kap. brottsbalken
tolkas 1 forhallande till 30 kap. 4 § brottsbalken. Den uppdelade beslutsstruk-
turen torde vara mest forenlig med legalitet, forutsebarhet, enhetlighet, tydlig-
het och likabehandling om 30 kap. 4 § brottsbalken anses styra den legislativa
strukturen i 29 kap. brottsbalken. Om man istillet enbart ser till 29 kap. brotts-
balken framstir den sammanhillna beslutsstrukturen som mest férenlig med
samma krav.

Principer kring rittvisa och billighet kommer frimst till uttryck genom
billighetsskilen i 29 kap. 5 § brottsbalken. En beslutsstruktur som har beritti-
gats p.g.a. av dess tillgodoseende av att billighetsskilen far det genomslag de
var avsedda att fa vid sitt inférande (se Borgeke), borde vara mest forenlig med
rittvisa och billighet. Saledes synes den mer sammanhallna beslutsstrukturen
vara mer forenlig med dessa principer, dven om den uppdelade beslutsstruk-
turen ocksd innefattar ett beaktande av billighetsskilen. Bada beslutsstruk-
turerna kan anses vara férenliga med kraven om rittvisa och billighet. Emeller-
tid forfaller den sammanhallna beslutsstrukturen, som forordas just p.g.a. dess
tyngre fokus pa billighetsskilen, vara nagot mer forenlic med principer om
rittvisa, billighet och rittfardighet.

5.1.2.4 Preventionsteorierna

Preventionsteoriernas forenlighet med beslutsstrukturerna borde egentligen
utifran ett forarbetsperspektiv vara obefintlig eftersom de inte ska tillatas in-
verka alls pa 29 kap. brottsbalken. Diremot har det i doktrinen hivdats att
preventionsteorierna alltjimt kan skymtas i bestimmelserna 1 kapitlet. Prevent-
ionsteorierna har framforallt observerats vid studier av aterfallets betydelse
samt delvis betriffande billighetsskilen och de férsvarande omstindigheterna
(avskrickning).

Den sammanhallna beslutsstrukturen torde tillata, utifran Borgekes variant,
att dterfallets betydelse delvis beaktas redan innan pafoljdsvalet, men enbart i
den utstrickning det dr avgdrande for fragan om valet mellan béter och fing-
else. En mer uppdelad beslutsstruktur talar for att dterfallet beaktas fOrst efter
pafoljdsvalet. Det kan saledes uppfattas som att den mer sammanhallna be-
slutsstrukturen talar for ett ndgot starkare beaktande av aterfallets betydelse. Av
denna anledning kan den sammanhallna beslutsstrukturen anses vara mer for-
enlig med preventionsteorierna (individualprevention), dn den uppdelade be-
slutsstrukturen. Billighetsskilen har, bl.a. av Victor, hivdats kunna berittigas
utifran individualprevention (trots att de mer troligen utgar ifran rittvisreso-
nemang) varfér den sammanhallna beslutsstrukturen (som ju framhaver billig-
hetsskilen betydelse) dterigen synes ndgot mer forenlig med preventionsteori-
erna 4n den uppdelade beslutsstrukturen. De forsvarande omstindigheterna
har av Wennberg ansetts kunna fOrstds utifran avskrickning. Dessa omstin-
digheter beaktas i bada beslutsstrukturerna men kan anses tillmitas nigot
storre betydelse i den uppdelade beslutsstrukturen som utgar ifran straffvirdet
infér pafoljdsvalet. Pa denna punkt synes den uppdelade beslutsstrukturen mer
forenlig med preventionsteorierna.
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5.2 Resultat

5.2.1 Vilken beslutsstruktur Overensstammer mest och
bist med den legislativa strukturen och
kriterierna?

Likt tidigare nimnt far de tva beslutsstrukturernas férenlighet med den legisla-
tiva strukturen anses vara en tolkningsfraga beroende av vilken legislativ struk-
tur som foresprakas. Bada beslutsstrukturerna kan férordas och vara férenliga
med den legislativa strukturen beroende pa hur man tolkar 29 kap. brottsbal-
ken — dr kapitlet sjilvstindigt eller bor det bedémas i foérhallande till at-
minstone 30 kap. 4 § brottsbalken. Utifrin studiens syfte som utsatte att
granska strukturen i 29 kap. brottsbalken (bortsett fran 30 kap. 4 § brottsbal-
ken) kan den mer sammanhallna strukturen anses vara mest och bist férenlig
med den legislativa strukturen i 29 kap. brottsbalken. Samtidigt vore det oska-
ligt att bortse fran de resultat som uppkommit under arbetets gang — 29 kap.
brottsbalken bor férmodligen ses i ljuset av 30 kap. 4 § brottsbalken. Utifran
det resultatet torde den uppdelade beslutsstrukturen vara mest och bist féren-
lig med den legislativa strukturen.

Generellt synes den uppdelade beslutsstrukturen vara mest forenlig med
proportionalitetsprincipen om de ursprungliga férarbetena styr bedémningen,
och den sammanhallna beslutsstrukturen mest férenlig med humanitetshinsyn
om savil doktrinen som senare tillkomna forarbeten styr beddmningen. Pro-
portionalitet och humanitet kan likt tidigare nimnt beskrivas utifrin karaktir,
dir proportionalitet dr av mer kvantitativ karaktir och humanitet av mer kvali-
tativ karaktdr. Saledes kan de tva straffteorierna, eller kanske snarare principer-
na, verka och agera pa olika sitt. De kan savil anses komplettera varandra som
anses vara av motstiende intressen. Likvil 4r de bada viktiga grundligeande
virderingar som bor prigla 29 kap. brottsbalken. Utifran enbart dessa tva krite-
rier ar det svart att avgora vilken beslutsstruktur som kan anses vara mest och
bist forenlig med kriterierna. Darfor dr det av intresse att dven virdera besluts-
strukturerna utifrin de Overgripande rattssikerhetsprinciper som ocksa ska
tillcodoses genom och fir anses styra 29 kap. brottsbalken.

Beslutsstrukturernas forenlighet med rittssikerhetsprinciperna samman-
hinger uppenbarligen med problematiken kring den legislativa strukturen. Bida
beslutsstrukturerna kan bedémas vara forenliga med principer om legalitet,
forutsebarhet, enhetlighet, tydlighet och likabehandling beroende pa vilken
tolkning som forordas avseende den legislativa strukturen. Samtidigt bor det
begrundas vem regleringen ska framsta forutsebar och enhetlig f6r. I forarbe-
tena framhivdes betydelsen av att den enskilde individen uppfattade pafoljds-
systemet som legitimt och forenligt med rittssdkerhetsprinciperna. Utifrin en
ickejurists synvinkel kan den sammanhallna beslutsstrukturen framstd som mer
tillgdnglig och begriplig, trots att begreppet straffmitningsvirde inte omnamns
i lagen. Den lagtekniska komplikation som uppstar i férhillandet mellan 29
kap. och 30 kap. 4 § brottsbalken kan ocksa anses férmorka tydligheten och
forutsebarheten 1 systemet. Hartill synes dven principer om rittvisa och billig-
het vara mest forenliga med den sammanhallna beslutsstrukturen.

Vilken beslutsstruktur som dr mest och bist férenlig med den legislativa
strukturen, straffteorierna och principerna forefaller efter denna studie vara
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mycket svart att siga. Bada beslutsstrukturerna kan anses vara forenliga med de
givna komponenterna beroende pa hur den legislativa strukturen tolkas. Likvil,
om studiens syfte med fokus pa 29 kap. brottsbalken och dess uppbyggnad far
styra framstar den sammanhallna beslutsstrukturen som mest och bist forenlig
med den legislativa strukturen och rittssikerhetsprinciperna. Denna besluts-
struktur dr dessutom sndppet mer forenlig med humanitetshinsyn. Dirtill kan
den dven anses vara forenlig med proportionalitetsprincipen eftersom tillim-
pandet av den i Hogsta domstolen inte inneburit ett utelimnande av straffvir-
debedémningen. Om proportionalitetsprincipen dartill uppfattas i dess utvid-
gade mening torde den sammanhillna beslutsstrukturen vara valférenlig med
principen om proportionalitet. En ytterligare faktor dr att den sammanhallna
beslutsstrukturen framstir som mest och bist férenlig med preventionsteorier-
na.

Aven om det sagda far anses vara riktigt ir jag ovillig att helt bortse fran 30
kap. 4 § brottsbalkens inflytande pa 29 kap. brottsbalken. Mojligen dr det sa att
jag obefogat avgrinsat studien till att omfatta och fokusera pa 29 kap. brotts-
balken som ett sjilvstindigt kapitel. Mahinda ir ett sadant avskiljande grund-
16st och resultatet av detsamma delvis odugligt. Lagstiftningen ér ju dnda den
frimsta rittskillan och den talar for att straffvirdet ska utgéra utgangspunkt
infér pafoljdsvalet — vilket 1 sin tur talar for en annan legislativ struktur 4n den
som enbart framkommer 1 29 kap. brottsbalken. Om forarbetenas emfas pa
proportionalitetsprincipen och 30 kap. 4 § brottsbalkens inflytande pa 29 ka-
pitlet tillerkdnns storsta och tyngsta vikt skulle férmodligen den uppdelade
beslutsstrukturen vara den som mest och bist dr férenlig med 29 kapitlets
struktur, straffteori och principer. Savil humanitethansyn som rattssikerhets-
principer tillgodoses i denna beslutsstruktur (om dn kanske inte fullt lika myck-
et som i den sammanhillna). Dessutom, ur ett forarbetsperspektiv ska prevent-
ionsteorierna inte tillmitas betydelse och den uppdelade beslutsstrukturen kan
anses vara den som dr minst forenlig med dessa straffteorier.

5.2.2 Vilken beslutsstruktur bér tillimpas i férhédllande
till och i enlighet med kriterierna?

Frigan om vilken beslutsstruktur som boér tillimpas, bedomt utifran dess for-
enlighet med de f6r denna studie uppstillda kriterierna, har inget enkelt svar.
Istallet aktualiseras och limpar sig det klassiska juridiska svaret — det beror pa.

I forhallande till och utifrin denna studies syfte — att granska 29 kap.
brottsbalken — dr det den sammanhallna beslutsstrukturen som bor tillimpas.
Hir betonas den legislativa struktur som adagaldggs genom bestimmelsernas
ordningsfoljd i 29 kap. brottsbalken. Humanitet, rattssikerhetsprinciper och en
utvidgad proportionalitetsprincip kan tillgodoses genom denna sammanhallna
beslutsstruktur.

I férhallande till och utifran rattskallelirans frimsta kéllor — lag och férarbe-
ten — dr det den uppdelade beslutsstrukturen som bor tillimpas. Hir betonas
en legislativ struktur som beaktar 30 kap. 4 § brottsbalkens inflytande pa struk-
turen 1 29 kap. brottsbalken. Dartill framhivs proportionalitetsprincipen, hu-
manitet och rittssdkerhetsprinciperna — inte preventionsteorierna. 1 férarbe-
tena har det dessutom varnats f6r en schematisk och férenklad straffmitning
varfér den uppdelade beslutsstrukturen torde vara att foredra i férhallande till
ett sadant uttalande.
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6 Avslutande reflektioner

Vad kan di slutligen en studie av 29 kapitlets struktur, systematik och straff-
teori bidra med i den omdebatterade fragan om vilket virde — straffvirde eller
straffmatningsvirde — som bor utgbra utgangspunkten for paféljdsvalet. I
grund och botten samt nagot simplifierat — att bada virdena kan anses vara
forenliga med strukturen, straffteorierna och principerna bakom 29 kap.
brottsbalken beroende pda hur de olika komponenterna virderas och vilken
grad av sjilvstindighet som 29 kapitlet tillerkdnns. En beslutsstruktur som ut-
gar ifran vilken som av de tva virdena kan tillgodose de olika delarna av 29 kap
brottsbalken, om dn med nagot olika fokus pa betoning och frimjande av de
olika komponenterna. Det synes inte finnas ett korrekt svar 1 fragan, istillet ar
svaret beroende av den subjektiva tolkaren.

Samtliga debattorer i Svensk Juristtidning har viktiga podnger — poinger
som stundvis kan finna stéd dven i denna studie. Kanske Asp har ritt, kanske
ir det enbart en friga om olika preferenser kring ordval och uttryckssitt,
kanske blir det ingen skillnad i praktiken. Samtidigt 4r Victors minande om
straffvirdebedémningen inte obefogad, den har ju dnda framlyfts som mycket
central f6r paféljdsbestimningen i de ursprungliga férarbetena. Borgekes inno-
vativa och utvecklande inflytande inom Hogsta domstolen kan didremot ocksa
anses vara av vikt for rittstillimpning, mahinda med ritta. En alltfor strikt
hallning till en mer Oppen rattsutveckling kan kvarhalla ritten i ett samhalle
som kanske inte lingte ir sann till den verklighet vi lever i idag. Amnesinspirat-
ionen och denna studie lyfter oundvikligen frigor betriffande vem som far
fora rittsutvecklingen framat. Lagstiftaren kan anses sitta pa den yttersta funkt-
ionen for detta dndamal, men dr det helt riktigt att uteldimna rittsvetenskapare?
Hir ska inte enbart maktdelningsliran och rittssikerhetsprinciper beaktas, utan
dven det faktum att lagen utgér den framsta rattskillan. Begreppet straffmit-
ningsvirde existerar inte i lagtexten. Borgeke sjilv har avratt fran att bruka be-
greppet vid domsskrivning, likvil férekommer det bevisligen att Hogsta dom-
stolen, sdrskilt pa senare tid, anvinder straffmatningsvirde i domskilen. Uti-
fran ett rittssikerhetsperspektiv gar det att ifragasitta ett brukande av begrep-
pet straffmitningsviarde utan att det inkorporeras i lagen. Detsamma giller
betriffande maktdelningslaran. Men vad har dé rittsvetenskapare for funktion
om deras forskning inte tillits inverka pa rittstillimpningen? Hégsta domsto-
len synes ju pa senare tid ha anammat en mer sammanhallen beslutsstruktur
och brukandet av straffmitningsvirde — men dr det domstolens roll att genom
rattstillimpning ocksa rittsskapa? Flertalet vasentliga fragestallningar vacks
varfOr jag inte dr helt bendgen att héilla med om att debatten i grunden handlar
om preferenser kring och skillnader i ordval och uttryckssitt. Debatten priglas
av och frambringar mer betydelsefulla resultat och funderingar dn sa.

Denna studie har inte uppmirksammat eller beaktat andra viktiga faktorer
som skulle kunna paverka frigan om de olika virdena och beslutsstrukturerna.
Exempelvis hade det varit av stor vikt att utreda huruvida de tva beslutsstruk-
turerna foéranleder olika resultat i praktiken. Om sa ir fallet kan fragan knapp-
ast betraktas som en enbart en teoretisk principsak. Dartill kan beslutsstruk-
turerna och de olika virdena motiveras utifran andra aspekter, sisom effektivi-
tet och processekonomiskt beslutsfattande. I detta hinseende ar det framforallt
den sammanhillna beslutsstrukturen som skulle gynnas. Vad denna studie, i
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avsaknad av sadant material, kan bidra med i debatten ar just att liknande nyss-
nimnda test och faktorer dr nédvindiga f6r att kunna ta fullstindig stillning i
den mindre och intrikata fraigan om de tva virdena. Att utelimna liknande
aspekter torde inte kunna astadkomma ett fullkomligt svar.

Foreteelsen av att det existerar tva beslutsstrukturer som utgir ifran tva
olika virden dventyrar uppritthallandet av grundliggande legalitets- och ritts-
sakerhetsprinciper. Sa linge tva olika beslutsstrukturer tillimpas i rattstillaimp-
ningen riskeras tillgodoseende och vidmakthéllande av principer gillande for-
utsebarhet, enhetlighet, likabehandling och rittvisa. Principer som av férarbe-
tena framhavs som mycket viktiga for pafoljdssystemets allminna legitimitet.
Denna foreteelse lyfter onekligen frigan om paféljdsbestimningens uppbygg-
nad 1 det stora hela (29 kap. och 30 kap. brottsbalken), men dven uppbyggna-
den av enbart 29 kap. brottsbalken. Kan det godtas och accepteras att 29 kap.
brottsbalken kan féranleda tvé olika beslutsstrukturer som utgar ifran tva skilda
virden? Kanske bor lagstiftningen 6verses och granskas. Bevisligen framtrider
en komplikation genom att de tva kapitlen dr uppdelade men dnda sa nira
sammanlinkade och samfillda. Likt tidigare ndimnt har England ett annat sy-
stem 1 vilket domaren har storre frihet vid invdgande av forsvarande och
formildrande omstindigheter. Ett mer 6ppet och oreglerat system skulle kunna
avhjilpa den komplikation som kan anses foreligga i svensk ritt mellan de tva
uppdelade kapitlen om paféljdsbestimningen. Emellertid kan dven ett sadant
system ifragasittas och da framforallt 1 férhallande till proportionalitetsprinci-
pen (enligt doktrinen), men dven i forhallande till uppritthillande av och vir-
nande om rittssikerhetsprinciper.

Vad denna studie framférallt synes ha bidragit med ér ett fortydligande om
vikten av att studera, granska och diskutera pafdljdsbestimningens struktur,
savil den legislativa strukturen som beslutsstrukturen. Denna studie har inte
kunnat frambringa entydiga svar i fragor betriffande strukturer i pafdljdsbe-
stimningen — studien har snarare lyft fraigor avseende saken. Jareborgs utta-
lande om att beslutsstrukturen skiljer sig avsevirt fran den legislativa struk-
turen, framstar f6r mig, med utgangspunkt i denna studies resultat, som ifriga-
sittbar. De bada beslutsstrukturer som identifierats i denna studie ér i dess
forenlighet och berittigande beroende av olika legislativa strukturer — besluts-
strukturen dr i teorin direkt anknuten till och sammankopplad med den legisla-
tiva struktur som den kan férenas med. Nir dmnesvalet och problemformule-
ringen f6r detta arbete valdes och faststilldes utgick jag fran att det var besluts-
strukturen som var problematisk och betydelsefull att granska. Att den legisla-
tiva strukturen skulle befinnas vélla nya fragestillningar i férhallande till be-
slutsstrukturen var inte nagot som hade inberdknats i studiens initiala skede.
Foljaktligen dr det en viktig upptickt och resultat att dven den legislativa struk-
turen 1 29 kap. brottsbalken paverkar och influerar fragan kring beslutsstruk-
turerna och det tva virdena. Den legislativa strukturen dr inte heller, likt be-
slutsstrukturen, en sjalvklarhet.

Att sidga vilken beslutsstruktur som bor tillimpas och vilket virde som ska
utgéra utgangspunkten infér pafdljdsvalet dr allgdmt inte en enkel sak efter
denna studie. Bdda beslutsstrukturerna kan finna berittiganden i den legislativa
strukturen i, samt straffteorierna och principerna bakom, 29 kap. brottsbalken.
Diremot framtrider en angeldgenhet tydligt — att féreteelsen av tva besluts-
strukturer dventyrar och riskerar ett uppritthillande av essentiella legalitets-
och rittssakerhetsprinciper.
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Vid den stora rittegingen,
efter domen, efter talen,
héll de démdas tysta tankar
samsprik 1 den tysta salen,

sa den ene till den andre:
Nu vet ingen hur det gdr oss.

[.]

Ur ”De dédsdémda”, Karin Boye
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