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Sammanfattning

Det svenska pafoljdssystemet bygger pa straffvardeprincipen, &ven om det
aven finns vissa allmén- och individual preventiva indag. Straffet ska métas
ut efter brottets straffvarde och principerna om proportionalitet och ekviva-
lens &r viktiga vid valet av pafdljd.

Grundlaggande vid pafoljdsvalet ar att ett fangelsestraff medfor skadliga verk-
ningar for den domda och ett sddant ska darfoér helst inte utdomas. Sarskild
hénsyn ska tas till omstandigheter som talar for en lindrigare pafdljd an fangel-
se och i lagtexten ndmns sarskilt BrB 29:5, d&r omstandigheter som ror den
tilltalade och hans handlande efter brottet finns uppréknade. Ett fangelsestraff
anses dock vara oundvikligt i vissa fall och tre faktorer namns som var for sig
eller sammanvéagda kan leda till att fangelse maste véljas. Dessa &r brottets
straffvéarde, brottets art och aterfal i brott.

De unga lagovertradarna intar en sarstéllning i pafdljdsbestamningen. Straff-
métningsvardet reduceras kraftigt och vid val av pé&fdljd kravs sarskilda eller
synnerliga skal for att doma till fangelse, beroende pa den tilltalades alder vid
brottet. Dessutom finns en sarskild pafoljd for dem, namligen vard inom soci-
atjansten. Denna pafoljd bygger framst pa behandlingsprincipen och tanken &r
att de unga ska kunna ges lamplig vard och behandling istéllet for att bli fore-
mal for atgarder inom kriminalvarden. Vid brottslighet av alltfor alvarligt slag
anses dock inte denna pafdljd vara tillrackligt ingripande och skdlen for att
vélja den ar ocksd mindre ju narmre 21-arsaldern den unga var vid brottet.

Vid en genomgang av fem réttsfall som ror ran, kan slutsatsen dras att domsto-
len inte altid klart anger hur hogt straffvéardet &r, ndgot som gor det svart att
beddma hur starka andra skél ska vara for att ett fangel sestraff ska kunna und-
vikas. Dessutom, eller just darfor, & det svart att avgora hur de personliga for-
hallandena bedéms och hur mycket som kravs for att sarskilda eller synnerliga
skdl ska anses finnas for att en ung lagovertradare ska kunna doémas till fangel-
se.

Fem undersokta réttsfall rérande misshandel av normalgraden tyder pa att dom-
stolen inte anger hur hogt artvardet &r i det enskilda fallet. Det som skiljer fal-
len & betraffande misshandelns narmare karaktér och omstandigheterna kring
brottet far betydelse vid straffvardebedémningen, men ingen bedomning gors
av artvardet. Endast i ett av fallen anses brottets art tala starkt for fangelse, men
det & pa grund av att brottstypen for den adersgrupp den tilltalade befann sig i
hade Okat i antal. Den tilltalades personliga forhdlanden verkade inte behdva
tala med nagon namnvéard styrka mot ett fangel sestraff for att en icke frihetsbe-
révande pafoljd skulle véljas.
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1.Inledning

1.1 Presentation av amnet

Uppsatsen handlar om det svenska pafoljdssystemet, ndrmare bestamt om @
foljderna, straffmatningen och pafoljdsvalet. Att klara och tydliga regler finns
pa det omradet & viktigt for att sakerstélla en enhetlig réttstillampning och
darmed garantera likhet infor lagen och foérutsebarhet i systemet.

Pafdljderna innebar stora ingrepp i den personliga integriteten och friheten och
det &r av stor betydelse for den enskilda om han blir domd till fangelse eller om
en icke frihetsberévande pafdljd bedoms vara tillracklig. Ett fangelsestraff an-
ses numera ha en nedbrytande effekt pa den intagna och de senare aren har flera
aternativ till fangelsestraffet tillkommit for att ett fangelsestraff ska kunna
undvikas sa langt som mgjligt.

1.2 Syfte

Syftet med uppsatsen & att beskriva de svenska pafoljderna och reglerna for
pafoljdsbestamning samt att klargora hur de sistnamnda ska tolkas och hur de
forhdller sig till varandra.

1.3 Avgransning

Overlamnande till missbrukarvard enligt BrB 31:2 och 6verlamnande till ratts-
psykiatrisk vard enligt BrB 31:3 behandlas inte i uppsatsen. Boter forekommer
endast kombinerat med andra paféljder och ges altsa inte nagon galvstandig
presentation. Inte heller tas de sarskilda regler upp som galler nér en tilltalad
gor sig skyldig till flera brott som domstolen ska déma fér vid ett och samma
tillfalle.

1.4 Disposition

Som bakgrund presenteras tva pafoljdsideologier som &r viktiga for forstaelsen
av det svenska pafoljdssystemet. En Gversikt ges ocksa 6ver den kriminalpoli-
tiska synen pa fangel sestraffet och de unga lagovertradarna. Darefter foljer hu-
vudkapitlen straffmétning, pafoljder och pafdljdsval och slutligen analyseras
nagra rattsfall som en beskrivning av hur pafoljdsbestamningen gar till i prakti-
ken.



2.Tva paféljdsideologier

Tva olika ideologier har under efterkrigstiden praglat den svenska pafoljdsbe-
stamningen; behandlingsideologin och straffvéardeprincipen. Den forra ar starkt
forknippad med den politiska och samhélleliga synen i sin helhet och beskrivs
darfor ur ett sddant perspektiv. Den senare forstas |éttast sedd i relation till ke-
handlingsideologin och genom att de tre nivaernai straffsystemet presenteras,

2.1 Behandlingsideologin

2.1.1 Behandlingsideologins kar aktaristik

Redan innan BrB tradde i kraft 1965 diskuterades i Sverige, liksom i de flesta
andra vastlanderna, en straffréttslig behandlingsideologi. | Sverige fick ideolo-
gin starkt stod i fackkretsar och hos politikerna och genomférdes darfor i hég
grad bade i lagstiftning och praxis.* Sverige kom p& manga hall att ses som ett
foregdngsland nar det géllde att forverkliga behandlingsideol ogins intentioner.?

Efter forsta varldskrigets slut borjade man i Sverige pa ett annat sétt an tidigare
att bry sig om de svaga i samhéllet. Man talade om Sverige som ett ”folkhem”
och synen pa de avvikande i samhéllet, t.ex. de psykiskt sjuka och de kriminel-
la, forandrades. Att en person var avvikande sattes i samband med hans svarig-
heter att anpassa sig i samhallet. Fran den utgangspunkten |ag det néra till
hands att ge samhallet skulden for avvikelsen och darmed frantogs brottslingen
i hog grad ansvaret for sina handlingar.®

Behandlingsideologin star for en optimistisk syn pa manniskan. Begar hon brott
& det for att hon har utvecklats felaktigt, nagot som kan avhjépas genom rétt
vald behandling. Pafoljdssystemet skulle vara avfattat sa att pafoljden kunde
anpassas till den domdas individuella forutsittningar. Det skulle alltsa grunda
sig pd individualprevention®, p& sa sétt att man vid p&foljsvalet i forsta hand
skulle beakta forutséttningarna for att den tilltalade skulle dteranpassas till sam-
héllet. Tidsobestamda pafoljder var onskvérda, eftersom det kunde vara svart
att forutse hur 1ang tid behandlingen skulle ta innan brottslingen var fardigbe-
handlad.®> Aven allménpreventiva skél skulle beaktas, vilket innebar att péfolj-
den skulle bidra till att avh&lla andra manniskor fran att begd brott.® De indivi-

! Zila(1998), s. 16.

SOU 1986:14, s. 28.

® SOU 1986:14, s. 25F.

* Individual prevention innebar att den enskilda brottslingen genom straff férhindras frén
att fortsdtta begé brott, se Zila (1998), s. 10. Den finnsi tre former: 1) individuell av-
skréackning, pa s sitt att brottslingen genom att erfaravad bestraffningen for ett brott
innebdr, forvantas avhalasig frén att bega brott i fortséttningen, 2) inkapacitering,
d.v.s. att oskadliggoraindividen genom att t.ex. séttahonom i fangel se och 3) behand-
ling, for att forandraindividens situation si att orsakernatill brottsligheten undanrgjs.
Se SOU 1993:35 del B, s. 46ff.

® Zila(1998), s. 15.

Vid brottshalkens tillkomst fanns redan pafdljdernainternering, for aterfallsforbrytare,
och ungdomsfangel se. Dessa pafoljder var tidsobestdmda och behandlingsinriktade.

® Allméanprevention finnsi tre former. 1) omedelbar avskréckning, som inte anvands



dual preventiva skélen hade dock ett visst foretrade.” Detta kom till uttryck i den
paragraf som reglerade pafoljdsvalet, BrB 1:7: "Vid val av pafdljd skall rétten,
med iakttagande av vad som kraves for att upprétthalla allman laglydnad, fasta
sarskilt avseende vid att p&fdljden ska vara agnad att framja den domdes ar
passning i samhéllet”.

2.1.2 Kritik av behandlingsideologin

Pa slutet av 1960-talet borjade behandlingsideologin att ifragasattas. Undersok-
ningar visade att aerfall i brott inte alls minskade darfor att straff ersattes med
behandling och att det var de tidsobestamda pafoljderna uppvisade de klart
samsta resultaten. Sarskilt starkt kritiserades den svaga forskningsmassiga
grund som behandlingstanken vilade p&.®

Behandlingsideol ogin ansdgs ocksa forsvaga sambandet mellan brott och straff.
Onskemd fanns om en starkare markering av att straffet var ett obehag som
relaterades till brottet. Det ansdgs viktigt att den domde uppfattade straffet som
en reaktion p& brottet och att han inte frantogs ansvaret fér sina garningar.® Att
liknande garningar medforde vitt skilda pafdljder kunde av allmanheten upp-
fattas som oréttvist, ndgot som inte heller var bra ur allmanpreventiv synpunkt.
Inte heller var det bra for réttssakerheten att straffen inte var forutsebara. ™

2.2 Straffvardeprincipen

Kritiken mot pafdljdssystemet vaxte sig alt starkare. 1980 resp. 1981 togs de
tva tidsobestamda pafdljderna, ungdomsfangelse och internering, bort. 1979
tillsattes Fangel sestraffkommittén, som bl.a. hade i uppdrag att arbeta fram ett
forslag till reglering av straffmatning och pafoljdsval. Detta forslag ledde till
lagstiftning som tradde i kraft 1989.* Den nya lagstiftningen kom att skilja sig
mycket fran den tidigare, eftersom straffmatning och pafdljdsval tidigare hade
varit sa gott som oreglerat. | praktiken blev skillnaden inte sa stor eftersom
reglerna pa de flesta omraden néra ansl6t sig till den praxis som hade utvecklats
av domstolen. Det ans3gs dock viktigt att sla fast i lagtexten hur pafoljdsbe-
stamningen ska ga till eftersom man pa det séttet uppndr en 6kad enhetlighet
och forutsebarhet i domstolarnas bestamning av pafoljd. *2

langrei Sverige, men som torde havarit syftet med grymma offentligt verkstéllda straff,
2) medelbar avskrackning, vilket betyder att det inte & gavastraffverkstélligheteni sig
som avskracker, utan det i lagen uppstéllda hotet om straff, samt medvetenhet om att
straffet kommer att &domas om ett brott begds och 3) straffets moralbildande verkan. Se
Zila(1998), s. 10.
" SOU 1986:14, s. 69.
® SOU 1995:91 del 11, s. 46.
° SOU 1995:91 del 11, s. 46.
10 7ila(1998), s. 16.
Kritiken av behandlingsideol ogin och férslag om 6kat samband mellan brott och straff
framfordesi Sverige framst av BRA i rapporten ” Nytt straffsystem”, BRA-rapport
1977:7.
! Fangel sestraffkommitténsforslag i detta avseende presenteradesi SOU 1986:13-15.
Regeringen behandlade frgan i prop. 1987/88:120.
2 Prop. 1987/88:120, s. 40.



Det nya systemet for pafoljdsbestamning kom att kallas for " nyklassicismen”,
eftersom man ansdg att det hade stora likheter med den klassiska straffrétts-
skolan som hade varit gallande innan behandlingsideologin slog igenom®. Man
ville &erinfora nagot som den klassiska skolan hade byggt pa, namligen pro-
portionalitet mellan brott och straff.**

2.2.1 Preventionsteoriernas betydelse for straffsystemet

Preventionsteorierna skulle inte langre ha ndgon sjdvstandig betydelse for @
foljdsvalet. Detta ska inte forstas pa det sittet att preventionsteorierna skulle
sakna betydelse for straffsystemet. Allméanpreventionen har betydelse pa krimi-
naliseringsnivan och individualpreventionen pa verkstdlighetsnivan. Man
maste ha klart for sig att straffsystemet bestar av tre olika nivaer. Dessa &r kri-
minalisering (lagstiftningsniva), rattstillampning (domstolsniv&) ™ och verkstal-
lighet (administrativ myndighetsnivd). Olika teorier gor sig géllande beroende
pavilken nivai systemet man befinner sig pa

Allmanpreventionen har betydelse for kriminaliseringen. Om man inte trodde
att hotet om straff skulle ha ndgon som helst effekt, skulle det inte finnas nagon
grund for kriminalisering.*® Jareborg papekar att straffsystemets grund & det
villkorade hotet om straff och att allménpreventionen darfor & begreppsligt
inbyggd i systemet. Den & oupplosligt forbunden med allvarligt menad krimi-
nalisering.’

Allmanpreventionen ska av domstolen inte ges nagon sjdvstandig betydelse i
det enskilda fallet. Pa domstolsnivan har allmanpreventionen endast den verkan
att man i andlutning till lagens straffhot genom en fast och konsekvent praxis
visar att straffhotet inte & tomt. Det torde vara séllan som enskilda domar har
nagon betydelse ur almanpreventiv synpunkt. Det & heller inte majligt for
domstolen att gora ndgon kvalificerad beddomning av vilken inverkan en viss
pafoljd eller en viss hojning av straffet kan fa for den allmanna laglydnaden i
ett visst enskilt fall, d.v.s. i vilka fall denna allmanpreventiva effekt skulle kun-
na uppnas. Dessutom strider det mot kravet pa likhet infor lagen att i ett enskilt
fall pa grund av almanpreventiva skal gora avvikelser fran den sedvanliga -
foljdsbestamningen. '8

Individualpreventiva skal hor varken hemma pa lagstiftningsnivan eller dom-
stolsnivan. Att tillampa sadana teorier pa lagstiftningsnivan skulle innebéra ett
avsteg fran den grundldggande principen att kriminaliseringen ska vara oper-

'3 Den klassiska straffréttsskolan var dock inte helt undanréjd under den tid som behand-
lingsideologin dominerade, eftersom straffmétningen &ven da praglades av proportio-
nalitetsprincipen, Det var alltsd framst pafljdsval et som byggde pa behandlingsideo-
login.

4 Zila(1998), s. 18.

1 Tréaskman foredrar att kalla nivan réttstillampningsnivan, eftersom beslut ocksa fattas
av polis och &klagare. (Forelasning av Per Ole Traskman, 31 mars 1999). Jag kommer dock i
den hér uppsatsen endast att behandla domstolen och det blir darfér tydligast att liksom
Zila (1998 s. 11) kalladen for domstolsnivan.

'°S0U 1986:13, s. 14f.

17 Jareborg, s. 137f.

18 SOU 1986:13, s. 15 och prop. 1987/88:120, s. 32ff.
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sonlig, d.v.s. i princip riktad mot var och en.*® P& domstolsnivan f& man géra
skillnad pa straffmétning och pafoljdsval. Vad betréffar straffmétning kan anf 6-
ras att fangel sestraffet, trots den vard och behandling som férekommer, allmént
sett har negativa konsekvenser for den intagna (se mer om detta nedan i avsnitt
3.1). Domstolen har ingen mdjlighet att kunna férutse att en langre fangelse-
vistelse i ett visst enskilt fall skulle kunna medféra en framgangsrik behandling.
Nar det galer pafdljdsvalet sigs individualpreventionen vara den klassiska
grunden for det differentierade pafoljdssystemet. Kommittén och departements-
chefen anforde dock att hansyn till den tilltalades person inte ska goras genom
en prognos i det enskilda fallet, utan generellt genom en tillampning av végle-
dande lagregler som ska beaktas av domstolen helt oberoende av individual pre-
ventiva effekter.? (Se mer om detta nedan i avsnitten 4.3 och 6.5.1 som handlar
om BrB 29:5.)

Déaremot gor sig individualpreventiva ska gdlande pa verkstallighetsnivan.
Aven om man enligt forarbetena inte ska ha orealistiska forvantningar pa kri-
minalvardens formaga att rehabilitera de domda bér man behdlla ambitionen att
driva en human och meningsfull kriminalvard. Det betonades att man darfor
aven i fortséttningen sa langt som mojligt genom stod och hjdp ska forsoka
teranpassa den domda i samhallet.?

2.2.2 Straffvarde

Nar man talar om ett brotts straffvarde syftar man pa brottets svarhet i forhal-
lande till andra brott. Det finns bade ett abstrakt och ett konkret straffvérde.
Med abstrakt straffvarde avses det straffvarde som framgar av brottets straff-
skala om man jamfér den med straffskalorna foér andra brott. Ett brotts konkreta
straffvarde & ett métt pa svarheten av en viss begangen brottslig garning jam-
ford med andra gérningar med samma rubricering, och faststéls i det enskilda
fallet av de réttstill ampande myndigheterna.?

Lagstiftaren har, som framgétt ovan, allmanprevention som grund for krimina-
lisering. Men nér va beslut har fattats om att kriminalisera en géarning och
straffskalan ska bestammas for brottet, & det inte 1angre allméanpreventiva tan-
kegangar som anvands. Straffskalan ska istéllet baseras pa brottets svarhet eller
forkastlighet. For att komma fram till vilken straffskala ett visst brott ska ha far
man tillampa ndgon form av réttviseresonemang. Har blir proportionalitet och
ekvivalens viktiga begrepp. Proportionalitet innebér att straffskalan ska be-
stammas i proportion till brottets svarhet. Ekvivalens betyder att lika svéra
straff ska utséttas for likvardiga brottstyper och kan sagas vara en foljd av pro-
portionalitetstanken. %

Brottets konkreta straffvarde utgor grunden for straffmétningen och pafdljds-
valet. Proportionalitetsprincipen innebar pa den har nivan att straffet ska le-
stammas efter brottets straffvarde och ekvivalensprincipen att brott med samma

¥ 50U 1986: 14, s. 67.
2 50U 1986:14, s. 75.
2 50U 1986:13, s. 16.
230U 1986:14, s. 131 och Zila (1998), s. 39.
% 30U 1986:13, s. 15.
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straffvarde i princip fortjanar samma straff.?* Detta & den grundlaggande u-
gangspunkten, men pafoljdsbestamningen styrs ocksa av andra regler, som gor
att det adomda straffet ofta kommer att avvika fran vad som skulle ha domts ut
om man bara hade sett till brottets straffvarde. Sadana omstandigheter & bl.a
aerfall i brott och sddant som hanfors till brottslingen eller handelser som -
traffat efter brottet. Paf6ljdsbestamningen &r heller inte helt fri fran allmén- och
individualpreventiva tankar. Dessa undantag fran straffvardeprincipen som
grund for péfoljdsbestamningen kommer att framga i kapitlen om straffmétning
och pafoljdsval.

2 Zila (1998), s. 40.



3. Rattspolitisk bakgrund

| det har kapitlet ska jag ta upp tva allmanna fragor om pafoljdssystemet for att
forsoka belysa den dvergripande synen pa hur man ser pa hur manniskor ska
bestraffas. Forst tar jag upp den viktiga frégan om i vilken grad fangelse ska
anvandas som pafdljd och dérefter hur de unga lagovertradarna ska behandlas,
eftersom de intar en sarstdllning i pafoljdssystemet. Dessa omraden tas upp for
att belysa de allmédnna synpunkter och stravanden som ligger bakom reglerna
om pafoljdsbestamning och gor den senare framstallningen mer |&ttforstaelig.

3.1 Den allménna synen pa fangelsestraffet

| slutet av 1960-talet borjade fangel sestraffet att utséttas for en véxande och allt
haftigare kritik av forskare och andra opinionsbildare.”® Flera vetenskapliga
skrifter behandlade amnet och for Sveriges del kan sérskilt nédmnas Ulla Bon-
dessons avhandling " Fangen i fangsamhéllet”. Avhandlingen presenterar en rad
negativa paverkningsprocesser som fangelsevistelsen innebér for den intagna
Dessa &r bl.a. kriminalisering, anstaltsanpassning och neurotisering. Féngelse-
vistelsen medfor alltsd for manga intagna okad kriminalitet och psykiska be-

svar.%

Lagstiftarna tog fasta pa kritiken och en klar tendens framtradde att begrénsa
anvandningen av frihetsstraffet. Detta var en utveckling som skedde med stor
politisk enighet.?’

1977 utkom BRA med rapporten " Nytt straffsystem”. Denna innehdll kritik och
forslag och var tankt som ett debattinldgg. Har anfors att de forhoppningar som
tidigare hade funnits om att féangelsestraffet skulle ha en forbéttrande verkan,
helt hade kommit pa skam. Fangelsestraffet medfor, papekade arbetsgruppen,
inte bara ett obehag utan ocksa skada som ofta & bestaende. Frihetsberévandet
snarare forstarker an minskar fangens negativa attityd mot samhéllet och gor
det ocksd svérare for honom att klara sig socialt efter frigivandet.”® Arbetsgrup-
pen ansdg dock att det inte skulle vara realistiskt att helt avskaffa frihetsstraffet.
Den tycks héar stodja sig pa ett uttalande i budgetpropositionen 1975/76:100,
dar det anges att man av allméanpreventiva skal och pa grund av ett visst inka-
paciteringsbehov, inte helt kan avsta fran frihetsstraffet. Arbetsgruppen ansdg
dock att i de fall, dar frihetsstraff anses vara nodvandiga, ska straffen vara sa
korta som méjligt.

Arbetsgruppen diskuterade vad ett minskat anvéndande av frihetsstraff skulle
ha for effekt pa brottsligheten, men anforde att den inte med sékerhet visste
vilka effekterna skulle bli. Ur allménpreventiv synpunkt trodde den inte att det
skulle fa sa stor betydelse, medan déremot den oskadliggorande effekt som
frihetsstraffet har skulle kunna minska. En tankbar konsekvens ansdgs vara att

» BRA-rapport 1977:7, s. 213.
% Bondesson, s. 178ff, 284ff och 301ff.
# BRA -rapport 1977:7, s. 220.
8 BRA-rapport 1977:7, s. 213.
* BRA-rapport 1977:7, s. 215f.
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kortare frihetsstraff skulle leda till fler frihetsstraff, eftersom en del personer
kanske skulle komma att sitta inne ungefér lika lange, men friges och démas
oftare. Men & andra sidan skulle ett minskat bruk av frihetsstraffet troligen leda
till att farre personer skulle fa de skador som frihetsstraffen tycks leda till. Ar-
betsgruppen poangterade ocksa att dess standpunkt mer grundade sig pa véarde-
ringar &n pa fakta och belagda erfarenheter. Dess grundvéardering var att fangel-
sestraffet & inhumant.*

BRA-rapporten blev mycket uppmérksammad och ledde till flera viktiga lag-
andringar.3! 1981 sinktes straffminimum for fangelsestraff fr&n en manad till
14 dagar. | forarbetenatill reformen anfordes att frihetsstraffen nu enligt allman
uppfattning har dvervégande negativa effekter for dem som drabbas och att
anstaltvistelsen ofta har en nedbrytande effekt p& personligheten. ** Betraffande
frinetsstraffets allmanpreventiva verkan anfordes att den allmant rédande upp-
fattningen att frihetsstraffen ar samhéllets yttersta reaktion pa brott inte lar u-
holkas genom en sénkning av straffminimum. For de flesta innebér enbart hotet
om a1:3t3 komma i fangelse, oavsett langden, ett vasentligt avskréckande mo-
ment.

| forarbetena till péfoljdsreformen 1989 poangterades aterigen, nu av Fangel se-
straffkommittén med medhdll av regeringen, de humanitéra véardena av att
minska anvandningen av fangelsestraffet. Samtidigt anférde kommittén att den
sag det som en gavklarhet att man inte under en dverskadlig framtid kan avva-
ra fangelse i pafoljdssystemet. Det & nodvandigt att vid allvarlig valdsbrotts-
lighet, narkotikabrottslighet och den grévre ekonomiska brottdigheten, ha ett
straff som innebar frihetsberévande, och detta under en relativt lang tid.>*

Nér det géler fragan i vilken omfattning fangelse ska anvandas maste man en-
ligt Fangelsestraffkommittén ocksa se till vilken betydelse anvandandet av
fangelsestraffet har for nivan pa brottsligheten. Det angavs att det finns storre
anledning att anvanda fangelsestraff om de kan verka minskande pa brottslig-
heten, &n om de inte gor det. Om de brottsforhindrande effekterna & hoga kan
det enligt Fangel sestraffkommittén finnas anledning att tillméta de humanitéra
skalen en minskad betydelse. Bedomningar av detta slag & svara att gora, men i
forarbetena hanvisades, betraffande den allméanpreventiva effekten, till nagra
undersdkningar som visar att stranga straff inte medfor en 18g brottsnivad * Be-
traffande den individual preventiva effekten av innebdrden behandling, har man
accepterat att fangelsestraffet i de allra flesta fall medfér negativa effekter for
den utsatta. Det anses innebéra dalig rehabilitering och medfor ofta aterfall i
brott. Langre strafftider kan darfor inte fa nagra positiva effekter pa brottsnivan.
Ser man istéllet pa den inkapaciterande effekten, vad avser betydelsen for den
almanna nivan pa straffen, (alltsa inte dess betydelse for pafdljdsbestamning-
en), anfors att mindre variationer av bruket av fangel sestraff, endast innebér en
marginell paverkan pa brottsligheten. *

% BRA-rapport 1977:7, s. 217.

% Det var bl.a. efter det debattinl gget som péfoljderna ungdomsfangel se och internering
togs bort.

% Prop. 1980/81:44, S. 9.

% Prop. 1980/81:44, s. 6f och 10.

¥ SOU 1986:14, s. 78 och prop. 1987/88:120, s. 31.

* S0U 1986:14, s. 79.

% S0U 1986:14, s. 78f.
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Det & mot den hér bakgrunden man ska se de senaste drens anstrangningar att
forsoka finna pafdljder och komplement till pafdljder, som kan utgora trovardi-
ga aternativ till fangelsestraffet. Tillkomsten av kontraktsvard, samhallstjanst,
intensivovervakning med elektronisk kontroll, sluten ungdomsvéard och ung-
domstjanst, har alla tillkommit for att ett fangel sestraff sa langt som majligt ska
kunna undvikas.*’

3.2 Unga lago6vertradare

3.2.1 Deungas sarstélining

| Sverige har man lange ansett att de unga lagovertradarna inte bor jamstéllas
med de vuxna. Skdlen som anges & bl.a. att ungdomar anses ha mindre skuld
och att ungdomar & mer sirbara eller varda att fa fler chanser.®

3.2.2 Socialtjanstens ansvar

Samhéllet verkar i Sverige aktivt for att barn och ungdomar ska fa véxa upp
under goda forhallanden. Socialtjansten har ett sérskilt ansvar pa det har omra-
det.® Enligt SoL 128§ ska socialndamnden verka for att barn och ungdomar véxer
upp under goda och trygga forhallanden. Namnden ska med sérskild uppmérk-
samhet folja utvecklingen hos de barn och ungdomar som visat tecken pa en
ogynnsam utveckling och i ndra samarbete med hemmen sorja for att de far det
stod och det skydd de behdver. Om hansyn till den ungas basta motiverar det,
ska namnden se till att han far vard utanfér det egna hemmet.”® Har den unga
begétt brott kan han enligt BrB 31:1 bli foremd for vard inom socialtjansten.
Sverige har sedan lange haft en princip att de unga lagévertradarna sa langt som
mojligt inte ska stéllas infor domstol och bli forema for atgarder inom krimi-
nalvarden. Det &r istéllet de sociala myndigheterna som ska vidta atgarder mot
ungdomar som begdr brott.**

FN:s generalforsamling antog 1989 en konvention om barnets rattigheter, som
Sverige har ratificerat utan ndgon reservation.* Konventionen &r tillamplig p&
barn och ungdomar som inte har fyllt 18 &r. Enligt artikel 40.3 &tar sig konven-
tionsstaterna att framja inférandet av lagar och férfaranden samt uppréttandet
av myndigheter och institutioner som &r speciellt anpassade for barn som har
gjort sig skyldigartill brott.

% Zila(1998), s. 17f, prop. 1986/87:106, s. 29, prop. 1989/90:7, s. 4 och 14, prop.
1993/94.184, s. 1 och 10, samt prop. 1997/98:96, s. 149 och 156f.

% 30U 1993:35dd A, s. 98.

¥ Ds1997:32, s. 57.

“0 50U 1993:35dd A, s. 184.

“ 50U 1993:35ddl A, s. 183.

“2 509 1990:20.
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3.2.3 Rattsvasendets ansvar

Intresset av att hjalpa och stédja ungdomar som har begatt brott maste emeller-
tid vagas mot ett annat viktigt samhallsintresse, namligen att reagera pa och
motverka brott. Samhallet bor pa ett konsekvent sitt havda de grundlaggande
varden som ligger bakom de straffréttsliga reglerna. Det framsta ansvaret for
detta vilar pa rattsvasendet.

3.2.4 Avvagning mellan olika intressen

Samhéllet kan alltsa sigas ha dubbla uppgifter nar det géller unga lagévertrada-
re. Det & viktigt att gora en noggrann avvagning mellan de tva intressena som
socialtjansten respektive réttsvasendet ska tillgodose.* Nar det géler de unga
lagovertradarna kan behandlingsideologin anses sta mot straffvardeprincipen,
pa sa sétt att behandlingsideologin tycks ligga bakom vard inom socialtjansten,
medan réttsvasendet stéder sig pa straffvardeprincipen. ®

Ungdomar i ddern 15-17 & ska primért bli férema for vard inom socialtjars-
ten. Ungdomar i den hér dldern meddelas ocksa i stor utstrackning atalsunder -
latelse. Manga ganger & det en forutséttning for &talsunderldtelse att den unge
ska fa vard inom socialtjansten. Aven for ungdomar mellan 18 och 20 & har
socialtjansten ett sarskilt ansvar. Mgjligheterna att anvanda vanliga straffréttsli-
ga pafoljder & dock storre fér denna &l derskategori. “°

Det forekommer att de unga begdr sdpass allvarlig brottslighet att domstolen
tvingas komma fram till att vard inom sociatjansten inte &r tillrackligt ingri-
pande. Behovet av att reagera pa brottsligheten vager har tyngre an vardtanken.
(Se mer om valet mellan vard inom socialtjansten och andra pafoljder i avsnitt
5.1.2.3 och 6.7.)

3.2.5 Fangelsestraff for unga lagévertradare

| Sverige har det sedan lange varit en grundldggande princip att unga manniskor

endast i sdllsynta undantagsfall ska domas till fangelse. Det ligger helt i linje

med den tidigare anforda synpunkten att de unga helst ska hallas utanfor krimi-

nalvarden och bli forema for vard inom socialtjansten. Bakgrunden & dels att

det inte & rimligt att straffa ungdomar som har begatt brott lika hért som vuxna,

SSS 4\;@ftSl((;lpen att fangelsestraffet innebér sarskilda risker for unga manni-
or.

* Ds1997:32, s. 57.

“ Ds1997:32, s. 57.

* P&f6ljdsbestamningen i domstolen har som ovan framgétt vissa undantagsregler som
gor att straffvardeprincipen inte tillampas fullt ut. Nér det géller de ungalagover-
tradarna finns ytterligare undantagsregler (se mer om dettanedan i avsnitten 4.4 och
(6.6). Vérd inom socialtjansten innehaller numeraregler om proportionalitet och &
altsainte renodlat behandlingsideol ogisk ( se mer om dettanedan i avsnitten 5.1.2.3.
och 6.7).

*Ds1997:32, s. 58.

*71994/95:JuU1, s. 6 och prop. 1997/98:96, s. 155.
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Enligt FN:s barnkonvention® artikel 37b, ska barn endast démas till fangelse
som en sista utvég och for kortast lampliga tid.

Bade vid straffmatningen och péafoljdsvalet finns sarskilda regler for de unga
lagbvertradarna, se kapitel 4 och 6.

8 509 1990:20.
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4. Straffmatning

4.1 Straffvarde®

4.1.1 Allmant om beddmning av straffvéarde

Av BrB 29:1 st. 1 framgar huvudregeln att straff ska métas ut efter brottets
straffvéarde. Det foreskrivs ocksa att domstolen ska hdlla sig inom ramen for
den aktuella straffskalan och beakta intresset av en enhetlig réttstillampning.
Det betyder att domstolen ska hdlla sig till den allméanna véardering som lag-
stiftningen ger uttryck for och i évrigt anpassa sig till de principer som har u-
vecklats i réttspraxis.®

Enligt praxis torde startpunkten inom straffskalan, vid beddmningen av straff-
vardet, liggai narheten av straffminimum, utom for narkotikabrott.>*

| BrB 29:1 st. 2 réknas de omsténdigheter upp som sérskilt ska beaktas vid be-
démningen av straffvéardet. Lagtexten innehdller altsd inte ndgon uttdmmande
definition utan endast de viktigaste inslagen i bedémningen. Det som namns &r
"den skada, krankning eller fara som géarningen inneburit, vad den tilltalade
insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han haft”.

Med skada, krankning och fara avses objektiva omsténdigheter vid brottet. Ut-
gangspunkten vid den beddmningen torde normalt kunna vara det aktuella
brottets rekvisit. Vidare ska beddmas vad den tilltalade insett eller borde ha
insett om de objektiva omstandigheterna samt hans avsikter och motiv. Hansyn
skainte tas till sddant som inte tacks av gérningsmannens uppsat eller oaktsam-
het. Av betydelse & ocksa hur grov oaktsamheten var och vilken form av upp-
sat som forelegat. Betydelsen av garningsmannens avsikter och motiv &r bl.a
att en impulsgarning normalt har lagre straffvarde an ett handlande som var
overlagt.>

4.1.2 Allmanpreventiva skal

4.1.2.1 Allméant

Som exempel pa en omstandighet som inte namns i lagtexten, men som kan
vara av betydelse vid beddmningen av straffvardet, ndmns i propositionen till
reformen av péafoljdsbestamningen 1989, allménpreventiva skal. Det anges att
det framst &r lagstiftaren som ska beakta sddana skal vid bedomningen av vilka
straffskalor som ska galla, men att det i vissa fall ocksa kan finnas anledning till
andrad domstolspraxis av sddana skél. En av anledningarna till att straffvarde-

“ Fré&n och med nu &r det endast det konkreta straffvardet som &syftas, ominget annat
sarskilt anges.

* Prop. 1997/98:96, s. 78.

*! Jareborg, s. 159.

%2 Prop. 1987/88:120, s. 80f.
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begreppet inte & definierat i lagtexten utan bara exemplifierat med de vikti-
gaste momenten vid bedomningen, ar enligt departementschefen att det da star
klart att &ven andra faktorer kan vara av betydelse for vilket straffvarde ett brott
ska anses ha. Som en sadan faktor namns alltsa sarskilt allmanpreventiva dver -
vaganden. Det betonas dock att dessa inte far anvandas for att statuera exempel
i ett enskilt fall, utan ska anvandas vid beddmandet av "den generella straffni-
vén eller det allménna straffvardet”. >

Som exempel pa almanpreventiva skal namns att brottsligheten blivit mer u-
bredd eller antagit mer elakartade former.>* Uttalanden i propositionen om all-
manprevention pa domstolsnivan & dock mycket svartolkade. Departements-
chefen ger dessa tva exempel som exempel pa alméanpreventiva ska i ett
stycke som handlar om straffvéarde i allmanmotiveringen, dér hon anger att man
vid bedomningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvérdet
kan beakta sadana faktorer. Det tycks handla om det abstrakta straffvardet och
det star ocksa i propositionen att det i forsta hand &r lagstiftaren som vid fe-
domningen av straffskalorna ska gora sddana bedémningar. Néasta mening, att
det ocksa kan finnas anledning till en &ndrad domstolspraxis av sadana skal, &r
mer svartolkad. Menar departementschefen vid beddmningen av det konkreta
straffvérdet eller menar hon vid beddmningen av brottets art (se mer om bra-
tets art nedan i avsnitt 6.5.2.3)? Att allmanprevention har betydelse bade vid
bedémningen av brottets straffvéarde och art, framgér senare i propositionen, i
specialmotiveringen. > Oklart & dock om de tva exemplen om att brottsligheten
har blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former, utgér exempel pa
omstandigheter som kan paverka brottets straffvarde, eller om de bara ar fakto-
rer som paverkar brottets art. Att de paverkar brottets art star klart och tydligt i
specialmotiveringen®, men nar det galler straffvardebedémningen & det mind-
re tydligt. Mycket talar for att exemplen aven géller vid beddmningen av straff-
vérdet. N&r departementschefen hanvisar tillbaka till allma@nmotiveringen om
almanpreventiva skal, ndr hon i specialmotiveringen talar om straffvarde, han-
visar hon till "sddana allméanpreventiva 6vervaganden som enligt vad som an-
fortsi avsnitt 2.2 kan paverka utfallet av en straffvardebedomning” (min kursi-
vering). | avsnitt 2.2 gavs de tva exemplen som exempel pa almanpreventiva
skél, vilket far mig att utga fran att de aven gdler straffvardet. HD har ocksa i
en del réttsfall 1&tit omstandigheten att brottsigheten blivit mer utbredd paverka
beddmningen av straffvérdet.”” Jag har dock inte hittat ndgot fall dar de vid
beddmningen av straffvérdet har tagit hansyn till att en brottstyp blivit mer
elakartad. Men i specialmotiveringen om brottets art paminner departements-
chefen om det hon skrev i allmanmotiveringen; ”om mgjligheterna fér domstol
att, vid pafoljdsbestamningen av allméanpreventiva skal beakta exempelvis att
en brottslighet blivit mer utbredd eller antagit mer elakartade former. Sadana
hansyn kan, aven om de inte paverkar bedémningen av straffvardet, vara av
betydelse nér det géller p&foljdsvalet” (min kursivering).” Det skulle kunna
tolkas sa att dessa skal inte alls har ndgon betydelse vid bedomningen av straff-
vardet, eller som att de bara har det ibland. Borgeke tolkar propositionen s3, att

%% Prop. 1987/88:120, s. 37 och 80.

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

*® Prop. 1987/88:120, s. 80 och 100.

% Prop. 1987/88:120, s. 100.

" Se NJA 1989 s. 870, 1991 s. 444, 1991 s. 498 och 1994 s. 153.
% Prop. 1987/88:120, s. 100.
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dessa omstéandigheter inte paverkar beddmningen av straffvardet.® Asp och von
Hirsch tycks inta den motsatta standpunkten. ®

Det &r altsa oklart om de omstandigheterna att brottsligheten blivit mer utbredd
eller antagit mer elakartade former, verkligen kan paverka brottets straffvarde
enligt pafoljdsbestamningspropositionen, eller om det endast & andra allman-
preventiva skél, oklart vilka, som kan gora det.

4.1.2.2 Kritik

Uttalandena om att allmanpreventiva skal ska kunna paverka brottets straffvar-
de har blivit kritiserade. Jareborg tolkar uttalandena i propositionen som att ” det
konkreta straffvéardet ibland (kanske) kan paverkas av behovet av allmanpre-
vention” ®* Enligt honom & det tydligen inte ens helt klart att detta verkligen
innebér att straffvardet kan paverkas av allménpreventiva skél. Jareborg pape-
kar att uttalandenas godtagbarhet beror pa hur domstolen kommer att tillampa
dem. Att mer allmant 1&gga allménpreventiva skl till grund for en hogre straff-
niva f&r enligt Jareborg anses st& i strid med lagtexten. >

| KBrB |1l anges att varken forarbetsuttalandena eller HD:s avgtranden tycks
ge nagon ordentlig vagledning om i vilka situationer allmanpreventiva intressen
kan dberopas for en hojd straffniva. Forfattarna till kommentaren anser det vara
léttare att forstd att det mot bakgrund av réttsutvecklingen kan foreligga all-
manpreventiva skal for att véalja fangelse i stéllet for en frihetsberévande @&
foljd (se avsnitt 6.5.2.3 om artbrott), an att straffvéardet for ett enskilt brott
skulle paverkas, aven om de & medvetna om och understryker departements-
chefens uttalande att man med hanvisning till allméanpreventiva ské inte kan
statuera exempel i ett enskilt fall. Om man accepterar att hénsyn ska tas till
allmanpreventiva dvervéaganden vid beddomningen av straffvérdet, anser de att
dessa i sa fal rimligen maste ha att géra med brottslighetens skadlighet eller
farlighet. Av réttsfallen NJA 1983 s. 754 och 1991 s. 498, drar de slutsatsen att
en forandrad straffvardebedomning maéjligen i forsta hand kan komma ifraga
om brottsligheten, med hansyn till férandringar av andra faktorer dn sadana
som direkt paverkar de enskilda brotten, framstar som farliga ur ett allmant
perspektiv. Som exempel ges att stolder av ett visst slags forema eller preparat
skulle kunna bedomas fa ett hogre straffvarde om det framgick att dessa borjat
anvandas for brottslig verksamhet, t.ex. for framstélining av narkotika.®®

Martin Borgeke anser att uttalandena av departementschefen om allmanpreven-
tiva skél vid straffvardebeddomningen &r otydliga och att de hor till de uttalan-
den som har minst fog for sig i propositionen. Han tycker att det & orimligt att
ldta allmanpreventiva omstandigheter paverka bade brottets straffvarde och
brottets art. Enligt honom bor allmanpreventiva ska inte ges nagon som helst
gavstandig betydelse vid beddmningen av ett brotts straffvarde. Men betréf-
fande de tva exempel som angivits ovan, namligen att brottsligheten blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former, maste man bedéma om dessa verk-
ligen ar allménpreventiva omstéandigheter. Borgeke anfér betraffande omstan-

*Borgeke, s. 7.

% Asp och von Hirsch, s. 156.
& Jareborg, s. 157.

% Jareborg, s. 157.

® Bergmfl., s. 202f.
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digheten att brottsligheten har blivit mer elakartad, att det & en typisk straff-
vardeomstandighet. Att brott av ett visst slag allmant sett blir véarre, &r ett full-
gott skal att genomsnittligt tillméta dem ett hogre straffvarde. Det ar alltsa en-
ligt Borgeke inte ndgot allmanpreventivt skal.® Att brottsligheten av ett visst
dlag blivit mera utbredd, medfér dock enligt Borgeke inte att varje garning i sig
har ett hogre straffvarde, i enlighet med beskrivningen av straffvardebegreppet i
BrB 29:1 st. 2. Det ska altsd inte paverka straffvérdet, med kan eventuellt pa-
verka pafoljdsvalet genom att vara en omstandighet av betydelse vid bedom-
ningen av brottets art.®

Sitte Durling anfor precis som Borgeke att uttalandena i motiven & vaga och
motsagelsefulla och tycker darfor att man kan ifrégasétta om de ska ges en -
dan betydelse att man kan gora ett avsteg fran lagtextens ordalydelse, som en-
ligt henne anger att omstandigheterna maste ha sin utgangspunkt i den enskilda
brottsliga garningen. Allmanpreventiva skal anser hon inte tillndrmelsevis ha
nagon anknytning till den enskilda brottsliga garningen och de kan darfor enligt
henne inte accepteras utan stod i lagen.®

Aven Asp och von Hirsch & emot att allménpreventiva skal beaktas vid straff-
véardebedomningen. De ifragasitter om ett beaktande av sddana omstandigheter
ar etiskt godtagbart eftersom det medfor att en individ drabbas av mer klander
och lidande &n vad han relativt sett fortjanar. Kommer man fram till att det &r
tilldtet att gora avsteg fran proportionalitetsprincipen i vissa fall, eftersom den
inte & tankt att vara en absolut regel, maste man i sa fal kunna anféra goda
skal for det. Det bor da behovas ett val dokumenterat allménpreventivt behov
och en rationell tro pa att hansynstagandena har ndgon effekt. Asp och von
Hirsch anfor att domare antas ha hogst otillforlitliga kunskaper om preven-
tionsbehov och att det, &ven om de skulle kunna gora sadana bedémningar, &
svart att tro att de allmanpreventiva effekterna skulle bli annat an marginella.
Straffvardebegreppet kan ocksa forlora sin skarpa om man tvingas vaga sam-
man de inkompatibla faktorerna preventionsbehov och brottets svarhet.®’

Huruvida alméanpreventiva bedémningar vid straffvardebedémningen éverhu-
vudtaget ska anses utgtra gallande rétt & enligt Asp och von Hirsch tveksamt.
Det faktum att det har uttalats i forarbetena & inte utslagsgivande eftersom
uttalandena ar forsiktigt hdllna. Att HD har anfort allmanpreventiva skal som en
faktor som hojer straffvardet i en del fal, & inte heller helt tillforlitligt, efter-
som praxis inte pa nagot sétt kan sagas vara stabil. Forfattarna anfor att man
kanske redan enligt gallande ratt, men aminstone de sententia ferenda (d.v.s.
rétten sa som man vill se den i framtiden utformad i réttspraxis) finns utrymme
att heltesbortse fran allmanpreventiva 6vervaganden vid bestammandet av straff-
vardet.

Asp och von Hirsch anser liksom Borgeke att domstolen, om den ska beakta de
allménpreventiva skalen, i sa fall bor gora det inom ramen for artbrottsinstit u-

% Se ocksd von Hirsch och Péle, s. 246, dér det dock understryks att inte allabrott av
den aktuelle typen paverkas, utan endast de enskilda brott som kan anses mer el akartade.
% Borgeke, s. 7ff.
% Sitte Durling, s. 184 och 186.
¢ Asp och von Hirsch, s.155f.
% Asp och von Hirsch, s. 158.
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tet. Beaktas det pa bada sétten kan det leda till att paféljdsvalet blir beroende av
om de almanpreventiva skalen beaktas som skal for hojt straffvérde eller som
artskdl, vilket kan medféra stora skillnader. Som exempel ges att en forsta-
gangsforbrytare med ett valordnat liv begar ett brott som har ett straffvarde pa
tva manader. Om de allmanpreventiva skalen hojer straffvardet hamnar man pa
kanske tre manader, vilket leder till en villkorlig dom. Om de alménpreventiva
skélen istéllet anvands for att beakta brottet som ett artbrott, blir resultatet att ett
fangel sestraff pa tvd ménader ska utdomas.®

4.1.3 Andravid straffvardebeddmningen relevanta faktor er

Pa ett par andra stallen i brottsbalken namns ytterligare omstandigheter som ska
beaktas vid straffvardebedomningen. Enligt BrB 23:5 &r situationen att nagon
formatts medverka till brott genom tvang, svek eller missbruk av hans ungdom,
oforstand eller beroende stéllning eller att han har medverkat enbart i mindre
man, omstandigheter som reducerar straffvardet. Detsamma géller straffrétts-
villfarelse vid krigsbrott enligt BrB 22:8.”

Enligt forarbetena ska ytterligare en omstandighet beaktas, en omstandighet
som egentligen inte & forenlig med proportionalitets- och ekvivalensprincipen.
Det handlar héar om att straffen for brott med internationell anknytning bor ligga
i niva med andra landers. Brotten det ar fraga om &r bl.a. grovt narkotikabrott,
flygplanskapning och terrord&d.”* Enligt Asp och von Hirsch & det har fragan
om preventiva skal och tanken &r att Sverige ska halla samma niva som évriga
lander for att inte bli nagot " straffparadis’. Huruvida detta verkligen kan anses
vara gallande rétt & inte helt lattbeddomt, men enligt Asp och von Hirsch inne-
bar den fasta praxis som utvecklats sarskilt pa narkotikabrottsomradet, samt det
faktum att det faktiskt uttalats i forarbetena, att det maste anses utgora gallande
rétt (trots det beklagliga i att lagstifta genom forarbeten). De ifragasatter dock,
precis som vid de allménpreventiva skdl som anforts ovan, om det &r etiskt rik-
tigt att pa detta satt franga proportionalitetsprincipen och om nagra preventiva
effekter verkligen uppnads genom straffskarpningarna. Dessutom anfor de att
narkotikafldden troligen mer styrs av marknadsutsikter an av straffsatser.

4.1.4 Omstandigheter redan beaktade vid gradindelningen

Innan man borjar straffméta ska man i férekommande fall ha avgjort vilken
svarighetsgrad brottet ska hanforas till. De avgorande kriterierna for den te-
domningen & samma som har betydelse vid straffvardebeddomningen. Enligt

% Asp ochvon Hirsch, s. 156f. Varfér p&foljdsvalet far det resultatet framgér klarare
av kapitlet om paféljdsval.

0 Zila(1998), s. 46.

™' SOU 1986:14, s. 146.

"2 Asp och von Hirsch, s. 153f och 158.
Se ocksa Zilas kommentar av Asps och von Hirschs artikel (Zila1999 s. 178f). Zila
tolkar forfattarna sa, att de menar att det ar ett avsteg frén straffvardet att utdoma
stréngare straff pa grund av straffnivan i andralander och att det riktiga straffvardet
egentligen & det som annars skulle ha utdémts. Enligt Zila & domstolens faststéllande av
straffvardet en konstitutiv akt och det existerar inget annat straffvarde an detta, s lange dom-
stolen hdller siginom lagens grénser. Se &ven Sitte Durling (s, 185), som ifragasétter om an-
passning till andralanders straffnivaer verkligen skaanses utgéragallande rétt.
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Jareborg & det endast straffvardefaktorer som har betydelse och av dessa &
endast de som har att géra med skadlighet/farlighet eller skuld relevanta.”® Nar
man har hamnat i ratt svarighetsgrad tillampar man sedan den straffskala som
har befunnits tillamplig.

Nar man bedomer straffvardet maste man beakta vilka omstandigheter som
eventuellt redan beaktats vid indelningen av brottet i en sarskild svarighetsgrad.
Samma omstandighet som dér har beaktats kan man bara tilldmpa igen vid ke-
domningen av straffvardet om den inte redan "tomts ut” vid gradindelningen.
Enligt Jareborg brukar det normalt finnas nagot "kvar” att beakta vid straffmét-
ningen. " | férarbetena namns dock att man vid de forsvarande omstandigheter-
na ofta saknar anledning att beakta samma omsténdigheter igen vid straffmat-
ningen, som redan anvants vid gradindelningen.”

4.1.5 Forsvarande och formildrande omstandigheter

| BrB 29:2 och 3 réknas en rad forsvarande respektive formildrande omstandig-
heter upp. Paragraferna & inte uttdmmande, men tar upp de vanligaste och mest
betydelsefulla exemplen p& forsvérande och férmildrande omstandigheter.” |
29:2 stér det att forsvarande omstandigheter ska beaktas ”vid sidan av vad som
gdler for varje sarskild brottstyp” och i 29:3 att de férmildrande omstéandighe-
terna ska beaktas "vid sidan av vad som &r foreskrivet for vissafall”. Det inne-
béar att de forsvarande och formildrande omstandigheterna & brottsexterna.
Innan dessa beaktas ska de brottsinterna faktorerna beaktas. Dessa framgar av
sjalva brottsbeskrivningens rekvisit, som ofta innehaller uttryck som hanfor sig
till skadlighet/farlighet eller skuld, men ocks& av forarbeten och réttspraxis.”’
Stold forutsatter t.ex. ekonomisk skada och misshandel forutsétter i regel
kroppsskada, sukdom eller sméarta. For de allra flesta brotten bestdms straff-
véardet av faktorer som &r brottsinterna. Skulle en omstandighet som skada inte
innefattas av brottsbeskrivningen f& man tillampa BrB 29:1 st. 2.7

Innan man beaktar de forsvarande och formildrande omstandigheterna i 29:2
och 3 (och dven omstandigheternai 29:1 st. 2), ska man alltsa kontrollera vilka
av dessa omstandigheter som redan uttdbmmande har beaktats vid gradindel-
ningen av brottet, brottsinternt genom brottets sérskilda rekvisit eller som ska
beaktas vid brottstypen ifraga enligt forarbeten och praxis.

29:2 bestdr av §u punkter, som sarskilt ska beaktas vid bedomningen av om
forsvarande omstandigheter finns. Dessa &r: om den tilltalade avsett att brottet
skulle fa allvarligare foljder an det faktiskt fétt (p. 1) om det inte & sa att man
istallet kan déma for forsok till en hogre grad av brottet”, om den tilltalade
visat sarskild hansyns 6shet (p. 2), om han utnyttjat ndgons skyddsl 6sa stéllning
eller sarskilda svarigheter att varja sig (p. 3), om han grovt utnyttjat sin stéll-
ning eller i Gvrigt har missbrukat ett sarskilt fortroende (p. 4), om han formatt

3 Jareborg, s. 157.

™ Jareborg, s. 160.

" Prop. 1987/88:120, s. 82.

" Prop. 1987/88:120, s. 81 och 85.

" Jareborg, s. 159 och prop. 1987/88:120, s. 82.
"8 Jareborg, s. 159f.

" Prop. 1987/88:120, s. 82.
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annan att medverka till brottet genom alvarligt tvang, svek eller missbruk av
dennes ungdom, ofdrstand eller beroende stdllning (p. 5), om brottet utgjort ett
led i en brottslig verksamhet som varit sérskilt noggrant planlagd eller bedrivits
i stor omfattning och som den tilltalade spelat en avgorande roll i (p. 6) samt
om den tilltalades motiv var att krénka en person, folkgrupp eller annan sadan
grupp av personer pa grund av ras, hudfarg, nationellt eller etiskt ursprung,
trosbekannel se eller annan liknande omstandighet (p. 7).

De formildrande omsténdigheter som sérskilt ska beaktas ar: provokation (p. 1),
om den tilltalade till foljd av psykisk storning, sinnesrorelse eller annan sadan
orsak haft starkt nedsatt férmaga att kontrollera sitt handlande (p. 2), om brottet
foranletts av stark mansklig medkansla (p. 4), om gérningen, utan att vara fri
fran ansvar & sadan som foreskrivs i 24 kap, d.v.s. nddvarn, néd m.m. (p. 5).
En formildrande omstandighet, som aterfinns i p. 3, & att den tilltalades hand-
lande statt i samband med hans uppenbart bristande utveckling, erfarenhet eller
omddmesformaga. Denna regel anvands framst pa unga manniskor och ar ett
uttryck for den mindre skuld som man anses ha om man inte har uppnétt en
tillrécklig gaslig mognad. Det krévs hér en uppenbart bristande utveckling och
denna ska ha paverkat den tilltalades handlande. Denna regel anvands inte sar-
skilt ofta av domstolen. ®

Med stod av 29:3 st. 2 kan domstolen utdoma ett lindrigare straff &n vad som &r
foreskrivet for brottet. | forarbetena till pafoljdsreformen 1989 angavs att den
mojligheten skulle anvandas restriktivt, vilket kom till uttryck genom att det
skulle vara uppenbart pkallat med hansyn till brottets straffvarde.® 1994 togs
uttrycket "uppenbart” bort. Anledningen var att ta bort troskeleffekten som
uppstod genom begreppet " uppenbart” och alltsd minska pa restriktiviteten. Det
innebar enligt motiven en anpassning till principen att straffet alltid ska utmétas
efter brottets straffvarde.®

4.2 Aterfall i brott

4.2.1 Skal for aterfallsreglering vid paféljdsbestamning

Huruvida terfall ska péverka péafoljdsbestamningen & en omstridd fréga. Aven
bland dem som & Overens om att dterfall ska paverka pafoljdsbestamningen
rader det delade meningar, eftersom olika teoretiska motiveringar anfors. Dess-
utom tycker en del att dterfall bor paverka i skarpande riktning, medan andra,
som t.ex. Jareborg, tycker att man istéllet ska positivt sarbehandla dem som
forsta gangen eller gangerna begar brott, bl.a. av det skélet att man annars riske-
rar att gora beddmningar i termer av livsféringsskuld. %

%'S0U 1993:35de A, s. 98.
I NJA 1995 s. 106 anvéndes BrB 29:3 t.1 p. 3 paen vuxen som till foljd av starka
narkotiska mediciner fatt uppenbart bristande omdoémesférméga.

8 Prop. 1987/88:120, s. 87f.

& Prop. 1993/94:130, s. 74.

8 Jareborg, s. 112f.
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For att kunna resonera kring detta maste man enligt Jareborg forst ha klart for
sig vilken brottsideologi man stoder sig p& ® Utifr&n den primitiva uppfattning-
en ar aterfall relevant, men denna uppfattning & enligt Jareborg (och troligen
enligt i stort sett alla andra) hopplost foéréldrad for vasterlandska forhallanden.
Den kollektivistiska uppfattningen |ater sig forenas med skarpning pa grund av
aterfall, eftersom man dar anser att upprepad brottslighet innebér en mer uttalad
likgiltighet infor réttsordningen. Detta & dock enligt Jareborg inte ndgon hall-
bar uppfattning eftersom garningar kriminaliseras darfor att de ar skadliga eller
farliga, inte for att mojliggora att man visar likgiltighet infér rattsordningen. %
Inom den radikala uppfattningen, som Jareborg menar & den enda hallbara,
kan man bara negativt sirbehandla aterfallsforbrytare om man kan hitta en po-
sitiv grund for att den som aterfaller i brott fortjanar en strangare pafdljd. Det
narmaste man kan komma en sadan uppfattning &r att vissa aterfallsforbrytare
visar prov pa en mer moraliskt forkastlig livsféring. Att gora en sddan bedom-
ning menar Jareborg ar olampligt eftersom man da riskerar att socialt diskrimi-
nera manniskor och vidga bevismaterialet fran brottsligheten till gérningsman-
nens hela livssituation och levnadshistoria® Den enda godtagbara |6sningen &
enligt Jareborg att positivt sirbehandla den som forsta gangen eller gangerna
begdr brott.®

Traskman anser att det alméanna réttsmedvetandet kan accepteras som grund
for en stréangare bedoémning av aterfallsbrott, men bara under forutsittning att
det kan forenas med en rationell och réttvis kriminalpolitik. Den strangare re-
aktionen maste vara fornuftig och valmotiverad, ndgot som ar avhangigt av vad
straffskarpningen egentligen innebér och vilken ideologi som ligger bakom
beddmningen.®

De ideologier Traskman syftar pa ar straffideologier, till skillnad fran de ovan
namnda teorier som Jareborg talar om, som ar brottsideologier. Traskman anfor
att individualprevention och allménprevention inte kan framfoéras som skal for
straffskarpning vid aterfall, eftersom de Gverhuvudtaget inte ska ges nagon ke-
tydelse vid pafoljdsbestamningen. For att straffsystemet ska vara réttvist anser
Traskman att det ska utga frén en enda teori.® Den teori som utgdr grunden i
svensk pafoljdsbestamning &r ju straffvardeprincipen, som enligt Traskman kan
ségas ge uttryck for ett ”just desert-tankande” .

Frégan ar om éterfallsregleringen kan forenas med ”just desert-teorin”. Teorin
finns i tva former. Den forsta formen hanvisar till "den onda viljan”". En person
som inte réttat sig efter samhéllet trots ett tidigare straff, utvisar en stérre skuld
eftersom han har visat sig ohdrsam mot samhdllets krav. Det stréngare straffet
ar réattvist eftersom ocksa skulden ar storre. Denna form av ”just desert-teorin”

8 P& s. 97ff, presenterar Jareborg de tre brottsideologierna, vilka dr den primitiva, den

kollektivistiska och den radikal a uppfattningen.

% Jareborg, s. 102.

# Jareborg, s. 105 och 110. Se &ven Asp och von Hirsch, s. 159f.

8 Jareborg, s. 108ff.

% Jareborg, s. 112. Sammateori har von Hirsch, se Asp och von Hirsch, s. 160.

# Traskman, s. 200 och 208.

% Traskman namner i not 42 att det visserligen inte & sii praktiken, ndgot som ocks&
framgdr av min uppsats, bl.a. i avsnitt 2.2.2. Han anfor dock har hur han tycker att det
borde vara

! Traskman, s. 211 och 213,
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kan enligt Tréskman inte accepteras eftersom det nya brottet inte innebér att det
nyagzbrottets straffvérde &r storre, utan endast garningsmannens straffvérdig-
het.

Den andra formen av teorin innebdr att skulden vid den gamla och nya brotts-
ligheten &r lika stor, men vid den forsta forbrytelsen visar samhéllet misskund
mot brottslingen och utdomer ett lindrigare straff som ett utslag av samhdllets
tolerans. Det &r det som Jareborg talar om som positiv sérbehandling av férsta-
gangsforbrytaren. Traskman & dock tveksam till om den hér formen av positiv
sarbehandling verkligen dverensstammer med " det allmanna rattsmedvetandet”.
Han anser att det allménna rattsmedvetandet troligen medger att aterfallsskarp-
ning &r réattvis och att det i vissa fall, i vissa avseenden, godtar att forstagangs-
forbrytare far en positiv sarbehandling. Men att sa regelméassigt ska vara fallet
ar knappast accepterat. Dessutom innebér troligen dven denna form av "just
desert-teorin” att det & garningsmannens straffvardighet, och inte garningens
straffvarde, som & mindre vid det forsta brottet. Efter flera aterfall, da gar-
ningsmannen har férbrukat den tolerans som tidigare visades honom, kommer

man néra resonemanget med " den onda viljan”.%

Fordelen med den positiva sarbehandlingen av forstagangsforbrytaren, jamfort
med teorin om ”den onda viljan”, & dock enligt Traskman att den talar for och
leder till ett lindrigare straffsystem. Den &r inte stigmatiserande och leder darfor
inte till social utslagning av aterfallsforbrytarna som andra losningar. Det &r
positivt att den inte medfér den kontinuerliga eskalering av straffen pa det sétt
som lésningen med "den onda viljan” gor, eftersom den inte medfdr en ny
skarpning varje gang ett nytt brott begas av garningsmannen ifraga.

Traskman anser tydligen att positiv sirbehandling av édterfallsforbrytare kan
accepteras, men papekar att man da maste acceptera en viss orenhet i straffsy-
stemet. Om man fullt ut hade tillampat ”just desert-teorin”, skulle aterfallet inte
tilldtas ha ndgon sjalvstandig betydelse for pafoljdsbestamningen. Traskman
anfor sammanfattningsvis. "straffskarpning vid aterfall ar alltsa ett utslag av
trohet mot "det allmanna rattsmedvetandet’, men samtidigt otrohet mot ett rent
‘just desert’-tankande”.** Eftersom positiv sdrbehandling av forstagangsfor-
brytare inte heller beddms vara helt forenligt med ”det allmanna réttsmedvetan-
det” sdsom Traskman tolkar det, tilléts alltsd dven en viss otrohet mot det all-
manna réattsmedvetandet. En sddan justering kan behovas eftersom man enligt
Traskman inte helt kan tillmoétesga "det allménna réttsmedvetandet” om man
samtidigt vill bedriva en rationell och fornuftig kriminalpolitik. Positiv sérbe-
handling tycks alltsa vara det basta valet om man vill tillgodose "det allménna
réttsmedvetandet”, samtidigt som man vill bedriva en human och férnuftig kri-
minalpolitik. ® Traskman betonar dock att &erfallsregleringen maste anvandas
restriktivt.*

| lagforarbetena medgavs betraffande aterfallsregleringen att manga argument
for att lata dterfall medfora strangare straff visserligen inte ar sérskilt hallbara.

% Traskman, s. 213f.
% Traskman, s. 213ff.
% Traskman, s. 216f.
% Traskman, s. 208.
% Traskman, s. 217.
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Dérefter anfors att det knappast kan séttas ifréga att tilltron till pafdljdssystemet
kraver att aterfall kan beaktas vid péfoljdsbestamningen. For en forstagangsfar-
brytare kan en mildare pafdljd ofta tillampas, men detta bor inte komma ifraga
for den som aterfaller i brott, sérskilt inte om det sker vid upprepade tillfallen.
Samhallet bor da genom gradvis skérpta reaktioner mot dterfall markera att
man ser allvarligare p& upprepad brottslighet &n pd enstaka brott.%” Detta tycks
betyda att en forstagangsforbrytare ofta kan positivt sirbehandlas, medan man
atminstone darefter dvergdr till att negativt sarbehandla &terfallsforbrytare.*®
Att skérpa reaktionerna vid aterfall grundar sig enligt forarbetena pa réttvisefo-
restallningar och allmanna erfarenheter av hur normbildning sker.®® Kanske &
det " det allméanna rattsmedvetandet” som asyftas har.

4.2.2 Aterfall vid straffméatningen

Att den tilltalade har &terfallit i brott ska enligt BrB 29:4 beaktas vid straffmat-
ningen. Ordet "brott” visar att &ven fall av atalsunderldtelse och strafforelag-
gande i princip ska raknas med. *®

Av paragrafen framgér att hansyn till &erfall i forsta hand ska tas genom @-
foljdsvalet och i andra hand genom forverkande av villkorligt medgiven frihet.
Forst i tredje hand ska man alltsd "i skalig utstréckning” ta hansyn till aterfall
vid straffmétningen. Av forarbetena framgér att om aterfallet medfort att man
har valt en svarare pafdljd an som annars skulle ha foljt pa brottet eller om man
har beslutat att forverka villkorligt medgiven frihet, saknas det i allménhet an-
ledning att vid sidan av detta sarskilt beakta aterfallet. Av uttalandet framgar att
man i vissa fall aven kan skéarpa straffet med hjap av 29:4.**

Enligt forarbetena kan straffskarpning pa grund av aterfall, vid straffmétningen
ske i tre olika situationer. Den forsta ar dér tidigare straff inte medfort ndgon
villkorlig frigivning, t.ex. vid korta fangelsestraff. Detta torde dock endast kun-
na anvandas vid vissa speciella typer av brott, exempelvis rattfylleri (det som
idag motsvaras av grovt rattfylleri). Aven den situationen att den domda
misskott sig under anstaltsvistelsen och fatt den villkorliga frigivningen upp-
skjuten i s hog grad att villkorlig frigivning inte kan komma till stand, torde
passa in har. Denna regel infordes den 1 januari 1999 i BrB 26:7. | forarbetena
till den nya bestammelsen anges dock att det, aminstone da det ror sig om
straff som Gverstiger nagra manader, ytterst sillan och endast vid omfattande
misskotsamhet kan bli fraga om att senareldgga den villkorliga frigivningen sa
mycket att villkorlig frigivning inte alls kommer till stind.'* Vidare anges som
andra situation fall dar garningsmannen visserligen blivit villkorligt frigiven,
men dar forverkande anda ar uteslutet, t.ex. pa grund av att aal inte hunnit
véackas innan prévotiden 16pt ut eller da den villkorligt medgivna friheten redan

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

% K anske kan man se det som att en férstagangsférbrytare positivt sarbehandl as, eftersom
fangelse s l8ngt som majligt skaundvikas och presumtionen mot fangelse vid ett straff-
varde som &r lagre an ett &r & stark. Nar man vid straff métningen skarper straffet, & det
istdllet frAgaom negativ sarbehandling av &terfallsforbrytare.

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

1% prop. 1987/88:120, s. 88.

1%L Prop. 1987/88:120, s. 56f.

1% Prop. 1997/98:96, s. 129.
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a forverkad pa grund av misskotsamhet. En tredje situation som anges & da
forverkande visserligen kan ske, men inte i en sdan utstrackning att intresset
av ett skarpt straff tillgodoses.’® Den andra situationen, dar forverkande av
villkorligt medgiven frihet & uteslutet, hade mer fog for sig da propositionen
om péfoljdsreformen skrevs 1988 &n vad den har idag. Tidigare innehdll syste-
met med den villkorliga frigivningen betydande ojamnheter och det kunde bero
patillfaligheter vilka som hann &talas eller haktas under provotiden. Det kunde
medfora flera &rs skillnad i faktiskt frihetsberévande.’™ Numera torde detta
skdl inte ha sa stor betydelse langre, eftersom reglerna om villkorlig frigivning
andrats. Numera strécker sig provotiden lika langt som tiden man &r villkorligt
frigiven, (dock lagst ett &) och dessutom har man ytterligare ett ar pa sig efter
att provotiden 16pt ut att atala eller hakta brottslingen. Det torde nu endast vara
situationen att den villkorligt medgivna friheten & forverkad genom misskdt-
samhet som har betydelse i sammanhanget. Det & altsa héar fraga om att den
domda har misskétt sig under provotiden utan att bega brott och fétt den vill-
korliga friheten forverkad. Aven denna regel har andrats den 1 januari 1999, sa
att den langsta tid man kan fa forverkad vid ett och samma tillfalle har sankts
fran en manad till 15 dagar. Se BrB 26:19.

Paragrafen ska anvandas mycket &erhdllsamt. Enligt forarbetena ska man en-
dast tillampa 29:4 vid sidan av villkorligt medgiven frihet, forutom i fall da
villkorligt medgiven frihet av mer eller mindre tillfaliga omstandigheter endast
kan omfatta en relativt kort tid, da ndgon gjort sig skyldig till aterfall i synnerli-
gen allvarlig brottslighet eller vid upPrepade aterfall i alvarlig brottslighet som
t.ex. grov misshandel och grov stold.'® | évrigt anges att paragrafen endast ska
tillimpl)gg, i fall da aterfallssituationen framstdr som “sérskilt anmérknings-
vard”.

Det man ska beakta vid bedomandet av straffmatningsskarpning pa grund av
aterfall ar enligt paragrafen " vilken omfattning den tidigare brottsligheten haft,
vilken tid som forflutit mellan brotten samt huruvida den tidigare och den nya
brottsligheten &r likartade eller brottsligheten i bada fallen &r sarskilt allvarlig”.
Uttrycket brottslighetens omfattning markerar att behovet av straffskarpning
gor sig sarskilt gallande vid upprepade aterfall. Betréffande tidsaspekten anges i
motiven, angaende aterfallsskarpning i allméanhet, att man efter att nagra ar har
gatt fran den tidigare domen eller frigivandet fran ett fangelsestraff, endast i
undantagsfall bor 1&ta &terfallet paverka den nya domen.'® Att brottsligheten
ska vara likartad innebér inte nagot hogt stéllt krav. Skiljelinjen for vad som &r
likartat kan sigas g& mellan brott mot person och férmdgenhetsbrotten. 1% Att
brottsligheten i bada fallen ska ha varit "sarskilt alvarlig” betyder enligt forar-
betena att straffvardet ska ligga omkring ett ars fangelse. De olika omstandig-
heterna ska dock véagas samman. Som exempel pa detta anges att ju allvarligare
brottsligheten &r, desto farre aterfall kravs for att en sarskild straffskarpning ska
vara motiverad. *®

1% prop. 1987/88:120, s. 57.
1 Prop. 1987/88:120, s. 57.
1% Prop. 1987/88:120, s. 58.
1% Prop. 1987/88:120, s. 89.
197 Prop. 1987/88:120, s. 53.
1% Forelasning av Martin Borgeke, 29 september 1998.
199 prop. 1987/88:120, s. 89.
Se Tréaskman, s. 211f och 217. De olika grunderna sigs bygga pa olikaideol ogier och

28



4.2.3 Straffhojning pa grund av aterfall enligt BrB 26:3

Enligt BrB 26:3 &. 1, kan den som domts till fangelse i lagst tva & och som
efter att domen vunnit laga kraft begétt nytt brott som kan medféra fangelse i
mer an sex ar, domas till fangelse med en tid som med fyra ar Overstiger det
hogsta straff som kan folja pa brottet.* Enligt st. 2 kan domar for brott som
nagon begatt innan han fyllde 21 ar inte laggas till grund for en sadan straffhoj-
ning.

4.3 Billighetsskal

BrB 29:5 behandlar omstandigheter som ror den tilltalades person och hans
handlande efter brottet. Dessa omstandigheter paverkar straffmatningen i
sankande riktning. Enligt st. 2 kan man, om sérskilda ska féreligger, doma ut
ett lindrigare straff an vad som & foreskrivet for brottet."™ Kommer man fram
till att det pa grund av nagon eller nagra sddana omstandigheter skulle vara
oskdligt att doma till pafoljd, ska domstolen enligt 29:6 meddela pafoljdsefter-
gift.

Paragrafen innehdller atta punkter och & uttdmmande. Den sista punkten &r
dock en generalklausul som & mycket allméant hallen.

Tva av punkterna tar upp fall av sanktionskumulation, d.v.s. fall dér brottet
medfért &ven andra negativa foljder for den tilltalade an den av domstolen u-
domda pafoljden. Det handlar om situationerna att den tilltalade fororsakas men
genom att han pa grund av brottet utvisas ur riket (p.4), respektive att han drab-
bas av, eller det finns grundad anledning att anta att han kommer att drabbas av,
avskedande eller uppsagning fran anstdllning eller av annat hinder i yrkes- eller
naringsutovning (p.5). Med det sistnamnda menas t.ex. att ett korkort dterkallas
och medfdr hinder av ovan namnda slag, eller att en yrkeslegitimation eller ett
tillst&nd till viss néringsverksamhet inkallas.*? De andra punkterna tar upp att
den tilltalade till foljd av brottet drabbats av allvarlig kroppsskada (s.k. poena
naturalis, p. 1), att han efter formaga sokt forebygga, avhjapa eller begransa de
skadliga verkningarna av brottet (p. 2), att han frivilligt angivit sig (p. 3), att
han & gammal eller har dalig halsa och darfor skulle drabbas oskaligt hart av
ett fangelsestraff utmétt enbart efter brottets straffvarde (p. 6), samt att en i f&r-
hallande till brottets art ovanligt |ang tid forflutit sedan brottet begicks (p. 7).
Generaklausulen (p. 8) kan anvandas bl.a. i fall da brott har begatts i samband
med ett gavmordsforsok, vid vissa arbetsréttsliga foljder som inte ror avske-
dande eller uppsagning, nar straffet pa ett helt oproportionerligt och orimligt

vissaav dem anser Traskman varakriminalpolitiskt irrelevanta.

19 Enligt Tréskman utvidgas straffskalan hér till 18ngt dver brottets abstrakta straffvérde.
Han anser att bestammelsen bygger paallmanpreventiva tankegangar som inte skages
négot utrymme och att den darfor borde avskaffas. Se Traskman s. 217.

M1 Se NJA 1995 s. 106, dér den domdatill foljd av délig halsa (BrB 29:5 <. p.6) fick
straffet sankt till under straffminimum med stod av BrB 29:5 st 2.

2 Prop. 1987/88:120, s. 94.
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sétt skulle drabba ndgon annan an garningsmannen samt i vissa fall da den till-
tal ade &d6ms att betala skadestdnd. ™

For att undvika en oenhetlig praxis och sociala oréttvisor vid straffmétningen
ska paragrafen anvandas med stor férsiktighet. | tveksamma fall bdr man vid
pastadda menliga foljder begéra intyg fran |&kare, arbetsgivare eller tillstands-
myndighet.™**

Forarbetena motiverar billighetsskdlen med att det skulle anses oréttfardigt att
inte beskta dessa intressen vid straffméiningen. 15 De kan sagas ge uttryck for
en humanitér attityd gentemot brottslingar.**® Det framh&lls ocksA att man &ven
tidigare beaktat skl av det har slaget, men att man inte langre efter reformen av
paf 6ljdsbestamningen ska anvanda sig av ett prognostankande eller ett behand-
lingsbehov i det enskilda fallet.'*” Det sistnamnda uttalandet tycks dock mer
gdlla billighetsskalens betydelse for pafoljdsvalet eftersom straffmatningen inte
heller tidigare grundades pa en prognos av det enskilda fallet.

4.4 Beaktande av ungdom

Av BrB 29:7 st.1 framgar att om nagon har begétt brott innan han fyllt 21 ar,
ska hans ungdom sérskilt beaktas vid straffmétningen. Det handlar om den sk.
"ungdomsrabatten” och den paverkar straffmétningen i sankande riktning.
Majlighet finns att doma ut 1&gre straff an vad som &r stadgat for brottet.

Avsikten ar att ddern rent allméant ska leda till 1agre straff @n vad som normalt
doms ut. Det kravs altsa inte som i 29:3 st. 1 p. 3 att dldern ska ha paverkat
garningsmannens handlande.® Normalt torde domstolen inte bry sig om att
tillampa 29:3 st. 1 p. 3 vid sidan av 29:7.**°

Bestdmmelsen &r enligt motiven ett utslag av tanken att ungdomar helst inte ska
vistas i fangelse och att de om de hamnar dér i sa fall ska vara déar sa kort tid
som mdjligt. Den &r ett uttryck for den storre tolerans som man bor visa ung-
domar pad grund av deras sdrbarhet.*® Jareborg & inne pd samma linje nar han
ska forklara paragrafen, men pdpekar att den teoretiska grunden for den langt
ifrén & klar."

| forarbetena till 29:7 star det inte klart uttryckt hur stora straffsankningar det ar
fragan om. Propositionen till reformen av pafoljdsbestamningen sager ingenting
och i Fangelsestraffkommitténs beténkande anges bara att straffet blir lagre ju
yngre den domde &r.*? Jareborg skriver att reduktionerna ofta & drastiska och
preciserar detta med att det brukar handla om strafflangder ner till en tredjedel

'3 Prop. 1987/88:120, s. 96.
1 Prop. 1987/88:120, s. 90.
5 Prop. 1987/88:120, s. 47.
116 Zila (1998), s. 47.

17 Prop. 1987/88:120, s. 47.
18 prop, 1987/88:120, s. 97f.
19 Jareborg, s. 165.

250U 1993:35de A, s. 98.
121 Jareborg, s. 164f.

122 50U 1986:14, s. 438.



av vad som annars skulle ha utdomts.'®® Martin Borgeke anger som riktméarke

att 15- och 16-aringar far cirka en fjardedel , 17-aringar cirka halften, 18-och
19-&ringar omkring tva tredjedelar och 20-aringar cirka tre fjardedelar av den
strafftid som annars skulle ha utdémts.***

29:7 <. 2 stadgar att fangelse pa livstid inte far utdomas for brott som nagon
begétt innan han fyllt 21 ar.

123 Jareborg, s. 165.
124 Forelasning av Martin Borgeke, 29 september 1998.
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5.Paféljder

5.1 Vard inom socialtjansten

Den som har begatt brott och som & under 21 &r , kan enligt BrB 31:1 st. 1 bli
foremal for vard inom socialtjansten. Nar atal har vackts 6verlamnar da rétten
& socialndmnden att foranstalta om nodvandig vard. Varden sker antingen pa
frivillig basis med stéd av SoL eller genom tvangsvard med stod av LVU. Yt-
terligare en forutsattning for vard inom socialtjansten &r forstas att det finns ett
vardbehov.

5.1.1 Kritik av pafdljden

| och med att straffvérdeprincipen slog igenom boérjade man mer och mer att
ifrégasdtta pafoljden vard inom socialtjansten. 1990 tillsattes Ungdomskom-
mittén, som hade till uppdrag att gora en 6versyn av det allmannas insatser vid
brott av unga. Kommittén betonade att en pafoljd, som liksom vard inom soci-
altjansten bygger pa behandlingstanken, inte kan férenas med kraven pa foru-
sebarhet och proportionalitet mellan brott och pafoljd eller med rattvisa och
konsekvens i straffmétning och paféljdsval. For att leva upp till dessa principer
maste domstolen, enligt kommittén, fa ett annat inflytande dver pafoljderna for
unga lagovertrédare och inom de ramar som anges i lagstiftningen kunna &
verka péfoljdernas tillampning. De foreslog darfor att pafdljden vard inom -
cialtjansten skulle avlagsnas ur p&foljdssystemet.’?

5.1.2 Pafoljdens bevarande, med vissa férandringar

Regeringen ansag dock, i likhet med de flesta remissinstanserna, att de unga sa
langt som mojligt ska hallas utanfor kriminalvarden. Att placera de unga lag-
overtradarna i kriminalvarden anses av regeringen innebara en okad risk for att
de unga uppfattar denna placering som en bekréftelse av sig géva som krimi-
nella. Principen skulle darfor aven i fortsdttningen vara att barn och ungdomar
som begar brott i forsta hand ska vara foremal for atgarder inom socialtjansten.
Regeringen tog dock fasta pa kritiken som riktats mot paftljden och foéreslog att
kraven pa forutsebarhet, proportionalitet och konsekvens skulle fa ett ckat u-

rymme.'?

5.1.2.1 Forutsebarhet

Principen om forutsebarhet kan enligt regeringen inte tillampas fullt ut nar det
gdler pafdljden Gverlamnande till vard inom socialtjansten. Lagandringarna
som trédde i kraft den forsta januari 1999 gjorde emellertid att principen fick ett
betydligt storre genomslag @n vad den haft tidigare. Det yttrande som enligt
LVU 118 ska lamnas av socialndmnden i ungdomsmal, har givits ett utforligare
innehall. Yttrandet ska, forutom den ungas personliga utveckling och hans lev-

125 50U 1993:35dd A, s. 280ff.
12 Prop. 1997/98:96, s. 142f.
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nadsomstandigheter i ovrigt, ocksa innehdlla en vardplan over vilka dtgarder
som socialndmnden avser att vidta. Sarskilt bor framga atgardernas art och om-
fattning samt om majligt ocksa varaktigheten av dessa. Pa detta sétt far &klaga-
re och domstol en béttre uppfattning om den ungas eventuella vardbehov och
om omfattningen av de dtgarder som socialnamnden planerar att vidta for den
unga. Men framfor alt far den unga sjav en béttre uppfattning om vad over-
lamnandet till vard inom socialtjansten kommer att innebara for honom.*’

5.1.2.2 Konsekvens

Principen om konsekvens fick ett 6kat genomslag betraffande den vard inom
sociatjansten som sker med stod av SolL, pa sa sétt att domstolen, nér den be-
stammer pafoljden, ska meddela en sarskild foreskrift i domen till den unga
Foreskriften riktar sig enbart till den domda och socialnamnden ska alltsa dven
fortsattningsvis verka sjavstandigt under de socialréttsliga lagarna. '

Foreskriften talar om for den domda vad han har att genomga ifraga om vard
och behandling. P&fdljden blir pa sa sétt tydligare bade for den unga och for
samhdllet i 6vrigt. Den meddelade foreskriften ska utformas sa att den domda
8laggs att folja den vardplan som socialnamnden har redovisat i sitt yttrande. '

Om den unga inte foljer den av domstolen meddelade féreskriften, ska detta
leda till en reaktion fran domstolens sida. Ytterst kan, enligt BrB 38:2, pafdlj-
den undanrdjas.

5.1.2.3 Proportionalitet

For att i Okad utstréckning ta hansyn till proportionalitetsprincipen, infordes en
regel i BrB 31:1 st. 1, att pafoljden endast kan komma ifréga om den med han-
syn till brottslighetens straffvarde och art, samt den tilltalades tidigare brotts-
lighet, kan anses tillrackligt ingripande. Se mer om detta i kapitel 6 om pa-
foljdsval. | praktiken gjordes dock en sadan bedomning redan tidigare av dom-
stolen, se NJA 1990 s. 578, 1990 s. 622 och 1993 s. 456.

For att forstarka pafoljden och ta hansyn till kravet pa proportionalitet, kan
man forena pafdljden med boter, oavsett om boter ar foreskrivet for brottet eller
inte. Det framgar av BrB 31:1 <. 3 p. 1. Sedan den forsta januari 1999 kan man
ocksa forena den med en foreskrift om ungdomstjanst, vilket framgar av p. 2
samma paragraf. Ungdomstjanst innebér att den unga under lagst 20 och hogst
100 timmar ska utfora oavionat arbete eller delta i annan sarskilt anordnad
verksamhet. For att ungdomstjanst ska kunna komma ifrdga maste den unga
samtycka till det.

5.1.3 Resultatet av vard pa institutioner

Man ska ha klart for sig att vard inom socialtjansten inte medfor s goda resul-
tat som man géarna vill tro. Slutsatserna i Bondessons avhandling, som i avsnitt

127 Prop 1997/98:96, s. 144.

128 prop. 1997/97:96, s. 152.
129 Prop. 1997/98:96, s. 152.
30 Prop. 1997/98:96, s. 152f.



3.1 presenterades for att visa vilka skadliga effekter fangelsestraffet har, géllde
aven vardinstitutioner for unga. Aven en sadan vistelse leder alltsa ofta till bl.a.
kriminalisering och psykiska besvar.*** En nyare avhandling visar &ven den pa
negativa resultat. Dér gjordes en understkning av Raby ungdomshem som -
sade att cirka 80% av de ungdomar som vardats dar begick brott efter anstalts-
vistelsen. Drygt 25% fortsatte direkt med nya brott, efter sex manader hade
cirka 20% till aterfallit och inom ett till fyra ar ytterligare drygt 30%. Nar det
gdler missbruk visade undersokningen huvudresultatet att de som missbrukade
nar de kom till RAby ocksa fortsatte med det efter anstaltstiden. Antalet miss-
brukare hade till och med okat efter placeringen och 6kningen hade ett klart
samband med anstaltsvistel sen. **

5.2 Fangelse

5.2.1 Strafftider

Fangelse adoms enligt BrB 26:1 st. 1 pa viss tid eller pa livstid. Fangelse pa
viss tid far inte understiga fjorton dagar och inte dverstigatio &, om inte 2 eller
3§ sager annat. Enligt 28 kan man nar fangelse &doms som ett gemensamt straff
for flera brott hoja straffmaximum med max fyra a&r. Enligt 38 kan man, som
tidigare angivits, aven vid aerfal i brott hoja straffmaximum med max fyra ar.
Det langsta tidsbestamda fangel sestraffet som kan domas ut &r alltsa arton ar.
Som tidigare angivits kan dock 38 enligt dess andra stycke inte anvéndas le-
traffande brott som nagon begick innan han fyllt 21 &r. Fér ungdomar mellan 15
och 20 a&r kan det hogsta tidsbestamda straffet altsa bli fjorton ar. BrB 29:7 st.
1 gor emellertid att straffet aldrig ens kan bli sd hogt eftersom man alltid ska
reducera strafflangden for denna aldersgrupp. Enligt 29:7 st. 2 kan man inte
heller domas till livstid fangelse for brott man har begétt innan man har fyllt 21
ar.

5.2.2 Villkorlig frigivning

Den som avtjanar ett fangelsestraff pa viss tid ska friges villkorligt nar tva
tredjedelar, dock minst en méanad, har avtjanats. Det framgar av BrB 26:6 st. 1.
Enligt st. 2 kommer villkorlig frigivning inte ifraga nar skyddstillsyn har kom-
binerats med ett kort fangelsestraff enligt BrB 28:3 eller ndr fangel sestraffet &r
ett forvandlingsstraff for boter. Den domda kan ocksa enligt tredje stycket ke-
gara att fa den villkorligt medgivna friheten uppskjuten, eller sa kan den enligt
BrB 29:7 st. 1 skjutas upp pa grund av att den démda i vasentlig grad har
misskott sig under anstaltstiden.

Efter den villkorliga frigivningen géller en prévotid, som enligt BrB 26:10 mat-
svarar den strafftid som aterstar vid frigivningen, dock 1agst ett ar. Om den vill-
korligt frigivna inte skoter sig pa sétt som aligger honom enligt 26:14 eller en-
ligt de Gvriga forpliktelser som eventuellt alagts honom med stéd av kapitel 26,
kan den villkorligt medgivna friheten forklaras forverkad med hogst 15 dagar

%1 Bondesson, s. 4, 178ff, 284ff och 301ff.
182 | evin, s. 249ff.



per gang. Detta framgar av BrB 26:19. Begar den tilltalade under provotiden ett
eller flera nya brott, foreligger ( om BrB 34:1 p. 1 eller 2 har anvants) enligt
BrB 34:4 st. 1 en presumtion for att den villkorligt medgivna friheten ska for-
klaras forverkad.

5.2.3 Verkstéllighet med elektronisk dvervakning

Enligt lag (1994:451) om intensivovervakning med elektronisk kontroll, 18,
kan ett fangelsestraff pa hogst tre manader verkstéllas genom elektronisk dver-
vakning. Den som stér under sadan 6vervakning &r enligt 38 forbjuden att 1am-
na sin bostad annat an for vissa av frivardsmyndigheten bestamda &ndamal och
pa sarskilt angivna tider. Efterlevnaden av forbudet att |amna bostaden kon-
trolleras under hela verkstallighetstiden med elektroniska hjalpmedel.

| princip ska alla som domts till ett fangel sestraff pa hogst tre manader kunna fa
detta verkstallt genom elektronisk dvervakning, om de ansoker om det. Dock
maste vissa krav vara uppfyllda. Den domdas bostad maste vara utformad sa att
intensivovervakning med elektronisk kontroll kan upprétthallas, vilket betyder
att den maste ha telefon och elektricitet. Den som sammanbor med den domda
maste ocksa ga med pa att verkstalligheten ager rum i det egna hemmet. Vidare
kravs att den domda har ndgon form av sysselséttning, ndgot som manga av de
domda inte har. Frivardsmyndigheten har da till uppgift att forsoka finna en
lamplig sysselséttning & honom.™® Det & framst arbete och utbildning som
kommer ifrdga som sysselsdttning, men &ven t.ex. vard- eller behandlingskon-
takt kan komma ifréga, om den &r tillrackligt omfattande och anses lamplig for
den démda.*** Det finns ocksa restriktioner fér hur ofta man kan avtjana sina
fangelsestraff genom intensivovervakning. Har man anvént sig av denna mdj-
lighet maste man, for att ter kunna komma ifraga for den har verkstallighets-
formen, under en tredrsperiod ha undgétt att bli domd for brott som foranlett
strangare pafoljd an boter. Detta framgar av 28 st. 2.

Aven ungdomar under 21 & kan f& sitt fangelsestraff verkstédllt genom elektro-
nisk dvervakning, om de uppfyller de ovan stallda kraven.® Numera, sedan
sluten ungdomsvard inforts for ungdomar mellan 15 och 17 ar, géler detta
framst ungdomarna som & 18 till och med 20 ar gamla.

5.3 Sluten ungdomsvard

Den forsta januari 1999 infordes sluten ungdomsvard som en ny péfoljd i
svensk rétt. De som kan komma ifréga for denna pafdljd & enligt BrB 31:1a
ungdomar som var under 18 ar nér de begick brottet.

Sluten ungdomsvard &r ett led i strévandet att sa langt som majligt halla ung-
domar utanfor fangelserna. Frihetsberévande pafoljder anses inte helt kunna
utmonstras ur systemet ens for denna aldersgrupp, eftersom det enligt forarbe-
tena "maste... finnas mojlighet att valja en pafoljd som i rimlig utstrackning

133 Prop. 1993/94:184, s. 16f.
34 Prop. 1993/94:184, s. 22.
% Prop. 1993/94:184, s. 17.



avskracker fran brott, tydligt markerar grundldggande granser och dessutom
motsvarar de krav samhéllet stéller pa réttvisa inom straffréttskipningen”. B-
tersom fangel se anses vara en olamplig milj6 for barn och ungdomar ansigs det
nodvandigt att skapa en alternativ form av frihetsberévande, for att hdlla de
yngsta lagovertradarna utanfor fangel serna.**

Verkstalligheten av den slutna ungdomsvarden ska ske pa de s.k. 812-hemmen.
Planeringen och driften av dessa bedrivs av Statens institutionsstyrelse, som har
en bred erfarenhet av arbete med sadana ungdomar som kan komma ifraga for
den slutna ungdomsvarden. Manga av ungdomarna har innan de far sluten ung-
domsvard erfarenhet av vard pa §12-hem, vilket gor att kontinuitet kan erhdllas.
Efter att en dom pa sluten ungdomsvard har tilldelats den unga, fortsétter soci-
alndmnden att ha det dvergripande ansvaret om den unga som fdljer av social-
tjanstlagen. **’

FN:s barnkonvention™™® artikel 37c, foreskriver att frihetsberévade barn ska
héllas avskilda frén vuxna, om det inte kan anses vara till barnets basta att sa
inte sker.

5.4 Villkorlig dom

54.1 Allmant

| BrB kapitel 27 finns grundléaggande regler om villkorlig dom. Enligt 18 kan
villkorlig dom endast anvéandas nar péféljden inte bedoms kunna stanna vid
boter. Pafoljden kan enligt 28 forenas med dagsboter, vare sig béter har fore-
skrivits for brottet eller inte och enligt BrB 30:8 rader en presumtion for att sa
ska ske. Enligt 2a8 kan den villkorliga domen ocksa forenas med en foreskrift
om samhallstjanst. Foreskrifter kan ocksa goras om att den tilltalade ska fullgé-
ra sin skadestandsskyldighet pa viss tid och pa visst sétt (BrB 27:5 <. 1), eller
att han &r skyldig att bitrdda den skadelidande med visst arbete (BrB 27:2a).

5.4.2 Kraven som stélls pa den démda

Villkorlig dom innebér att den domda blir underkastad en prévotid pa tva ar.
Pafoljden kan beskrivas som att den tilltalade far en villkorlig pafoljdseftergift
eller en varning att inte bega fler brott.** Under prévotiden ska han enligt 48
vara skotsam och efter formaga forsoka forsorja sig. Han ska ocksd, enligt 58
st. 1, efter formaga fullgora sin skadestandsskyldighet, om sadan aagts honom.
Raétten kan, vilket framgick i stycket ovan, utdver denna allmanna forpliktelse,
dven meddela en foreskrift om att detta ska ske pa tid och sitt som anges i do-
men, sest. 1, men. 2.

13 Prop. 1997/98:96, s. 155.
37 Prop. 1997/98:96, s. 156f.
138 50 1990:20.

139 Zila (1998), s. 25.



Ytterligare skyldigheter kan framga av sarskild foreskrift enligt 58 st. 2, om att
den domda ska bista den skadelidande med visst arbete. En sddan foreskrift kan
meddelas &ven om den domda inte har forpliktigats att betala skadestand.**°

5.4.3 Missk6tsamhet

Om de tilltalade misskoter sig under provotiden, utan att det ar frdga om ny
brottslighet, kan domstolen efter omsténdigheterna besluta att varning ska med-
delas den domda (68 st. 1 p. 1), meddela foreskrift enligt 58 eller andra tidigare
meddelad foreskrift (p. 2), eller undanréja den villkorliga domen och bestémma
annan pafoljd for brottet (p. 3). Undanrdjande av pafdljden torde dock inte ske
enbart p& grund av misskétsamhet, utan det krévs i s& fal ny brottslighet.***

Om den som har domts till villkorlig dom visar sig ha begétt annat brott fore
domen eller gor sig skyldig till ny brottslighet efter domen men innan péféljden
verkstallts fullt ut eller annars upphort, géller BrB kapitel 34 (hanvisning finnsii
27:7). 1 34:1 finns da tre alternativ. Enligt p. 1 kan domstolen forordna att den
tidigare utdomda pafoljden ska avse dven det nya brottet, p. 2 ger méjlighet att
doma sarskilt till pafoljd for den nya brottsligheten och med stod av p. 3 kan
domstolen undanréja den tidigare domen (om den vunnit laga kraft) och déma
till pafoljd av annan art for brotten. Forsta punkten kan enligt BrB 34:5 st. 1
bara anvandas for brott som begatts fore provotidens borjan. Det hanger sam-
man med de almanna férutsdttningar som géller for villkorlig dom och det
forhdllandet att pafoljden ndrmast & avsedd for brott av tillfalighetskaraktar
(se mer om detta i kapitel 6 om pafdljdsval). Det lampligaste anses vara att un-
danr6ja paféljden och doma till pafdljd av annan art, eftersom ett aterfall re-
gelmassigt bor medfora skarpt ingripande.'*? Uttalandet tillkom dock fore hoj-
ningen av bodtesmaximum och numera bor det darfor finnas storre utrymme for
att istallet dématill en ny villkorlig dom enligt 18 p. 2.**

5.4.4 Samhallstjanst

En foreskrift om samhdllstjanst, férenad med den villkorliga domen, innebér en
skyldighet att utfora oavitnat arbete i 18gst 40 och hdgst 240 timmar. Antalet
timmar som utdoms beror pa brottets straffvarde. | domen ska enligt BrB 2a8
st. 2 anges hur langt fangel sestraffet hade blivit om domstolen i stéllet skulle ha
domt den tilltalade till ett fangelsestraff. For att domstolen ska kunna déma den
tilltalade till samhdllstjanst kréavs enligt 27:2a st. 1 hans samtycke.

Som allman riktlinje anges att ett straffvarde pa en manads fangelse ger 40
timmar samhéllstjanst och sedan 6kar man pa med 20 timmar for varje manads
okning i straffvarde. Men i vissa fall maste man gora en avvikande bedémning,
for att pafoljden i sin helhet ska framsta som en tillrackligt ingripande reaktion
pa brottet. Man maste da vaga in den tilltalades personliga forhdllanden, samt

10 7ila(1998), s. 26.

“I Nelson, s. 82.

2 prop. 1962:10 del C, s. 398f.
“3Bergm.fl., s. 393.
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vilken grad av ingripande pafdljden innebar utdover samhallstjansten, t.ex. i
form av boter, 6vervakning eller eventuell behandling. **

SamhalIstjanst kan dven kombineras med skyddstillsyn. Aven om villkorlig
dom och skyddstillsyn anses vara lika strénga (se BrB 30:1 st. 1), ar villkorlig
dom i ala fal mindre ingripande an skyddstillsyn eftersom den inte innehaller
nagon Gvervakning och inte heller kan forenas med foreskrifter om behandling.
Nér villkorlig dom inte & kombinerat med samhéallstjanst, brukar det faktum att
villkorlig dom inte &r lika ingripande som skyddstillsyn uppvégas genom pre-
sumtionen att villkorlig dom ska kombineras med béter. Enligt forarbetena ska
presumtionen om att boter ska utdomas inte galla ndr den villkorliga domen
kombineras med samhdllstjanst. Istéllet bor samhéllstjansten anvandas som ett
skarpande indag for att astadkomma en tillrécklig reaktion pa brottet. Men det
kan finnas tillfallen dér samhallstjansten inte ensam kan tillgodose detta intres-
se och d& kan &ven ett botesstraff utdémas.**

Att villkorlig dom & mindre ingripande &n skyddstillsyn, kan ibland féranleda
att antalet timmar samhdlstjénst blir fler né&r samhélstjéanst kombineras med
villkorlig dom @& om den hade kombinerats med skyddstillsyn. Men ibland kan
man da istallet kombinera den villkorliga domen med samhallstjanst, med li-
ter, om det i det enskilda fallet kdanns mer dndamasenligt &an att cka antalet
timmar samhéllstjanst. Att kombinera skyddstillsynen med boter torde av den
anledningen vara vanligare vid villkorlig dom &n vid skyddstillsyn. **°

Samhadllstjanst ar tankt att utgora ett alternativ till fangelse och ar altsa ett led i
stravandet att s 1&ngt som méjligt undvika att utdéma frihetsstraff.**’ P&f6ljden
var till en borjan framst tankt for unga lagdvertradare, men regeringen angav
infor permanentandet av samhdllstjansten i pafoljdssystemet, att ndgon alders-
begransning inte behover inforas. Det papekades dock att samhallstjanst &r sar-
skilt lampligt for unga, eftersom kontakten med en arbetsplats kan fylla en re-
habiliterande funktion fér dem. **®

5.5 Skyddstillsyn

5.5.1 Allmant

Grundlaggande regler om skyddstillsyn ges i BrB kapitel 28. Precis som for
villkorlig dom géller att domstolen endast far doma till skyddstillsyn om @
foljden inte beddms kunna stanna vid béter. Skyddstillsyn kan kombineras med
dagshoter (28:2), sarskild foreskrift om samhdllstjanst (28:2a), fangelse (28:3)
och sarskild foreskrift om kontraktsvard (28:6a). Betraffande mdjligheten att
kombinera skyddstillsynen med boter kan namnas att presumtionen &r att sa
icke ska ske, se BrB 30:10. Skyddstillsynen &r ju sa pass ingripande i alla fall
jamfort med villkorlig dom. Samhaéllstjansten forenad med skyddstillsyn ser ut
pai stort sett samma sitt som nér den forenas med villkorlig dom, och pagér

% Prop. 1997/98:96, s. 89f.
> Prop. 1997/98:96, s. 90f.
18 Prop. 1997/98:96, s. 91.
7 Prop. 1997/98:96, s. 85 och 87f.
1“8 Prop. 1997/97:96, s. 99.



altsd i lagst 40 och hogst 240 timmar (se 2a8). Skyddstillsyn férenat med fang-
else innebér att ett fangelsestraff pa lagst fjorton dagar och hogst tre manader
kombineras med skyddstillsynen (38). Kontraktsvard innebar att den tilltalade i
samband med verkstélligheten av skyddstillsynen géar igenom en fér honom
lamplig behandling enligt en uppgjord plan (BrB 30:9 st. 2 p. 3).

Forutom foreskrifterna om samhallstjanst och kontraktsvard, kan dven andra
foreskrifter meddelas i samband med domen pa skyddstillsyn. Det handlar da
inte om sarskilda former av skyddstillsyn, utan enligt Zila om normal innebdrd
av pafoljden.** Exempel pd sidana foreskrifter & vistelseort for en viss tid,
lakarvard, nykterhetsvard samt tid och satt for en eventuell skadestandsskyldig-
hets fullgorande (se BrB 28:6 och 26:15 st. 1-3).

Om ratten domer till skyddstillsyn med fangelse, far den enligt 38 st. 2 inte
samtidigt doma till boter eller meddela foreskrift om samhdllstjanst. Enligt f6-
rarbetena ar det inte heller mojligt att kombinera kontraktsvard och sam-
hallstjanst.™*® Daremot kan skyddstillsyn med sérskild foreskrift om samhalls-
tjanst forenas med boter, &ven om det enligt forarbetena endast i négra enstaka
fall finns skal for det.™ Som framgétt ovan & en sidan kombination dock van-
ligare vid skyddstillsyn &n vid villkorlig dom. Aven kontraktsvérd kan, om det
aternativa fangelsestraffet inte & alltfor kort, i undantagsfall kombineras med
boter enligt NJA 1994 s. 106, s. 108.

Skyddstillsynen medfor enligt 48 en provotid pé tre & och den démde ska en-
ligt 58 std under Gvervakning. Overvakningen upphor enligt 58 st. 2 normalt
efter ett ar, men kan forlangas.

5.5.2 Missk6tsamhet

Om den domda inte iakttar vad som aigger honom till foljd av domen pa
skyddstillsyn, kan rétten enligt 78 st. 1, férutom att meddela foreskrifter som
ovan namnts om bl.a. vistelseort och nykterhetsvard (se 26:15), utdela varning
(p. 1) eller forlanga 6vervakningen (p. 2). Har den domda allvarligt asidosatt
sina dligganden kan rétten enligt 88 undanrgja pafoljden och med stod av 98
bestamma annan pafoljd for brottet. Ett undanréjande av pafdljden efter miss-
skotsamhet var inte vanligt innan kontraktsvarden tillkom, men forutspaddes
darefter bli vanligare eftersom personer som domts till kontraktsvard inte alltid
lyckas fullfélja varden. Fram till forsta april 1990 (kontraktsvard infordes forsta
januari 1988) hade var tredje dom pa kontraktsvard undanréjts pa grund av
misskotsamhet™? Siffror for & 1993 visar dock pa en stor forbéttring av ge-
nomforandefrekvensen. Det aret undanrdjdes totalt cirka tio procent av domar-
na pa kontraktsvard. Hur stor andel som undanréjdes pa grund av misskoétsam-
het framgér inte, men klart & att en méarkbar forbéttring skett.™

Om den domda begar ett eller flera nya brott innan domen pa skyddstillsyn &r
helt verkstalld, gdler BrB kapitel 34. Precis som vid villkorlig dom talar starka

9 7ila (1998), s. 28.

150 Prop. 1997/98:96, s. 92.

151 Prop. 1997/98:96, s. 91.

152 Nelson, s. 86 och 88.

18 50U 1995:91 del 111, s. 137.
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skal for en skarpning av samhéllets reaktion nar den domda begar brott under
provotiden. Det skulle innebéra att man aven hér i de flesta fall skulle tillampa
18 p. 3 eller aminstone p. 2. Men eftersom det vid skyddstillsyn finns stora
mojligheter att inom ramen for den redan adomda skyddstillsynen astadkomma
en skarpning, har det inte ansetts finnas nagon anledning att foreskriva att ater-
fall regelméssigt bor foranleda annan p&foljd. *>* Ofta kan man alltsé tillampa 18
p. 1.7 Anvander domstolen sig av p. 1, kan den enligt 6§ &ven meddela dags-
boter (st. 1), foreskrift om samhéllstjanst, om de allméanna kraven for samhélls-
tjanst ar uppfyllda och det & nodvandigt med en sddan atgard for att undvika att
behdva tillampa p. 3 ( st. 2), fangelse enligt 28:3, om de allmanna forutséit-
ningarna & uppfyllda och p. 1 annars inte kan anvéandas, (p. 3) samt forlanga
provotiden till hogst fem ar (st. 4). Forlanga provotiden kan man enligt 68 st. 4
aven gora nar man tillampar p. 2 (st.4).

Om det nya brottet anses behdva medfora ett kort fangelsestraff, kan man u-
doma ett sddant samtidigt som skyddstillsynen kvarstar. Skyddstillsynen har da
fortfarande en funktion att fylla, eftersom den domda snart kommer ut igen och
da fortfarande kan behtva det stéd som skyddstillsynen ger.*® Men om fangel-
sestraffet & sa langt att villkorlig frigivning kommer ifraga, saknas anledning
att 18ta skyddstillsynen kvarstd. Den ska d& undanrdjas med stod av p. 3.7 Ar
fangel sestraffet flera & 1&ngt har skyddstillsynen ingen funktion langre.™®

> Prop. 1962:10 del C, s. 399.

> Bergmfl., s. 395.

1% Forelasning av Martin Borgeke, 1 oktober 1998.
" Bergm.fl., s. 396.

18 Forelasning av Martin Borgeke, 13 oktober 1998.
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6. Pafoljdsval

6.1 Rangordning av pafdljderna

Av BrB 1:5 framgar att fangelse &r att anse som ett svarare straff an boter. Att
fangelse & en svarare pafdljd an villkorlig dom och skyddstillsyn, framgar av
BrB 30:1 st. 1. Villkorlig dom och skyddstillsyn & enligt lagen lika svéra @
foljder, vilket indirekt framgar av 30:1 st. 1 samt av 27:1 och 28:1, dér det fore-
skrivs att pafdljderna ifrédga kan anvandas for brott dar pafdljden inte bedoms
kunna stanna vid boter. Av dessa tva paragrafer framgar ocksa att villkorlig
dom och skyddstillsyn &r svérare paféljder an boter, och att de utgor alternativ
till féangelse.

6.2 Valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn

6.2.1 Villkorlig dom

6.2.1.1 BrB30:7 st. 1

Enligt BrB 30:7 st.1 ska rétten som skal for villkorlig dom beakta om det sak-
nas sarskild anledning att anta att den tilltalade kommer att gora sig skyldig till
fortsatt brottsighet.

Om det aktuella brottet utgor aterfall, bor den omstandigheten enligt forarbete-
na beaktas sarskilt. Forstagangsbrottslighet och annan tillfallighetsbrottslighet
anses mycket ofta kunna leda till villkorlig dom, om inte brottslighetens straff -
vérde eller art ( se avsnitt 6.5.2.3 om artbrott) sétter hinder fér det. Men aven
om det handlar om en &terfallssituation, kan det foreligga omstandigheter som
gor att forutsattningarna for att den tilltalade ska sluta att bega brott framstar
som béttre an annars. Som exempel anges att hans sociala situation patagligt
har forbéttrats eller att han pa annat sétt har forandrat sitt beteende, sa att ater-
fallsrisken inte langre framst&r som pétaglig. >

6.2.2 Skyddstillsyn

6.2.2.1 BrB 30:9st.1

| BrB 30:9 st. 1 anges att ratten som skal for skyddstillsyn ska beakta om det
finns anledning att anta att pafoljden kan bidra till att den tilltalade avhaler sig
fran fortsatt brottslighet.

| praktiken torde, enligt forarbetena, valet mellan villkorlig dom och skyddstill-
syn snarare ske utifran behovet av stod och hjalp, anh med hansyn till den for-
modade prognosen i det enskilda fallet. Aven en forstagangsforbrytare kan allt-
sa lampligen domas till skyddstillsyn, om det kan antas att han pa grund av

9 Prop. 1987/88:120, s. 104.
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missbruksproblem eller andra sociala eller personliga problem, har behov av
stod och hjalp.*®

Endast om det helt saknas anledning att anta att skyddstillsynen kommer att
bidra till att den tilltalade kommer att avhala sig fran fortsatt brottslighet, far
pafoljden anses vara utesuten. Sa kan vara fallet nar det dverhuvudtaget inte
foreligger nagon dterfalsrisk, eller da det framstar som klart att den tilltalade
inte kommer att 1&ta sig paverkas av pafoljden. Att den tilltalade forklarar sig
inte vara villig att underkasta sig 6vervakning eller andra krav som &r férenade
med pafoljden, utgor inte skal for att han inte kommer att |&ta sig paverkas av
skyddstillsynen. Om han daremot gravt har misskott sina forpliktelser i sam-
band med en tidigare dom, kan det sdgas saknas anledning att anta att pafoljden
kommer att avhalla honom fran ny brottslighet. | en sidan situation kan fangel-
se vara det enda tankbara alternativet. *®*

6.2.3 Individualprevention

Valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn avgors altsa inte av brottets
svarhet eller av andra sadana rent faktiskt foreliggande omstandigheter. Pro-
portionalitetsprincipen har alltsa inte slagit igenom pa det har omradet. Av ke-
tydelse for pafdljdsvalet & istéllet den domdas behov av stéd och hjalp och
domstolens allmanna beddmning av riskerna for &terfall.*®? Valet sker alltsd pa i
princip individual preventiva grunder.'®® Enligt Borgeke brukar domstolen dock
i praktiken inte géra nagon individualpreventiv bedémning, utan istéllet regel-
massigt, om valet star mellan villkorlig dom och skyddstillsyn, doma en forsta-
gangsforbrytare till villkorlig dom. Aterkommer den som redan blivit domd till
villkorlig dom, blir den nya domen skyddstillsyn.***

6.3 Sarskilda skal for villkorlig dom

| 30:7 st. 2 anges att rétten som sarskilt ska for villkorlig dom ska beakta, om
den tilltalade samtycker till att domen férenas med en foreskrift om samhélls-
tjanst och om en sadan foreskrift & lamplig med hansyn till den tilltalades per-
son och dvriga omstandigheter. ” Sarskilda skél” betyder att samhéllstjanst en-
dast far utdomas nér rétten annars skulle ha domt till fangelse. Pafoljdsvalet kan
inte stanna vid villkorlig dom med stéd av BrB 30:7, st. 1. Enligt forarbetena
har det anda forekommit att samhallstjanst domts ut ibland nar rétten annars
skulle ha domits till villkorlig dom eller skyddstillsyn utan samhéllstjanst. De-
partementschefen anfor dock att detta & svart att undvika, sérskilt for unga
lagovertradare. Hon anfor att det dock inte har hant i sa stor omfattning att
samhallstjansten inte fortfarande kan anses vara ett alternativ till fangelse.*®®

1% Prop. 1987/88:120, s. 105.

181 Prop, 1987/88:120, s. 105.

152 prop. 1987/88:120, s. 45f och 48.

188 Jareborg, s. 172.

1% Forelasning av Martin Borgeke, 29 september 1998.
1% Prop. 1997/98:96, s. 87f.
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6.4 Sarskilda skal for skyddstillsyn

I 30:9 st. 2, anges sarskilda skal for att vélja skyddstillsyn. ” Sarskilda ska”
betyder som ovan pdpekats att domstolen annars skulle ha domt till fangelse.
Fyra punkter anges som domstolen ska beakta, men upprakningen & bara av-
sedd att vara exemplifierande,*®

Forsta punkten tar upp den omstandigheten att en pataglig forbattring har skett
av den tilltalades personliga eller sociala situation, i nagot hanseende som kan
antas ha haft samband med hans brottslighet. Som exempel ges att en akoholi-
serad tjuv har underkastat sig nykterhetsvardande atgarder, med resultat i posi-
tiv riktning. Aven forandringar nar det géller arbete och bostad kan beaktas, om
de kan antas ha haft samband med brottsligheten. Tanken &r att man ska kunna
ta hansyn till férandringar av den personliga och sociala situationen hos en kri-
minellt belastad person, som t.ex. under pagaende rehabilitering har aerfallit i
brottslighet som inte var sa allvarlig och som kan antas ha varit av tillfalig
karaktdr. Punkten ska omfatta de fall déar en framgangsrikt paborjad rehabili-
tering skulle spolieras eller i vart fall allvarligt forsvéras genom verkstallighet
av ett fangel sestraff.'®’

Andra punkten handlar om de fall déar den tilltalade undergdr behandling for
missbruk eller annat forhdllande som kan anses ha samband med hans brotts-
lighet. | motsats till punkt ett krévs det inte att nagon forbéttring ska ha skett. |
forarbetena anges att behandlingen t.ex. kan ha boérjat sa nyligen att ndgon -
dan bedémning inte gar att gora. | forsta hand handlar det om vard och behand-
ling mot missbruksproblem, men &ven annan behandling kan bli aktuell. Som
exempel ndmns behandling mot kleptomani, exhibitionism eller av sexuella
problem. *%®

Den tredje punkten tar upp den sk. kontraktsvarden. Det handlar har om den
omstandigheten att missbruk av beroendeframkallande medel, eller ndgot annat
sarskilt forhdllande foreligger som kréaver vard eller annan sadan behandling,
och som i vasentlig grad har bidragit till att brottet har begatts. Som exempel
pa sadana andra forhallanden som man kan behandlas mot ges kleptomani, ex-
hibitionism, vissa former av incest om brottet & av lindrig art samt ett psykiskt
insufficienstilistand av ett eller annat slag som inte & sd allvarligt att sluten
psykiatrisk vard kommer ifréga.'®® Den tilltalade kan d& forklara sig villig att g&
igenom lamplig behandling som enligt en fér honom uppgjord plan kan anor d-
nas i samband med verkstélligheten. Enligt Zila torde det dock inte finnas nagot
hinder for att skyddstillsyn i form av kontraktsvard doms ut i det fall da
skyddstillsyn i annan form &nda skulle ha valts som péfdljd, d.v.s. inte enbart
som et renodiat alternativ il fangelse.'™ Detta héller dock inte Borgeke med
om.

1% Prop. 1987/88:120, s. 106.

187 Prop, 1987/88:120, s. 106.
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Den fjérde punkten tar upp det fallet att den tilltalade samtycker till samhélls-
tjanst och sadan pafoljd aven bedoms vara lampligt med hansyn till den tilltala-
des person och 6vriga omstéandigheter.

Forutom punkterna som namns i lagtexten kan det férekomma andra situationer
dér det finns sarskilda skal for att doma till skyddstillsyn. | forarbetena namns
siavmordsrisk, om det blivit tillforlitligen utrett att en sddan foreligger.*”

6.5 Valet mellan fangelse och ett alternativ

| foregaende kapitel angavs hur valet gors mellan villkorlig dom och skyddstill-
syn. For att avgéra om ndgon av de tva pafdljderna 6verhuvudtaget ska vara
tillampliga, maste man forst avgora om de &r tillrackligt ingripande, eller om ett
fangel sestraff istallet maste utdomas.

Nar domstolen ska ta reda pa om fangelse ska utdomas eller om ett alternativ
ska anses vara tillrackligt ingripande, anvénder den sig av BrB 30:4. Paragrafen
ger riktlinjer for hur domstolen ska vélja mellan fangelse och de till féngelse
aternativa pafoljderna villkorlig dom och skyddstillsyn.

N&r domstolen med stdd av BrB 29:1-3 kommer fram till ett straffvérde, avgor
den ocksd om pafdljden pa grund av brottets straffvarde och andra relevanta
omstandigheter (vilka dessa andra omstandigheter & &r oklart) bedéms kunna
stanna vid boter. Finner den att sa ar fallet behover den inte tillampa kapitel
30.1" Av 27:1 och 28:1 framgér att villkorlig dom och skyddstillsyn inte kan
anvandas om pafdljden beddms kunna stanna vid boter, varfér nagot ytterligare
pafoljdsval inte blir aktuellt.

6.5.1 Skal mot fangelse

Som framgatt av avsnitt 3.1 anses fangel sestraffet medfora skadliga verkningar
pa de intagna och man vill darfér sa langt som mgjligt undvika att utdoma ett
sadant. Det har kommit till uttryck i BrB 30:4 st. 1, dér det foreskrivs att rétten,
vid val av pafdljd, ska fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar for
en lindrigare pafdljd an fangelse. | forarbetena understryks att fangelse & den
svaraste pafoljden och att den ska anvandas i sista hand, samt att domstolen
altid ska prova om inte villkorlig dom eller skyddstillsyn &r en tillracklig @
foljd. Utgdngspunkten for denna bedémning ségs vara brottets straffvarde. '™

Vid bedomningen av omstandigheter som talar for en lindrigare pafoljd &n
fangelse, ska rétten beakta sadana omstandigheter som namns i 29:5, d.v.s. bil-
lighetsskalen. Dessa skél s4gs ha storre betydelse har &n vid straffmatningen.*”
Det anges att straffvéardet i ett enskilt fall i och for sig kan motivera att féngelse
adoms, men att omstandigheter i 29:5 kan tala for att villkorlig dom eller
skyddstillsyn véljs istdllet for ett kort fangelsestraff. Som exempel anges att
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nagon efter en grov stold frivilligt har aterstéllt det stulna och ersatt skadorna.
Han bor da beroende pa dvriga omstandigheter kunna domas antingen till vill-
korlig dom eller skyddstillsyn, &en om straffvardet & sddant att fangelse an-
nars normalt skulle folja pa brottet. Detsamma géller nar brottsligheten & av
sadan art (se avsnitt 6.5.2.3 nedan) att fangelse normalt skulle folja pa brottet,
t.ex. om en rattfyllerist har skadat sig sjdv vid brottet."

Det ar altsa fragan om att man ska kunna ta hansyn till sddana omstandigheter
som inte hanfor sig till gélva brottet, utan i stéllet handlar om den tilltalades
person eller hans handlande efter brottet. Precis som vid straffmétningen géller
att man inte ska grunda detta pa en prognos eller nagot behandlingsbehov i det
enskilda fallet, utan pa att det skulle vara oréttfardigt att inte beakta omstéandig-
heterna ifrga.’”’

Inte bara omsténdigheterna i 29:5 ska beaktas, utan aven annat som kan tala for
en lindrigare pafoljd an fangelse. Bland dessa namns i forarbetena att det skett
en pétaglig forbattring av den tilltalades personliga eller sociala situation.*”

| NJA 1989 s. 564 beaktade HD vid pafdljdsvalet for grovt narkotikabrott, dar
straffvardet var sa hogt att mycket starka skal kravdes for att pafoljden skulle
kunna bli nagot annat &n ett langt fangelsestraff, den forbattring som skett av
den tilltalades personliga och sociala situation. Ett langvarigt fangelsestraff
beddmdes kunna rasera den forbéttringen. Den omsténdigheten i kombination
med att den tilltalade hade vardnaden om en dotter och att det var tveksamt om
hon kunde fa en bra placering och med beaktande av vad det skulle kunna fa for
konsekvenser for dottern, gjorde att ett |angvarigt fangel sestraff inte domdes ut.
Pa grund av det hoga straffvardet kunde fangelse dock inte helt undvikas och
domen blev pa skyddstillsyn kombinerat med tre manader fangelse. | NJA
1997 s. 781, dar straffvardet var ett ar, domde HD till villkorlig dom, beroende
pa foljande omstandigheter: ett fangelsestraff riskerade enligt ett lakarintyg att
forsamra den tilltalades halsa, som redan var psykiskt och fysiskt dalig. Dessut-
om hade den tilltalade suicidtankar. En plan hade uppréttats fér honom av soci-
alvarden for att trygga hans och sonens personliga férhallanden och relation
och den planen skulle raseras vid ett fangelsestraff. Sonen skulle om fadern
domdes till fangelse placerasi ett familjehem.

Vid beddmningen av om villkorlig dom eller skyddstillsyn &r tillrackligt ingri-
pande, maste man ocksa beakta att det kravet kan uppfyllas genom de olika
pafoljdskombinationer som finns for p&foljderna.*”

6.5.2 Skal for fangelse

Som framgétt i avsnittet ovan rader en presumtion att fangelse inte ska utdo-
mas. Men det har ocksa framgatt (se avnsitt 3.1) att man ibland inte tycker att
de andra pafoljderna racker till. Det finns tillfallen da de andra paféljderna inte
kan anses vara tillréckligt ingripande. Tre omsténdigheter, ndmligen brottets
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straffvarde, art eller aterfall i brott, kan enligt BrB 30:4 st. 2 bryta presumtionen
mot fangelse. Inga andra ska kan dberopas som skal for fangelse én dessa
tre.”® De kan redan var for sig tala for fangelse, men ocksd végas samman och
pa sa sétt bryta presumtionen.

6.5.2.1 Straffvarde

Att garningen har ett hogt straffvérde &r ofta ett avgorande skal for att doma till
fangelse.’® Straffvardet utgor utgangspunkten i den sammanvagning mellan de
tre olika skalen som kan bryta presumtionen mot fangel se.’®?

Ju hogre brottets straffvérde &r, desto storre & anledningen att bryta presumtio-
nen mot fangelse.’® Straffvardet & ju ett matt pa brottets svérhet och fér de
svara brotten anser man sig behova en frihetsberévande pafoljd. Vid sdpass
grova brott som mord, valdtakt och grovt narkotikabrott, & annan pafoljd &n
fangelse i praktiken utesluten gE)ortsett fran 6verlamnande till sarskild vard, som
avgors enligt andra kriterier).*

Att i lagtexten ange var gransen for nar ett frihetsberévande med anledning av
straffvardet & nodvandigt, ansdgs inte lampligt. Istéllet angavs i forarbetena,
som en allman riktlinje, att om brottet har ett straffvarde pa ett ar eller mer,
innebar det en presumtion for att fangelse ska &démas.*® Det torde d& kréavas
mycket starka skal for att doma till villkorlig dom eller skyddstillsyn.*®

Det finns dock tillfalen, da aven ett hogre straffvarde an upp till ett ar talar mot
ett fangelsestraff. Vid skyddstillsyn kombinerad med kontraktsvard enligt BrB
30:9 &. 2 p. 3, angavs i forarbetena riktvardet istallet vara att pafoljdskombina-
tionen kan domas ut om straffvardet ligger pa upp till tva &rs fangelse. Det ute-
duts inte att det kan forekomma fall da aven ett annu hogre straffvarde kan
godtas.*®" | rattspraxis har det alternativa fangel sestraffet vid kontraktsvérd som
hogst satts pa tva och ett halvt &r.*® Enligt Jareborg verkar presumtionen om att
fangelse kan undvikas upp till ett straffvarde pa tva ar, ocksa gdlla 30:9 <. 2. p.
1 och 2.*® Zila & dock inte ssker pd att straffvardet, nar det galler de tva forsta
punkterna, kan varariktigt s& hogt som tva &r.'®

6.5.2.2 Aterfall

En annan anledning till att bryta presumtionen mot fangelse, ar att den tilltalade
aterfallit i brottslighet. Som framgér av BrB 29:4, ska man i forsta hand ta han-
syn till &erfall i brott vid pafoljdsvalet.
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Det som sags om aterfall galler sa lange straffvardet ligger under ett ars fangel-
se, eftersom annars straffvardet ensamt utgor skal for att vélja fangelse som
pafoljd. (Detta skrivs med viss reservation for vad som kommer att anges nedan
i avsnitt 6.9 om straffmétningsvérdet.)

Nagon generell riktlinje for hur manga tidigare domar som krévs for att pafolj-
den ska bli fangelse, kan av naturliga ska inte uppstéllas i lagtexten. Manga
faktorer & avgorande for den bedomningen, bl.a. brottets art och svarhet, tiden
mellan brotten och garningsmannens &lder.*** Vidare anges att samma faktorer
som finns i BrB 34:4 om forverkande av villkorligt medgiven frihet, ska beak-
tas aven har.’® Det innebér att man &ven ska ta hansyn till hur 18ng tid som
forflutit mellan brotten, om den tidigare och den nya brottsligheten &r likartade,
om brottsligheten i bada fallen &r allvarlig, vilket innebar att straffvardet ligger
pa sex manaders fangelse'™, samt om den nya brottsligheten & svérare eller
lindrigare an den tidigare.*®* Aven om den nya och den gamla brottsligheten &r
likartad och allvarlig, kan det dock enligt forarbetena finnas skal att undvika
fangelse. Det kan ocksa forekomma fall da brottsligheten varken &r likartad
eller alvarlig, med d& man anda finner att ett fangelsestraff & nédvandigt. Som
exempel anges att nagon inom loppet av ett eller ett par & upprepade ganger
lagfors for brott som varken &r likartade eller alvarliga. Fangelse kan i den
situationen framst& som det enda lampliga alternativet.’®> Exemplet torde visa
att tidsaspekten (vilken redan framgétt strax ovan) och brottslighetens omfat-
ning ocksa ska beaktas och att de olika aspekterna av betydelse ska végas mot
varandrai det enskilda fallet.

Enligt Martin Borgeke kan pafoljderna och deras olika kombinationsméjlighe-
ter séttas in i en "pafoljdstrappa’. Som framgatt i avsnitt 6.2.3, far enligt Bor-
geke en person som doms forsta gangen, sa lange valet star mellan villkorlig
dom och skyddstillsyn, ofta villkorlig dom, medan han vanligen déms till
skyddstillsyn om han dterfaller. Darefter kan man ofta forstarka skyddstillsynen
pa olika sétt, for att sa langt som majligt undvika att doma till fangelse. Nasta
gang kan straffet bli skyddstillsyn kombinerat med boter, darefter kombinerat
med samhdllstjanst. Slutligen finns en mgjlighet att kombinera skyddstillsynen
med ett kort fangelsestraff med stoéd av BrB 28:3 och pa sa sétt undvika ett
langre vanligt fangelsestraff. BrB 28:3 utgor det sista steget i pafoljdstrappan,
innan slutligen ett vanligt fangelsestraff maste domas ut. Det har &r forstas en-
dast ett riktvarde, men det & en god hjalp for att forsta hur systemet fungerar. |
det enskilda fallet & det givetvis manga omstandigheter som ska beaktas och
som gor att en del steg kanske anvands flera ganger eller att en del steg hoppas

over. 1%

Skyddstillsyn kombinerat med féngelse enligt BrB 28:3 ska enligt BrB 30:11
endast anvandas nér det & oundgangligen pakallat med hansyn till brottslighe-
tens straffvarde eller till den tilltalades tidigare brottslighet. Enligt Borgeke &r
aterfall ett typfall vid den har p&foljdskombinationen.'®” Enligt férarbetena ska
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kombinationen anvéndas nér alternativet &r att doma den tilltalade till ett [angre
fangel sestraff.'*® Borgeke tolkar defta s&, att om fangelsestraffet annars hade
blivit pa sex manader, blir det i det hdr sammanhanget en méanad eller mindre.
Cirka atta till nio manader motsvarar tva manader och tio till tolv manader mot-
svarar tre manader i kombinationen. *°

Lagtextens uttryck att straffvardet & ett av skélen for att skyddstillsynen behd-
ver kombineras med fangelse, innebér att aterfallet eller eventuellt brottets art i
kombination med ett relativt hogt straffvarde, gor att skyddstillsynen maste
kombineras med ett fangelsestraff, for att domstolen ska kunna undvika att
doma till ett renodlat fangelsestraff. Det innebar altsd inte att straffvérdet i sig
talar for fangelse. Som angavs ovan utgor ju ett straffvarde pa ett & en presum-
tion for att fangelse ska utdomas. Ar straffvardet sd hogt kan dock skyddstillsyn
med fangelse i alla fall ddmas ut enligt rattspraxis, se avsnitt 7.1.2.3 och aven
avsnitt 6.9.

Samhdllstjanst kombinerat med villkorlig dom eller skyddstillsyn ska endast
anvandas nér straffvardet inte uppgar till ett ar. Enligt forarbetena anvands den
framst vid aterfall i inte altfor allvarliga formogenhets- eller valdsbrott och vid
sk. artbrott (betr&ffande artbrott, se avsnitt 6.5.2.3).%%°

Aven om domstolen kommer fram till att terfall egentligen gor att ett fangel se-
straff ar pakallat, kan ett sdant straff anda undvikasi vissa fall. Om nagon som
tidigare varit domd till skyddstillsyn samarbetat och forstkt anpassa sig till de
krav som domen inneburit, kan detta trots aterfallet tala for en fornyad skydds-
tillsyn. Omvant kan bristande samarbetsvilja och annan misskétsamhet leda till
att man tidigare an annars domer ut ett fangelsestraff. BrB 30:4 ar avpassad pa
ett satt som gor det mojligt att ta hénsyn till sddana omstandigheter, eftersom
det séags dar att pafdljdsvalet & beroende av en allman avvagning mellan skal
som talar for olika pafdljder. Domstolen skat.ex. beakta i hur hdg grad kraven i
BrB 30:9 st. 1 om skyddstillsyn & uppfyllda. Ju starkare anledning det finns att
anta att en dom pa skyddstillsyn kommer att kunna hjalpa den tilltalade, desto
storre & utrymmet for att underldta att domatill fangelse. Men det anges ocksa
att gransdragningen mellan fangelse och skyddstillsyn mindre beror pa hur
starka forutséttningarna for skyddstillsyn i 30:9 st. 1 &r, an pa de ska som finns
i BrB 30:4 st. 2 som talar for fangelse, bl.a alltsd &erfall.*®* Att BrB 30:4 st. 2
spelar storst roll fortar anda inte det faktumet att det delvis & individual preven-
tiva skal som avgor valet mellan fangelse och skyddstillsyn. %

Som ytterligare exempel pa att fangelse ska kunna undvikas trots att aterfall
egentligen talar for ett fangel sestraff, anges att det ibland féreligger omstandig-
heter som allmént sett talar for att forutsdttningarna till en anpassning till sam-
hélet & goda, trots tidigare upprepad brottslighet. Det & da inte fraga om att
domstolen ska gora ndgon prognos i det enskilda fallet. Daremot finns det inget
hinder for att den beaktar allmanna kunskaper om t.ex. brottskarriarer, ater-
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fallsmonster och effekterna av olika atgarder som kan aktualiseras inom ramen
for en pafoljd. Som ett annat skal for att avsta fran att doma ut ett fangel sestraff
trots att aterfall talar for fangelse, anges att en tilltalad brutit med ett tidigare
livsmonster. Han kan da fa den mgjlighet som en inte frihetsberdvande pafoljd
innebér, aven om utsikterna att han ska lyckas anpassa sig till samhdlet inte
beddms vara sarskilt goda.*®®

I NJA 1995 s. 35 domdes en person som tidigare forekom i tolv avsnitt i krimi-
nalregistret, till villkorlig dom for tre fall av urkundsforfalskning och tva fall av
bedrégeri. En del av den tidigare brottsligheten var likartad, men all den tidiga-
re brottsligheten 13g flera ar tillbaka i tiden. Den narmast foregaende brottslig-
heten hade intréffat sex &r tidigare och den brottslighet som da hade varit likar-
tad, en cykelstdld, var av |agt varde och framstod som en impulshandling och
var inte tillrécklig for att 1&nka de i domen aktuella bedrégerierna till den tidiga-
re brottsligheten. Som skal mot fangelse angavs ocksa att den tilltalade brutit
mot ett tidigare livsmonster. | NJA 1995 s. 708 hade den tilltalade gjort sig
skyldig till olovlig kérning, grovt brott, vid sex olika tillfallen, rattfylleri i tva
fall och narkotikabrott som var att anse som ringa. Brotten var begangna 1993
och 1994. Under aren 1991 till 1993 hade han domts tre ganger i allt vasentligt
for liknande brott och for férmogenhetsbrott. Vid det forsta tillfallet blev do-
men skyddstillsyn och vid de andra forordnande om att skyddstillsynen skulle
omfatta &en de nya brotten. HD provade om é&terfallet skulle kunna gora att
skyddstillsynen skulle kombineras med fangelse men sa bedomdes inte vara
fallet. Varken straffvardet eller aterfallet utgjorde enligt domstolen tillrackliga
skél for det och domen blev déarfor vanlig skyddstillsyn. Ingenting sades om en
foreskrift om samhéllstjénst.

6.5.2.3 Brottets art

Vissa brott kan enligt férarbetena anses motivera ett kort fangel sestraff, utan att
de har nagot sarskilt hogt straffvarde. Det aterknyter till den praxis som hade
utvecklats innan pafdljdsbestamningsreformen 1989 och det ar framst allman-
preventiva skal som foranleder denna bedémning.®* Forarbetena anger att det
"framst” & allmanpreventiva skal som beaktas, vilket maste betyda att det &ven
kan finnas andra skal som leder till denna beddmning. Vilka dessa skulle vara
tycks dock inte vara klarlagt.?®® Overhuvudtaget anses artbrott vara ndgot av det
mest komplexa i 1989 &rs péfljdsbestamningsreform. 2°

Brottet ségs i sadana hér fall vara av en sadan art att pafoljden bedoms behdva
bli fangelse. Enligt Zila tycks lagstiftaren utga fran att bekdmpningen av vissa
brott kréver strangare straff an vad som behévsi andra fall. "

Om ett brott & ett sk. artbrott, krévs sérskilda skél for att fangelse inte ska
véljas. Sadana skél finns bl.a. i 30:9 st. 2, dar det foreskrivs om sérskilda skél
for att valja skyddstillsyn.?®® Aven billighetsskdlen och andra omstandigheter
kan utgora sddana sérskilda skél, ndgot som kan utlasas av BrB 30:4 st. 1.
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Som exempel pa brottstyper som faller in under denna grupp anger forarbetena
rattfylleri (vilket motsvarar det som numera kallas grovt rattfylleri), vissa brott
mot jakt- och vapenlagstiftningen och olovlig vistelse i riket enligt 978 utlan-
ningslagen. Aven vissa former av brottstyperna misshandel och vald mot tjans-
teman samt vissa typer av skattebrott, raknas hit.* Fler exempel & olaga hot,
mened, grov olovlig kérning och narkotikabrott.?*

Det &r dock aldrig sjdva brottstypen som avgdr om ett enskilt brott &r ett art-
brott eller inte, utan det & istdllet vissa konkreta garningar som kan bedémas
vara av den arten att fangelse bor utdémas. Det hindrar inte att det anda ar
manga fler garningar som ryms under t.ex. 4a8§ trafikbrottslagen (om grovt ratt-
fylleri) som utgor artbrott an sadana som gar in under stoldbestammelsen i BrB
8:1.%" Det kan darfor finnas skal att uppstalla en modell dver vilka brotts-typer
som har hdga "artvarden” och vilka som har l&gre. Nar man anvander sig av
dessa ska man dock alltid hai dtanke att det egentligen ar de konkreta garning-
arna som ska bedémas.

Borgeke presenterar en modell, dar brotten har delatsin i fyra olika nivaer. Med
hjdp av modellen ser man att olika brottstyper har olika hoga artvarden och att
artbrc;tltzsfaktorn ska vagas samman med brottets straffvarde samt med aterfall i
brott.

Pa den forsta nivan aterfinns brott som inte har ndgot artvarde alls, sasom nas-
tan undantagsldst ar fallet vid exempelvis stéld, bedrageri och férskingring. Om
straffvardet understiger ett & ar det endast dterfallsfaktorn som kan tala for
fangelse. Personer som begdr den hér typen av brott kan ofta domas till alterna-
tiva pafoljder flera ganger innan fangelse blir aktuellt.

Den andra nivan bestér av brott dar ett artvarde finns, men dar detta & méttligt.
S4 & ofta fallet vid brotten mot borgenarer, skattebedrageri och skadegorelse.
Om straffvardet & mattligt doms den tilltalade forsta gangen regelmassigt till
villkorlig dom, men riskerar nésta gang att hamna i fangelse.

Brott med medelhogt straffvéarde befinner sig pa den tredje nivan, t.ex. fall av
misshandel, olaga hot och vald eller hot mot tjansteman. Forsta gangen blir
pafoljden ofta ett alternativ till fangelse, om straffvardet &r Iagt. Vid &terfall har
den tilltalade dock svart att undga fangelse, om han inte kan peka pa starka skal
som talar mot en sadan péfoljd.

Pa den fjarde och sista nivan aterfinns brott med mycket hogt artvarde. Exem-
pel pa sadana brottstyper & mened, grov olovlig kérning, grovt rattfylleri, nar-
kotikabrott, jaktbrott och brott mot utlanningslagen. Har doms till fangelse re-
dan forsta gangen, om inte sk av betydande styrka talar for ett alternativ till
fangelse.

29 Prop, 1987/88:120, s. 100.
#9Borgeke, s. 11.

1 Borgeke, s. 4.

2 Borgeke, s. 11.



En brottstyp som misshandel & egentligen mycket svart att placera in pa art-
vardeskalan. De gérningar som placeras in under misshandel av normalgraden
kan se valdigt olika ut och ligger mycket olika pa artvardeskalan. Som exempel
kan ges att hustrumisshandel och oprovocerad gatumisshandel ligger hogt, me-
dan ett sk. dansbaneslagsmal ligger 14gt.>

Grovt rattfylleri medfor dock inte léngre fangelse vid forsta tillféllet och hor
kanske darfor inte langre hemma pa niva fyra i Borgekes indelningsgrupper.
Sedan arsskiftet 1999 medfor enligt Borgeke grovt rattfylleri forsta gangen en
dom pa villkorlig dom med samhéllstjanst om den tilltalade inte hade nagra
alkoholproblem, skyddstillsyn med samhdlstjanst om alkoholproblemen var
méttliga och kontraktsvard om de var allvarliga. Andra gangen samma person
gor sig skyldig till grovt rattfylleri finns en dterfallsfaktor, om det inte gatt allt-
for lang tid och domen blir da ett fangelsestraff som kan verkstdllas genom
elektronisk 6vervakning. Tredje gangen blir domen ett fangel sestraff som verk-
stélls i anstalt om aterfallet sker inom tre ar, nagot som foljer av 28 st. 2 lagen
om intensivévervakning med elekronisk kontroll. %

Som exempel pa omstandigheter som talar for att ett brott & av en sadan art att
fangelse ska véjas som péfoljd, namns i forarbetena att en viss typ av brott har
blivit mer utbredd eller att den har antagit mer elakartade former. Dessa an-
standigheter siga vara av allmanpreventiv natur.?® Som angavs i avsnitt 4.1.2.2
anser dock Borgeke att den omstandigheten att ett brott blivit mer elakartat inte
grundar sig p& allmanprevention, utan & en faktor som paverkar straffvardet.?*
Han anser dven att samma omstandigheter som paverkar brottets straffvarde
inte ocksd ska paverka avgorandet om brottet &r ett artbrott.?’

Déaremot kan den omstandigheten att en brottstyp blivit mer utbredd, enligt
Borgeke vara en "artomsténdighet”. Att en viss typ av brottslighet har okat i
antal medfér inte att varje garning for sig har ett hogre straffvéarde. Daremot
anser han att en viss 6kning av ett visst brottsligt handlingssétt bor kunna moti-
vera ett strangare péfoljdsval. Borgeke pdpekar dock att praxis inte alltid funge-
rar sa att en skarpning sker av pafoljdsvalet nar en viss typ av brottslighet okat i
antal. Exempelvis medférde inte den 6kning av stéldbrottsligheten som skedde
vid inférandet av sjalvbetjaningsbutiker, nagon sadan 6kning. Inte heller -
ningen av checkbedrégerierna som forekom i Sverige i slutet av 1960-talet.*®

| praxis forekommer ocksa ytterligare en allménpreventiv omstéandighet som
det hanvisas till vid artbrott, namligen att brottsligheten ar svéar att férebygga
och upptacka. Borgeke stédller sig bakom en sadan uppfattning, men menar att
domstolen da, som alltid vid sddana bedémningar, verkligen ska ha nagot wn-
derlag for att ett skarpt pafdljdsval verkligen har allménpreventiva effekter.
Overhuvudtaget anser han att man ska vara forsiktig nér man bedomer vilka

3 Eorelasning av Martin Borgeke, 29 september 1998 och SOU 1995:91 s, 135f.

! Forel asning av Martin Borgeke, 13 oktober 1998. Se &ven prop. 1997/98:96, s. 96ff.
Se dven NJA 1997 s. 278, som utgjorde en andring av tidigare praxis. En kvinna
med méttliga alkohol problem domdesttill skyddstillsyn med samhallstjanst for grovt
rattfylleri.

215 Prop. 1987/88:120, s. 100.

21° e gven von Hirsch och Péle, s. 246.

27 Borgeke, s. 8f.

“8Borgeke, s. 8f.
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omstandigheter som ska tilldtas verka skarpande vid bedémningen av brottets
art. 220

Att |&ta brottets art vara en pafoljdsbestamningsfaktor, medfor att lagstiftaren
overfor almaéanpreventiva dvervdganden om bestraffning av vissa handlingar
fran lagstiftningsnivan till domstolsnivan. Som framgatt i avsnitt 2.2.1 ska
egentligen allmanpreventiva skal bara ha betydelse pa lagstiftningsnivan och ha
som enda funktion pa& domstolsnivan att visa att det i lagen uppstéllda straffho-
tet inte & tomt. Brottets art utgor alltsa ett undantag fran den principen. Fragan
huruvida domstolarna bor beakta allménpreventiva aspekter vid péfoljdsbe-
stamningen & omstridd. Kritiken som framfors & dels att allmanpreventionen
inte &r effektiv vid pafoljdsval, dels att det & moraliskt betankligt att ha ett -
foljdssystem dar den enskilda straffas for att andra medborgare ska avhalla sig
frén att bega brott.??° von Hirsch och Pale anser att de empiriska och moraliska
problemen med allmanpreventiva beddmningar av de enskilda fallen, som an-
ges i motiven till pafdljdsbestamningsreformen 1989, kvarstar &ven ndr man
som vid artbrotten anvander de allmanpreventiva skalen generellt.??* De anser
darfor att det basta vore att utmonstra artbrott ur pafoljdsbestamningen. %

Enligt Thunberg tycks vissa brott som anses vara artbrott av allméanpreventiva
skél, egentligen vara det av ndgon annan anledning. Vid vissa typer av brott,
t.ex. brott riktade mot staten, kan man enligt Thunberg méjligen utldsa vissa
resonemang om allmanpreventiva effekter. Men annars anser hon att en sam-
manblandning eller 6verlappning ofta brukar ske av allmanprevention och indi-
vidualprevention. Dessutom misstanker hon att det vid vissa integritetskran-
kande brott som brukar anses vara artbrott, t.ex. sexuellt ofredande, olaga hot
och barnpornografibrott, egentligen &r frdga om hansyn till brottets straffvéard-
het. Om straffvardet inte nar upp till ett ars fangelse och presumtionen darfor &r
att fangelse inte ska utdémas, kan man genom att hanféra brottet till artbrotts-
lighet undvika ett stotande resultat.??®

von Hirsch och Pale har satt upp tre kriterier for vad som de anser borde krévas
for att ett brott ska kunna anses vara ett artbrott. Det forsta kriteriet & att man
tror att den allmanpreventiva effekten verkligen kommer att uppnas, vilket gall-
er vid brott som begas av sk. "vanliga manniskor”. Dessa brott brukar kallas
" Svenssonbrott”. Det andra kriteriet & att det finns risk for allvarliga konse-
kvenser for potentiella offer och det tredje att brottet utgor ett allvarligt sam-
héallsproblem. Enligt von Hirsch och Pale kan man da komma fram till att grovt
rattfylleri och sk. dansbaneslagsmdl utgor artbrott, medan t.ex. oprovocerad
gatumisshandel faller pa att det inte &r ett ” Svenssonbrott”. De som utévar den-
na form av misshandel ar ofta gangmediemmar som kan antas inte lata sig av-
skrackas av ett strangare pafoljdsval. Ett sddant resonemang kan tyckas vara
konstigt, eftersom manga anser att oprovocerad gatumisshandel ar allvarligare
an misshandel i en nojeslokal. Detta & dock enligt von Hirsch och Pdle ett u-
slag av logiken bakom allmanpreventionen; tyngdpunkten ligger pa avskrack-

29 Borgeke, s. 9.

20 \;on Hirsch och Péle, s. 243.

21 \son Hirsch och Péle, s. 243 not 6.
22 \;on Hirsch och Péle, s. 257.

2 Thunberg, s. 261f.
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ning och inte p& den begangna garningens klandervardhet.??* Som anforts ovan

anses ju oprovocerad misshandel ha hogre artvéarde @n dansbaneslagsmal, nagot
som stoder Thunbergs teori om att en garnings straffvardhet ibland tilléts spela
in i beddmningen.

Varfér kan man inte ge t.ex. grovt rattfylleri ett straffvarde pa ett ar, sa att pre-
sumtionen blir fangelse, sa att man slipper att resonera kring artvarden? Straff-
vardet for grovt rattfylleri & vanligen en manad. Anledningen till att det inte
gar att hoja straffvardet pa det sattet & att man enligt ekvivalensprincipen ska
ge brott med samma straffvarde i princip samma straff. Straffvardet bygger ju
bl.a. pa skada och skuld. Skadan bedoms pa det sattet att faktiskt intraffad ska-
da har ett hogre straffvérde an en risk for skada. Skulden anses vara légre efter-
som gérnin%smannen handlar oaktsamt, snarare an uppsétligt, med avseende pa
denna risk.

Brottets art utgor inte nagot hinder for att déma till kontraktsvard. | forarbetena
namns sarskilt att kontraktsvard kan anvandas vid rattfylleri och narkotika-
brott.”® Som Borgeke pdpekar skulle det vara underligt om det foreldg be-
gransningar for domstolen att doma till kontraktsvard vid sadana brott, som ju i
det narmaste definitionsmassigt har sin bakgrund i missbruk. %’

Lika l&tt & det inte att doma till samhéllstjanst vid artbrott. | forarbetena till
forsoksverksamheten med samhdllstjanst, uttalade departementschefen att
brottets art inte gor att samhallstjanst inte kan anvandas, sa lange straffvardet ar
1&gt.?® Enligt Borgeke kan man av rattspraxis dra slutsatsen att samhallstjanst
kan domas ut vid artbrottslighet sa lange straffvardet inte & hogre an sex na-
nader. Att "artvardet” & hogt verkar inte spela sa stor roll, eftersom t. ex. grovt
rattfylleri kan leda till samhdllstjanst. Borgeke tror dock att mycket hdga art-
vérden kan gora att samhdllstjanst inte & lampligt. Exempelvis finns inga fall
dar samhallstjanst har anvants vid mened och jaktbrott.??

Nar det galler frAgan om brottets art kan anvandas vid skyddstillsyn kombinerat
med fangelse enligt BrB 28:3, anges i BrB 30:11 att denna kombination kan
anvandas endast nar det & oundgangligen pakallat med hansyn till brottslighe-
tens straffvéarde eller till den tilltalades tidigare brottslighet. Brottets art namns
altsd inte och detta forklaras i propositionen infor pafoljdsbestamningsrefar-
men med att ett fangelsestraff som utdéms med hénsyn till brottets art regel-
massigt ar kort. Fangelse ska da anvandas ensamt och inte kombinerat med
skyddstillsyn. Kombinationen skyddstillsyn med féangelse ska dock bara anvan-
das nar aternativet & att doma den tilltalade till ett langre fangelsestraff.?*°
Enligt Borgeke & det dock vid vissa brott, som i praxis foranleder fangelse-
straff pd mellan sex och elva manader, i huvudsak deras art som avgor @

24 yon Hirsch och Péle, s. 248ff.

225 yon Hirsch och Péle, s. 249f.

%5 Prop. 1986/87:106, s. 35f och s. 58ff.

“7Borgeke, s. 13.

28 Prop. 1989/90:7, s. 20.

9 Borgeke, s. 13f.
I NJA 1994 s. 468 démdes den tilltalade (som vid en del av brottdigheten var under 21
ar) till skyddstillsyn med samhallstjanst for hustrumisshandel, som har ett tamligen
hogt artvarde och dar straffvardet var sex manader.

20 Prop. 1987/88:120, s. 108.



foljdsvalet. Som exempel ges narkotikabrott, varusmugglingsbrott och brott
mot alkohollagen. Att det i sddana fall skulle vara nodvandigt att doma till ett
langt fangelsestraff istallet for till skyddstillsyn kombinerat med ett kort fangel-
sestraff ar , anfor Borgeke, svart att forstd. Borgeke anser att det dven i dessa
fall ska ga att anvanda sig av pafoljdskombinationen skyddstillsyn med fangel-
se. Det bor dock i safall kravas att skyddstillsynsskalen & mycket framtradan-
Se,zg.lex. nar det galler unga lagovertradare eller dar dterfallsfaktorn ar betydan-
e.

Av NJA 1992 s. 190 och 1993 s. 746 framgdr att HD &r forsiktig med att u-
namna brottstyper som artbrott. | dessa fall ansdg RA att forsakringsbedrageri
borde betraktas som artbrott.

6.6 Unga lagtvertradare

6.6.1 Allmant

Principen att man sa langt som majligt ska forsoka undvika att doma till fang-
else, gor sig med séarskilt styrka gallande betréffande de unga lagovertrédarna.
Om man Overhuvudtaget ska tillampa presumtionen att ett straffvarde pa ett ar
bryter presumtionen mot fangelse ndr det handlar om de unga lagbvertrédarna,
& omdiskuterat. | HD:s praxis anses presumtionen gélla ocksa de unga, se t.ex.
NJA 1991 s. 444 och 1994 s. 153. Enligt KBrB 11l kan man dock inte tillméta
straffvardet samma betydelse som skél for fangelse nér det galler unga som nér
det galler vuxna. Om presumtionen i fraga gdler, & BrB 30:5 den praktiskt
mest betydelsefulla omstandigheten som kan bryta den.??

| BrB 30:5 st. 1 foreskrivs att ratten, for brott som ndgon har begatt innan han
fyllt 18 ar, far doma till fangelse endast om det finns synnerliga skal. Det han-
visas dar ocksa till BrB 31:1a, dar det framgar att domstolen i sa fall ska doma
till sluten ungdomsvard, om det inte med hansyn till den tilltalades dlder vid
lagforingen eller pa grund av annan omstandighet finns sarskilda ska mot det. |
BrB 30:5 st. 2 stadgas att rétten far, for brott som nagon har begétt efter att han
fyllt 18 men innan han fyllt 21 &r, doma till fangelse endast om det med hansyn
till gérningens straffvérde eller annars finns sérskilda skal for det. Med uttryck-
et "annars’ menas enligt forarbetena brottets art eller &erfall i brott.”

Det & svart att faststélla ndgra generella riktlinjer for nar fangelse ska tillam-
pas, eftersom det & sa manga faktorer som spelar in. Man kan dock faststélla
att ju ndrmre 21-arsgransen man kommer, desto svagare blir skden som med
héinsyzr;4 till garningsmannens ungdom talar for en icke frihetsberévande pa-
foljd.

#1Borgeke, s. 17.

%2 Bergm.fl., s. 245.

3 Prop. 1987/88:120, s. 103.
24 Prop. 1987/88:120, s. 103.



6.6.2 Ungdomar mellan 15 och 17 ar

For ungdomar i den har ddersgruppen &r det i stort sett bara brottets straffvarde
som talar for fangelse och detta straffvarde maste enligt Jareborg vara mycket
hogt. > Enligt forarbetena &r det svart att for denna &lderskategori ange situa-
tioner dar tidigare lagféringar eller brottets art leder till fangelse.®® | NJA 1996
s. 757, domdes dock en 17-aring till fangelse for mened. Enligt Borgeke skulle
detta kunna tyda pa att mycket hoga "artvarden” kan leda till fangelse aven for
mycket unga lagovertradare. Han pdpekar dock att detta & tveksamt eftersom
fallet & mycket omdiskuterat. Ett justitier&d var ocksa skiljaktigt. =’

6.6.3 Ungdomar mellan 18 och 20 ar

Aven for ungdomar som vid brottstillfallet var 18 till 20 & gamla, & det framst
brottets straffvarde som talar for fangelse. For dem kan det dock enligt forar-
betena forekomma att aterfall i brott medfor fangelse och det framfors ocksa att
brottets art inte sallan medfér fangelsestraff.?*® Jareborg uttrycker detta som att
BrB 30:4 st. 2 for ungdomar mellan 18 och 20 & maste gora sig gallande med
sarskild styrka.®® Enligt KBrB 111 doms till fangelse om brottsligheten varit
sarskilt svar eller omfattande eller om det & fraga om upprepade dterfall i grov
brottslighet, samt vid s3dana brottstyper, t.ex. trafikbrott, dar kortare fangelse-
straff & den normala p&foljden. 2

6.7 Vard inom socialtjansten

| BrB 31:1 st. 1 framgdr att vard inom socialtjansten endast ska anvéandas om
domstolen finner att de av sociatjansten planerade étgarderna ar tillrackligt
ingripande med hansyn till brottslighetens straffvarde och art samt till den till-
talades tidigare brottslighet.

Vid den hér beddomningen ska domstolen bl.a. vaga in om de planerade insat-
serna ska goras med stéd av SoL eller LVU (LVU anses vara mer ingripande
eftersom varden da inte sker pa frivillig basis), vardinsatsernas karaktar och
omfattning samt vardtiden. Dessa omstandigheter ska vagas mot brottets straff -
varde och art samt den tilltalades tidigare brottslighet. Om de planerade atgar-
derna & begrénsade till t.ex. enstaka stédsamtal eller forordnande av kontakt-
person, bor ett dverlamnande ske endast vid brottslighet av lindrigare slag. Om
insatserna istallet planeras besta av att den unga, med eller utan samtycke, ska
tas om hand for placering i exempelvis familje- eller HVB-hem, kan ett dver-
lamnande komma ifréga @ven vid allvarligare eller mer omfattande brottslighet.
Bedomningen av dessa faktorer ska ocksa vagas mot den tilltalades ader. Ju
yngre han &r, desto storre utrymme finns det att vélja ett éverlamnande till vard
inom socialtjansten aven for allvarlig brottslighet. Domstolen ska @ven vaga in

%5 Jareborg, s. 171.

%0 prop, 1987/88:120, s. 103
%7 Borgeke, s. 18.

8 Prop. 1987/88:120, s. 103.
29 Jareborg, s. 170.
“°Bergm.fl., s. 254.



de eventuella tilldggssanktioner, t.ex. boter eller ungdoms-tjanst, som kan
komma ifréga.?*

| praxis har domstolen funnit att vard inom socialtjansten kan ske aven om den
tilltalade gjort sig skyldig till brott med mycket hogt straffvarde. | RH 1993:10
domdes den tilltalade, som vid 15 och ett halvt ars alder gjort sig skyldig till
mord, till vard inom socialtjansten. | NJA 1996 s. 509, det s.k. ”Klippanmalet”,
blev dock domen for den tilltalade, som just fyllt 16 ar, fangelse. | bada fallen
handlade det om instabila ungdomar som hade daliga personliga och sociala
forhallanden. Garningarna var ocksa ganska lika; i bada fallen hade offret fcr-
foljts nattetid, i RH 1993:10 av fem och i "Klippanmalet” av tva personer och i
bada falen skedde dadet genom knivstick. | "Klippanmdlet” fanns det dock
aven ett rasistiskt motiv och den tilltalade var nagot adre, namligen ett halvar.
HD anforde i "Klippanmalet” att ”&ven om det vore onskvart att [den tilltalade]
dverlamnades till vard inom sociatjansten.... kan det for narvarande inte anses
mojligt att tillgodose detta 6nskemal”.

6.8 Sammanvagning och avvagning

Som framgatt ovan bestar pafoljdsvalet av en rad olika presumtioner och rikt-
varden som talar for och emot ett féngelsestraff. De tre skdlen for att vélja
fangelse som finns i BrB 30:4 ska vid behov vagas samman for att eventuellt
tillsasmmans kunna bryta presumtionen mot fangelse. Dessa tre skal ska sedan
vagas mot de ska som talar mot fangelse. Dessa skal, som ocksa vags samman
med varandra, &r, som tidigare angivits, omstandigheter uppréknade i BrB 29:5,
vissa andra omstandigheter som t.ex. savmordsrisk, men ocksa de ska som
talar for villkorlig dom i 30:7 och de skél som enligt 30:9 talar for skyddstill-
syn. Aven den tilltalades &lder ska enligt 30:5 raknas med. Den tilltalades per-
sonliga forhallanden ska alltsa vagas in pa olika sdtt och kan med storre eller
mindre styrka tala mot féngelse.

6.9 Straffmatningens roll for pafoljdsvalet

Vilken roll straffmétningen har vid paféljdsvalet ar oklart. | BrB 30:4 st. 2 star
det att straffvardet & en faktor som talar for féngelse och som angivits ovan
rader en presumtion for fangelse néar straffvardet &r ett ars fangelse eller mer.
Men vad hander om straffvardet & ett & samtidigt som billighetsskalen i BrB
29:5 ar mycket starka, s att ett utdomt fangelsestraff endast skulle bli exem-
pelvis fem manader 1angt? Innebar da det att presumtionen for fangelse &r upp-
fylld eftersom straffvardet faktiskt ar ett ar, eller ar det egentligen straffmét-
ningsvéardet som ska vara ett ar eller mer?

Borgeke anser att det ar straffméatningsvardet och inte straffvéardet som ska vara
paett ar eller mer for att utgora en presumtion for fangelse. | mitt exempel strax
ovan skulle i sa fall domstolen dar straffmétningsvardet var fem manader, inte
doma till fangelse om inte sammanvéagningen med brottets art och aterfall
skulle leda till att ett fangelsestraff ska démas ut. Ett fall dér det inte foreligger
nagot aerfall men dar artvardet & medelhogt, leder som sades ovan i avsnitt

1 Prop. 1997/98:96, s. 147.



6.5.2.3 ofta inte till fangelse om straffvardet ar 1agt. Straffvardet & ju ett & och
presumtionen ska da egentligen vara att fangelse ska utdémas. Men enligt Bor-
geke bor detta pafdljdsbestamningsmassigt jamstallas med fall dar straffvardet
& fem manader, varfor ett fangelsestraff i en sadan situation alltsa inte ska u-
démas.?*#

Jareborg anser att billighetsskélen kanske kan gora att presumtionen for féngel-
se vid ett straffvarde pa ett & bryts, men han &r lite mer tveksam. Han anfor att
relationen mellan riktlinjen att ett straffvarde pa ett ars fangelse eller hogre
medfdr en presumtion for fangelse och hénvisningen i BrB 30:4 till billighets-
skdlen i 29.5 & nagot oklar. Han tror dock att &minstone i en del fal, dar
straffvardet &r ett ar eller hogre, men dar en straffmétning pa grund av fore-
komsten av billighetsskal skulle leda till ett f& gelsestraff betydligt kortare an
ett &, bryts inte presumtionen mot fangelse.?* Holmquist uttrycker samma
tveksamhet néar hon anfor att det i dessa fall, atminstone om billighetsskalen &r
tungt vagande, torde finnas ett visst utrymme fér en sidan tolkning. %**

Enligt pafoljdsbestamningspropositionen kan billighetsskal leda till att villkor-
lig dom eller skyddstillsyn ska véljas, aven om straffvardet ar sadant att fangel-
se normalt skulle folja pa brottet. Detta torde betyda att presumtionen mot
fangelse da kan brytas. Enligt en SOU fran 1995 pekar lagtexten mot att man i
sadana lagen i forsta hand ska vélja en annan foljd an fangelse. Det anfors att
det som huvudregel torde vara sa att ett alternativ till fangelse ska véljas nar
billighetsskal gor att straffvardet understiger ett ar. Detta ska enligt utredningen
dock inte ske undantagslost. | fall dar straffvardet ligger pa ett ar eller mer, men
billighetsskal i form av att den tilltalade lider men av att pa grund av brottet
utvisas ur riket, kan domstolen doma en forstagangsbrottsling till fangel sestraff
pa tider som &r nagot kortare an ett ar. Vid lagre straffmétningsvarden anser de
dock att ett hansynstagande till utvisningsmenet kan leda till att det réder en
presumtion mot fangelse.?*

Borgeke gar dock, vilket framgatt ovan, ytterligare ett steg langre an de andra
och anfor att presumtionen troligen bryts ocksa nar det galler andra straffmét-
ningsregler. Om t.ex. en 16-aring gjort sig skyldig till ett brott med ett straff-
varde pa ett &, medfor detta efter reduceringen pa grund av alder enligt BrB
29:7 <. 1 att straffméatningsvéardet ligger pa cirka fyra manader. Enligt Borgeke
innebar detta att det inte langre foreligger ndgon presumtion for fangelse efter-
som man hamnat under ettdrsgransen. Han p&pekar dock att detta &r osakert.?*

HD verkar halla fast vid presumtionen att fangelse ska utdémas om straffvardet
ar ett & aven nar straffméatningen foranleder ett kortare straff, se bl.a. NJA 1989
S. 870, 1991 s. 444, 1994 s. 153 och 1997 s. 652.

Att 29:5- omstandigheterna ska raknas med vid péfoljdsvalet &r klart, eftersom
30:4 st. 1 hanvisar till 29:5. Det ligger da nara till hands att dessa kan bryta
presumtionen for fangelse vid ett straffvéarde fran ett ar. Men om &ven annan

2 Borgeke, s. 12.

#3 Jareborg, s. 169f.

24 Holmqyist, s. 197.

5 50U 1995:91 del |1, s. 123f.

#® Eorelsning av Martin Borgeke, 29 september 1998.
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straffmétning ska ske i samband med pafoljdsvalet, verkar det ju ontdigt att i
BrB 30:4 hanvisa till 29:5. Dessutom ska man ju redan ta hansyn till ungdom i
30:5, varfor 29:7 kan tyckas vara till for att i de fall man anda kommer fram till
att fangelse ska utdémas, aminstone gora detta straff sa kort som méjligt. En
s&dan syn stammer béttre dverens med lagtexten och straffvardeprincipen. A
andra sidan kan det tyckas vara mérkligt att domstolen, ndr den kommit fram
till att mycket talar till den tilltalades fordel, &nda ska vara tvungen att doma till
fangelse. Det & kanske rimligare att arbeta utifran den tid som verkligen skulle
ha domts ut nar alla omstandigheter har beaktats, @n utifran ett straffvarde som
inte visar den verkliga tiden som den tilltalade eventuellt ska fa vistas i fangel-
se. Fragan &r svarlost.



/. Rattspraxis

| detta kapitel ska tva brottstyper redovisas, namligen ran och misshandel. Ran-
fallen & intressanta for att de alla handlar om unga lagévertrédare och visar pa
den avvagning som maste goras mellan hansyn till framst ader, straffvarde och
personliga forhdllanden. Fallen om misshandel handlar om bade vuxna och
unga lagovertrédare och tas med for att utreda hur olika omstandigheter kring
sélva garningen paverkar artvardet. De utvalda fallen ska visa hur pafoljdsbe-
stamningen gar till i praktiken; hur domstolen resonerar kring de olika omstan-
digheterna som talar for olika pafoljder.

7.1 Ran

7.1.1 NJA 1989 s. 870

7.1.1.1 Presentation

A 17 & och B 18 &r hade gjort sig skyldiga till forsok till ran pa C, genom att A
hotat C med kniv och B tagit tag i C:s arm, varpa A uttalade ”hit med pengar-
na’ eller ndgot liknande. B holl &ven i en startpistol, men denna s&g inte C.
Ranet agde rum utomhus pa natten pa en gatai Stockholm.

Bé&de A och B levde under ordnade forhéllanden, var ostraffade och var inte
ké&nda hos polisen.

HD konstaterade till en borjan att det inte fanns ndgon anledning att dvervaga
ett 6verlamnande till vard inom sociatjansten enligt BrB 31:1. Inte heller inne-
bar deras hemforhallanden eller personliga forhdlanden i ovrigt att skal fanns
att vélja skyddstillsyn. Villkorlig dom kunde daremot komma ifraga, eftersom
utredningen klart talade for att brottet var en engangsforeteelse. Valet stod déar-
for mellan villkorlig dom och fangelse.

Straffskalan for ran ligger pa fangelse i lagst ett och hogst sex ar. HD framhdll
vid straffvardebedomningen att ranforsoket begicks pa natten med knivhot, pa
ett satt som var agnat att fa ranoffret att frukta for sitt liv. HD anforde att ran-
forsoket visserligen verkar ha varit en "impulshandling féranledd av en ung-
domlig ingivelse att foreta sig ndgot spannande”, men att ett sadant syfte inte
kan anses mindre straffvart &n en ren tilldgnelseavsikt. Inte heller kunde den
omstandigheten att brottet bara var ett forsok inverka pa straffvardebedomning-
en, eftersom det narmast berott pa en slump att brottet inte fullbordats.

Som en straffvardehdjande faktor angavs ocksa att brottsligheten ifraga blivit
mer utbredd. HD hénvisade till en publikation av BRA och till uttalanden i de
senaste arens budgetpropositioner, dar det framgick att det skett en ckning av
ungdomars andel i utomhusran.

De angivna omstandigheterna ledde enligt HD till att ranférsoket maste anses
ha ett betydande straffvarde. Om A och B hade varit vuxna skulle straffet ha
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blivit fangelse omkring tva ar. En presumtion foreligger da for ett fangelse-
straff.

Betraffande brottslighetens art angav HD att ran inte tillhor den grupp av brott
som pa grund av sin art anses motivera ett fangel sestraff trots att garningen inte
har ndgot hogt straffvarde. De angav dock att bestamningen om brottets art kan
komma till anvandning &ven i fall dér det av almanpreventiva skél borde fe-
aktas vid pafoljdsbestamningen att en brottslighet blivit mer utbredd eller anta-
git mer elakartade former. HD papekade dock att ett utrymme for sadana 6ver-
vaganden redan finns vid bestdmmandet av straffvéardet.

Né&gra omstandigheter som réknas upp i BrB 29:5 ansdgs inte finnas.

Det som framkommit sa langt i fallet talar for ett fangelsestraff av ansenlig
langd. Hérefter togs dock hansyn till de tilltalades |aga alder. A kunde enligt
BrB 30:5 st. 1 endast domas till fangelse om det fanns synnerliga skél for det.
Enligt st. 2 fick B endast domas till fangelse om det foreldg sarskilda skal for
det. Det betonades att fangelse, atminstone for ungdomar som liksom A var
under 18 nér de begick brottet, endast i sdllsynta undantagsfall far domas till
fangelse. HD angav att de unga lagbvertradarna i forsta hand ska uppmaérk-
sammas av de sociala myndigheterna och att frihetsstraff fér dessa manniskor
kan fa en starkt nedbrytande effekt.

Vid den dlutgiltiga sammanvagningen papekade HD att det hoga straffvardet
gjorde att villkorlig dom, &en om den férenades med ett bétesstraff, inte kunde
anses vara tillrackligt ingripande. Med beaktande av att A var narmare 18 & nér
han begick brottet fick synnerliga skél anses finnas for att doma honom till
fangelse. Darmed fanns ocksa sarskilda skal for att doma B till fangelse.

Med stod av BrB 29:7 sattes straffet ner till sex manaders fangelse vardera for
A och B.

7.1.1.2 Skiljaktig mening

Tvajustitierad var av skiljaktig mening. De anforde att den omstandigheten att
personran begangna av ungdomar utomhus Okat i antal visserligen & orovéack-
ande och att atgarder bor vidtas for att komma till ratta med sadana problem.
De ansdg dock inte att detta skulle paverka valet av pafoljd i malet.

Straffvardet skulle enligt dem alltsa inte paverkas av att ungdomar i okad u-
strackning har borjat bega den har typen av brottslighet. Straffvardet angavs
varai vart fall betydligt mer an ett ars fangel se.

Néar det galer sarbehandlingen av unga lagovertradare, ansdg de att det stam-
mer bast med den restriktiva installning till fangelsepafdljd for garningsman
under 18 & som framkommer av tidigare praxis®’ och av p&f6ljdsbestamnings-
propositionen, att anse att det inte foreligger synnerliga skal for att doma A till
fangelse. Detta trots att ranforstket ansags vara ett mycket allvarligt brott med
hogt straffvarde. Nér det géller B angavs att lagstiftningen [éamnar ett storre
utrymme fér att ddma honom till fangelse, men att det, med hansyn till det an-

#" Hanvisning gorsbl.a. till NJA 1979 's. 139, 1983 s. 500, 1985 s. 452 och 1988 s. 55.
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forda och da utredningen narmast gav for handen att han var den mindre aktiva
av de bada, inte heller foreldg sérskilda ska for att déma honom till fangelse.
Bade A och B domdes darfor till villkorlig dom och béter.

7.1.1.3 Kommentar

HD angav klart och tydligt i domskalen vilka faktorer de ansdg skulle paverka
straffvardet och vilka skal som de ansdg tala for och emot fangelse. Att de klart
angav hur hogt straffvardet var & mycket bra.

HD later inte den omstandigheten att brottet tycks ha varit en impulshandling
paverka straffvardet. Av forarbetena framgar dock att en impulshandling nor-
malt inte har samma straffvarde som ett handlande som &r évervagt.>*® Vad HD
anger & dock snarast att den omstandigheten att A och B begick handlingen pa
grund av en ungdomlig ingivelse att foreta sig nagot spannande inte & mindre
straffvart an om det hade varit fraga om en ren tillagnelseavsikt. Detta ar nog
riktigt och dessutom & det nog inte en impulshandling som sénker straffvardet
utan ett dvervagt handlande som hojer det.

Att impulshandlingen sdgs vara féretagen av en ungdomlig ingivelse skulle
kunna innebéra att den formildrande omstandigheten i BrB 29:3 st. 1 p. 3 &r
tillamplig. Har kan straffet séttas ned om den tilltalades handlande stétt i sam-
band med hans uppenbart bristande utveckling, erfarenhet eller omdomesfer-
maga. Bristen ska alltsa vara uppenbar och bestammelsen ska enligt forarbetena
tillampas med stor restriktivitet.?*® Det ska alltsa troligen till ndgot mer for att
denna bestammel se ska vara tillamplig.

Den skiljaktiga meningen har enligt min mening mycket fog for sig. Att gaturan
begangna av ungdomar utgor ett stort problem, borde kunna atgérdas pa annat
och mycket effektivare sétt an genom ett andrat pafoljdsval. Situationen pamin-
ner om diskussioner som fors betraffande kriminalisering av féreteelser som
t.ex. prostitution. Pa samma satt som man da kan tycka att lagstiftningsvagen
inte & den lampligaste for att kommatill rétta med det problemet, kan man har
fundera pad om problemet med de tkande gaturanen |6ses pa lampligaste séttet
genom en hojning av straffvardet. Dessutom borde klandervérdheten i det en-
skilda fallet inte paverkas av att manga andra begar samma typ av brott. Jag
skulle i safall hellre ge brottet ett hogre artvarde, men i sa fall maste det forst
utredas om nagon allmanpreventiv effekt verkligen skulle uppsta

Ett av fallen som dissidenterna hanvisar till, NJA 1979 s. 139, d& synnerliga
skal for fangelse inte ansags finnas, & mycket likt NJA 1989 s. 870. Precis som
i sistnamnda fall var det frdga om en géarningsman, A, som snart skulle fylla 18
ar och som hade gjort sig skyldig till ran. | det har fallet rérde det sig &ven om
flera dtalspunkter och det var fraga om aterfall i brott. Garningen gick till sa att
B riktade en pistol mot en postexpedit, medan A riktade en kniv mot expediten
och en annan person. Skillnaden &r att i fallet fran 1979 skedde ranet inomhus
pa ett postkontor, pa dagen. | fallet fran 1989 talas det ju om att den omstandig-
heten att personran utomhus begangna av ungdomar har 6kat och att det hojer
straffvardet, samt att detta hojs dven pa grund av att ranet skedde pa natten.

28 Prop. 1987/88:120, s. 81.
%9 Prop. 1987/88:120, s. 86.
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Fallen & dock inte sa l&tta att jamfora, eftersom den tilltalade i fallet fran 1979
hade svéra personliga och sociaa forhdllanden. Dessutom tog man ju pa den
tiden hansyn till individual preventiva aspekter, nagot som kanske foranledde en
annan beddémning an den som skulle skett idag.

7.1.2 NJA 1990 s. 578

7.1.2.1 Presentation

A 17 & ranade tillsammans med kamraten B mannen C. Ranet gick till sa att A
slog C med ett knytndvsslag, med foljd att C foll ihop medvetslos samt fick
smérta och skador i ansiktet samt en tandskada, medan B tog C:s planbok, som
inneholl omkring 100 kronor eller mindre. Ranet skedde strax efter 22-tiden pa
kvéllen.

Vid straffvardebedomningen pdpekade HD att gérningen, som innefattade Gver-
fall och hansynslés misshandel mot en ensam person med personskador som
foljd, var av alvarlig karaktdr och hade ett betydande straffvérde. Garningen
beddmdes ha stora likheter med den i NJA 1989 s. 870, men som skillnad an-
gavs att den senare garningen bestod av ett knivhot som skedde pa ett sétt som
var &gnat att inge ranoffret fruktan for sitt liv. Mot bakgrund av vad som uttala-
des i det fallet kom HD i foérevarande fall fram till att straffet for ett likartat
brott beganget av en vuxen person skulle ha blivit fangelse 6verstigande mini-
mistraffet for ran, alltsa 6verstigande ett ar.

Eftersom A var under 18 & nar han begick brottet Gvervagdes forst om vard
inom socialtjansten kunde komma ifréga. Vid den bedomningen prévades om A
kunde bli foremd for vard och om de atgarder som eventuellt var aktuellai s
fall var tillrackligt ingripande med hansyn till bl.a. brottets straffvarde.

Vid utredningen framkom att A levde under instabila férhallanden. Han flyttade
hemifran redan vid 15 ars dder, hade langa tider gétt arbetslés men hade vid
tiden fér domen en tillfallig anstallning vid en bildacksfirma. Han drack en hel
del sprit, hade nyttjat en del hasch och amfetamin och hade hela sitt liv haft en
bristfallig vuxenkontakt eftersom han aldrig haft ndgon egentlig kontakt med
sin far.

Med hansyn till de personliga forhdllandena ansdgs det finnas ett behov av de
sarskilda omsorger som de sociala myndigheterna har att svara for. Dock var ett
overldmnande till sociatjénsten inte mojligt eftersom det forefoll tveksamt om
den familjehemsplacering som bdrjat planeras verkligen skulle bli av. Social-
tjansten hade inte heller planerat nagon annan atgéard som var tillrackligt ingri-
pande for att utgora ett alternativ till andra péfoljder.

Som framkommit hade A ett behov av stdd och hjép. Redan det gjorde att vill-
korlig dom inte kunde komma ifréga, varfor valet kom att sta mellan fangelse
och skyddstillsyn, eventuellt i férening med fangel se.

For skyddstillsyn talade A:s personliga situation. Garningen ansags dock vara

sadan att skyddstillsyn, dven i kombination med ett botesstraff, inte kunde an-
ses vara tillrackligt ingripande. Synnerliga skél ansags darfor finnas for att vélja
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en pafoljd som innefattar fangelse. HD papekade att skyddstillsyn kombinerat
med fangelse gor det mojligt att valja skyddstillsyn éen nér straffvérdet ar
hogt. Efter en sammanvégning av de forhallanden som paverkar pafoljdsvalet,
kom HD fram till att A skulle domas till skyddstillsyn kombinerat med en né-
nads fangel se.

7.1.2.2 Skiljaktig mening

Tva justitierdd var skiljaktiga. De anfdrde att garningen i och for sig ar av all-
varlig natur, men att den framstar som en impulshandling av engangskaraktar,
framkallad av.omdomeslGshet och ofdrstand. Ranet genomfordes utan vapen,
med vald som visserligen var kraftigt men som anda bara ledde till sma och
overgdende fysiska skador. Brottet hanfordes darfor till den kategori  ran, som
for en vuxen skulle ha inneburit ett straff pa ett ars fangelse, d.v.s. minimistraf-
fet for ran.

Eftersom straffvardet var ett ar foreldg en presumtion for fangelse, men da det
|8g precis pa gransen for att omfattas av presumtionen angavs denna inte vara
sa svar att bryta. Framfor allt skulle beaktas att synnerliga skal kravs for att A
skulle kunna domas till fangelse. Eftersom ranbrottet ansags ligga pa minimum
och A inte tidigare har gjort sig skyldig till brott kunde synnerliga skal inte
finnas for att doma till fangelse. Valet stod darfor mellan kriminalvard i frihet
och 6verlamnande till vard inom socialtjansten.

Vérd inom sociatjansten bedoms vara olampligt av samma ska som majorite-
ten anfort. Eftersom vard och stod behovdes var inte heller villkorlig dom aktu-
ellt, varpa skyddstillsyn istéllet framstod som den lampligaste pafoljden.

Eftersom straffvardet 1ag pa endast ett ars fangelse behdvde skyddstillsynen
inte kombineras med fangelse. Av vad som framkommit om A:s ekonomiska
situation, fanns inte heller skél att kombinera skyddstillsynen med bdter.

7.1.2.3 Kommentar

Skyddstillsyn kombinerat med féngelse anvands i fallet trots att straffvardet &r
Over ett ar. Detta stammer i och for sig i ala fall med Borgeke (se avsnitt
6.5.2.2 och 6.9), som ju talar om att straffmétningsvérdet, d.v.s. det straff som
annars skulle ha domts ut, inte far vara ett ar for skyddstillsyn kombinerat med
fangelse.

HD anger inte om allménpreventiva skal aven i detta fallet paverkade straffvér-
debeddmningen, utan hanvisar i ganska svévande ordalag till vad som uttalades
om straffvarde i NJA 1989 s. 870. Det vore onskvart om det skrevs ut i fallet
om ett sddant hansynstagande togs &ven har.

Att ett renodlat fangelsestraff inte var nodvandigt i forevarande fall berodde pa
att straffvardet var lagre, vilket i sin tur troligen berodde pa att gérningen inte
skedde med knivhot eller pa annat sitt som far ranoffret att alvarligt frukta for
sitt liv. Dessutom talade A:s personliga forhdllanden starkt for skyddstillsyn.
Om A:s personliga forhallanden talade mer for skyddstillsyn an vad de tilltala-
desi NJA 1989 s. 870 talade for villkorlig dom, vet jag dock inte.



7.1.3 NJA 1991 s. 444

7.1.3.1 Presentation

A hade vid 18 ars alder gjort sig skyldig till ran, genom att han och B nattetid
foljt efter pensiondren C, sparkat honom i ryggen och sedan hdllit kvar honom
pa marken och tagit hans planbok innehdllande cirka 300 till 350 kronor. A
hade aven gjort sig skyldig till stéld av en cykel vérd cirka 600 kronor.

HD anfdrde att minimistraffet for ran ar fangelse ett ar och att det darfor forelag
en presumtion for att ett fangel sestraff ska utddomas. Att den tilltalade var under
21 & och kunde fa en straffsankning under minimum med stod av BrB 29:7,
paverkade inte straffvardet och enligt HD inte heller presumtionen.

HD papekade att antalet gaturan forévade av ungdomar mot dldre ensamma
personer okat de senaste aren. Aven brottslighetens art och det forhallandet att
A tidigare vid tva tillfallen domts for formogenhetsbrott talade for att pafoljden
skulle bestdmmas till fangel se.

Nar det galler A:s personliga forhallanden framkom att hans hemforhallanden
var mindre goda och att familjen sedan 1984 haft stodkontakt enligt SoL. En tid
var A och hans syskon fosterhemsplacerade hos sin kontaktperson nér modern
avtjanade ett kortare fangelsestraff. Aven A sjdv hade varit foremal for social-
tjanstens intresse under senare delen av 1980-talet pa grund av att han gjort sig
skyldig till stélder och inbrott och 1988 och 1989 démdes han for huvudsakli-
gen formogenhetsbrott till vard inom socialtjansten. De senaste aren hade han
dock innehaft ett par praktikplatser som han erhdlit via ungdomsarbetsférmed-
lingen och han hade utvecklats i positiv riktning.

HovR domde A till skyddstillsyn med sarskilt foreskrift om samhéllstjanst och
nar malet kom upp i HD hade A redan arbetat av en del av timmarna.

A:s personliga forhallanden talade enligt HD klart for att skyddstillsyn var den
lampligaste paféljden. Det ansags att sadana atgarder som kunde vidtas inom
ramen for skyddstillsyn var en forutséttning for en gynnsam utveckling och att
ett langre avbrott i hans kontakter med ungdomsarbetsférmedlingen och krimi-
nalvardens fridistrikt skulle kunna fa icke 6nskvarda foljder. Det kunde ocksa
befaras att ett langre fangelsestraff skulle kunna fa direkt skadliga verkningar
for A. Skyddstillsyn ansags darfor vara klart 1ampligast, men kunde inte kom-
ma ifrdga om inte samtidigt det krav pa en mer ingripande pafdljd som fdljer av
brottets straffvarde kunde tillgodoses. Vaet stod da mellan att kombinera
skyddstillsynen med samhéllstjanst eller ett kortare fangel sestraff.

HD framhdll att forarbetena anger att samhdllstjanst endast i undantagsfall kan
komma ifréga om brottets straffvarde skulle foranleda fangelse i ett ar eller
mer. Skyddstillsyn kombinerat med féngelse kan darfor inte anses vara en till-
rackligt ingripande pafdljd. Kraven som foranleds framst av brottets straffvérde
ansdgs dock uppfyllda genom att skyddstillsynen foérenades med fangelse.
Fangel sestraffets langd stannade vid tva manader pa grund av att A redan hade
fullgjort dryga 40 timmars samhéllstjénst.



7.1.3.2 Kommentar

HD tar vid straffvardebedomningen hansyn till att gaturanen bland ungdomar
Okat de senare aren. Samtidigt papekar de att brottets art talar for fangelse, ma-
got som inte var fallet i NJA 1989 s. 870. Fragan ar varfor ranet i forevarande
fall bedoms vara ett artbrott men inte det i fallet frén 1989. Visserligen bestar
garningen i fallet fran 1991 av misshandel (dessutom ror det sig om oprovoce-
rad misshandel), som ju &r ett artbrott, men jag skulle 6nska att det framgick
tydligare om det & pa grund av det eller av nagon annan anledning som HD
drar den slutsatsen. Aven NJA 1989 s. 870 borde i sa fall vara ett artbrott efter-
som &ven olaga hot anses vara ett sadant. Kan det vara sa att det & den anled-
ningen att brottstypen ifraga har okat i antal som foranleder domstolen att ke-
handla brottet som ett artbrott? Det vore i sa fal olampligt, eftersom hansyn till
detta redan tagits vid straffvardebeddmningen.

A var 18 ar, precis som personen B i NJA 1989 s. 870. Sarskilda och t.o.m.
synnerliga skal fanns dér for att domatill ett renodlat fangel sestraff. Skillnaden
ar dock att straffvardet i fallet fran 1989 var hogre pa grund av knivhotet som
fick offret att frukta for sitt liv. Dessutom talar i forevarande fall A:s personliga
forhdllanden starkt for en dom pa skyddstillsyn.

7.1.4 NJA 1993 s. 456

7.1.4.1 Presentation

A gjorde nér han var 16 & sig skyldig till rén i tre fall, stéld i tio fall och till-
grepp av fortskaffningsmedel i tva fall. Ranet gick i det forsta fallet till s att A
och B pa natten i en butik medelst hot tvingade butiksanstéllda C och D att
Oppna kassaskapet och till A och B 6verlamna en bankkassett med handkassan
pa 7 700 kronor. Hotet bestod i att A riktade en pistolattrapp mot C och D. | det
andra ranfallet tvingade A och B med vald till sig lantbrevbararen E:s postbil
som innehdll 38 120 kronor i kontanter. Ranet skedde pa en mindre grusvag
och gick till s att A tryckte en pistolattrapp i ryggen pa E och B hotande hall
upp en tradgren. Vadet bestod i att E tvingades ned till marken, bakbands och
fick 6gonen fortejpade. | det sista ranfallet tvingades samma lantbrevbérare E,
dven denna gang pa en mindre grusvag, av A och F att 6verlamna en kassal &da,
innehdllande 9 453 kronor i kontanter, ett par solglasdgon och bilens nycklar.
Hotet gick till sa att A lyft en hagelgevardiknande attrapp mot E och valdet
bestod i att F sprutade targas i ansiktet pa E, som uppmanats att lagga sig, och
sedan ytterligare en gang medan E |ag ned.

HD ansdg att A:s samlade brottslighet var av allvarlig karaktér och att sarskilt
ranbrotten fick anses ha ett hogt straffvarde. Straffvardet for den samlade
brottsligheten angavs om den hade begétts av en vuxen vara vasentligt oversti-
gande straffminimum for ran, d.v.s. ett ar. Darefter pdpekade HD att A vid
brotten endast var 16 & gammal och darfor endast kunde domas till fangelse
om det fanns synnerliga skal, och att dessa skdl maste vara starkare ju narmre
straffbarhetsdldern 15 ar den tilltalade befann sig.

Betréffande A:s personliga forhallanden angavs att A ungefar en manad efter
det sista brottet placerats i ett familjehem som sedermera férvandlats till ett
HVB-hem. Cirka tva veckor efter placeringen fick han genom kommunens far-



sorg arbete pa en mindre bilverkstad, dar han skétt sig bra. Vid tiden for HD:s
dom hade A nyligen paborjat gymnasiestudier. Pa fritiden hade han kontakt
med en motorklubb néra HVB-hemmet och vistelsen pd hemmet, som till en
borjan var planerad till ett ar, hade pa A:s begéran forlangts tills vidare. Man-
nen G som arbetade p& hemmet uppgav att A till en borjan haft svart att anpassa
sig, men att han efter en tid lyckats bra med det och att en stor féréndring skett i
hans installning till omvarlden och samhallet. Overhuvudtaget ansdgs han ha
genomgatt en positiv utveckling och G betonade att det var en utveckling som
inte var avslutad, utan som skulle behdva fortsétta under lang tid. Det var darfor
angeldget att vistelsen i hemmet och skolutbildningen inte avbroéts. Ett fangel-
sestraff skulle innebdra en betydande risk for att det arbete som nedlagts pa
hans utveckling skulle komma att spolieras.

HD anforde att vard inom socialtjansten for personer i A:s alder & en pafoljd
som i forsta hand bor 6vervagas, och att dven A:s personliga forhallanden och
de atgérder som redan vidtagits av de sociala myndigheterna talade for en sddan
losning. Dock ansdgs A:s brottslighet vara av sa allvarlig karaktar och dess
straffvéarde sa hogt, att vard inom socialtjansten inte kunde anses vara tillrack-
ligt ingripande. Valet stod darfor istéllet mellan fangelse och skyddstillsyn,
eventuellt i férening med fangel se.

For skyddstillsyn talade att A endast var 16 & nar han begick brotten, det for-
hallandet att han inte tidigare gjort sig skyldig till brott och den omstandigheten
att en pataglig forbattring skett av hans personliga och sociala situation. Det
som framkommit om A:s person gjorde att det fanns anledning att anta att en
sadan pafoljd skulle bidra till att han skulle avhalla sig fran fortsatt brottslighet.
Frégan var om skyddstillsyn kunde anses vara tillrackligt ingripande med e-
aktande av garningarnas straffvarde. Har beaktade HD att A i drygt tio mana-
der, om an frivilligt, varit placerad i familjehem och HVB-hem och att det for
vistelsen gallt vissa restriktioner, bl.a. betraffande fritiden. Vidare ansdgs han-
syn bora tas till det goda resultat av behandlingen som dittills uppnétts, och att
frivardsmyndigheten avsdg att vid en dom pa skyddstillsyn lata Gvervakningen
inriktas pa att den pagaende behandlingsplanen skulle fullfdljas och att en néra
kontakt med socialtjansten skulle efterstravas. HD ansdg slutligen att risken var
uppenbar att ett avbrytande av behandlingen och gymnasiestudierna for avtja-
nandet av ett fangelsestraff skulle fa en nedbrytande effekt pd A och omintetgo-
ra de resultat som uppnétts. Detta ansags géalla daven om frihetsberévandet en-
dast skulle vara kortvarigt.

Vid en samlad beddomning ansag HD slutligen att det inte forelag synnerliga
skal att doma A till fangelse och domde honom darfor till skyddstillsyn utan
fangelse. Inte heller nagot botesstraff utdomdes eftersom A en langre tid skulle
sakna inkomst.

7.1.4.2 Kommentar

Pafdljden blev i detta fallet mildare an i de tre foregdende ranfallen, trots att det
rorde sig om fler fall av rén och dessutom ett flertal andra brott. Det som gjorde
att detta bedomdes mildare var bl.a. att A var yngre én de andra garningsman-
nen och aven att han redan varit placerad i familjehem och HVB-hem och dér
uppnatt goda resultat. Det & inte helt l&tt att jamfora de olika fallen med var-



andra eftersom de personliga forhdllandena och eventuella redan vidtagna eller
planerade &tgarder inom socialtjansten skiljer sig .

Nagot som man skulle kunna jamfora i de olika fallen &r straffvardet. Det ar
dock inte ndgon l&tt uppgift eftersom HD i flera fall endast skriver att straffvar-
det Overstiger eller vasentligt verskrider minimum for det aktuella brottet.

7.1.5 NJA 1994 s. 153

7.1.5.1 Presentation

A, B och C, 17 och 18 & gamla, gjorde sig skyldiga till ran samt dessutom A
till stold, B till bedragligt beteende, férvanskande av urkund och brott mot
knivlagen samt C till medhjalp till stéld och olaga vapeninnehav. Ranet gick till
sa att A, B och C, pa en folktom gata pa natten, éverfall den @dre mannen D.
De sparkade honom och slog honom med en planka samt ryckte av honom och
tillagnade sig hans armbandsklocka.

HD konstaterade att minimistraffet for ran ar fangelse i ett ar och att lindringen
av straffet med stod av BrB 29:7 st. 1 inte paverkar straffvardet. Presumtionen
var darfor att fangelse skulle &domas. Déarefter papekade HD att gaturan i form
av gangoverfall nattetid tenderade att bli vanligare aminstone i storstéderna
och att &ven brottslighetens art talade for fangel se.

HovR domde de tilltalade till skyddstillsyn med samhéllstjanst 200 timmar.

Vid tiden fér HD:s dom hade A fullgjort 120, B 129 och C 95 timmar av den
utdémda samhéllstjansten. Alla tre hade hallit god kontakt med sin gemensam-
ma overvakare. Betraffande deras personliga forhadlanden angavs att A och B
var arbetsiésa och att C hade en ungdomspraktikplats men att hans utsikter att
dérefter fa arbete var osdkra. Alla tre bedémdes vara omogna och instabila med
risk for aerfall i kriminalitet och 6verkonsumtion av alkohol.

Med hansyn till de tilltalades personliga férhdlanden och till deras ungdom
ansdgs skyddstillsyn vara den lampligaste pafdljden. Den pafdljden kunde
emellertid endast komma ifrdga om de krav pa en mer ingripande paféljd som
foljer sarskilt av ranbrottets straffvarde samtidigt kunde tillgodoses. En hanvis-
ning gjordes till NJA 1991 s. 444, dar det framgér att skyddstillsyn med fore-
skrift om samhéllstjanst inte &r en tillrackligt ingripande paféljd vid ranbrotts-
lighet som det har & frdga om och att dessa krav istéllet anses uppfyllda genom
skyddstillsyn i férening med fangel se.

Skyddstillsyn i forening med fangelse borde enligt HD darfor valjas, men han-
syn skulle ocksa tas till de timmar samhéllstjanst som &domts genom HovR:s
dom. Det ansdgs darefter inte finnas ndgot namnvart utrymme for att forena
skyddstillsynen med ett fangelsestraff och det bedémdes da vara lampligast att
ldta HovR:s dom pa skyddstillsyn med 200 timmars samhallstjanst kvarsta.

7.1.5.2 Skiljaktig mening
Tva justitierad var av skiljaktig mening angédende domskalens sista stycke och
anforde att de tilltalade, efter att hansyn tagits till det antal timmar samhdlls-
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tjanst som redan utforts av dem, skulle domeas till skyddstillsyn med en manads
fangelse.

7.1.6 Kommentar till ranfallen

| de flesta fall gjordes ingen exakt beddmning av straffvardet, vilket gor det
svart att jamfora de olika fallen med varandra. Har man ett exakt straffvarde att
utgd fran ar det lattare att se t.ex. hur mycket som verkar krévas nar det galler
personliga forhallanden, for att fangel se ska kunna undvikas.

Aven den tilltalades personliga forhdllanden &r svéra att bedoma. Det & svart
att avgora hur stor vikt som laggs vid olika omstandigheter och sarskilt svart ar
det att jamfora skd som talar for villkorlig dom med dem som talar for skydds-

tillsyn.

Foljaktligen kan man inte heller ange hur mycket som kravs for att sarskilda
eller synnerliga skal ska finnas for ett fangelsestraff. Alla fall & olika och
manga skal talar med varierande styrka for eller emot fangelse.

7.2 Misshandel

7.21 NJA 1990s 841

A 20 & gammal tillfogade, nattetid utanfor en restaurang, B smarta, sar och
blodvite genom att tilldela honom tva knytnavsslag mot huvudet, varav ett mot
ansiktet. B blev yr av misshandeln men lyckades hdlla sig kvar stdende. A och
B hade nyligen fullgjort varnpliktstjanstgoring vid samma regemente. Osdmja
hade inte tidigare forekommit mellan dem.

HD angav att forarbetena till reformen av pafoljdssystemet anger att vissa far-
mer av misshandel forskyller féangelse trots att straffvardet inte & hogt. Denna
praxis ansags grunda sig bl.a. pa ett uttalande i samband med tillkomsten av
BrB, dér det angavs att misshandel som inte & av bagatellartad natur normalt
bor forskylla fangelse. Efter reformen var det tankt att ddre praxisi hoég grad
skulle fortsétta vara végledande.®

Utgangspunkten skulle darfor aven i fortséttningen vara att misshandel av
normalgraden medfor fangelsestraff. Men i Overensstémmelse med den praxis
som utvecklats sedan BrB tradde i kraft, maste misshandelns ndarmare karaktar
och omstandigheterna kring brottet beaktas vid bedomningen. Dessutom maste
hansyn tas till den tilltalades personliga forhdllanden. HD héanvisade till ett
flertal fall i tidigare praxis dar en icke frihetsberévande pafoljd valts pa grund
av den tilltalades personliga forhallanden, nar ett misshandelsbrott av
normalgraden inte varit av allvarlig beskaffenhet.?>*

%0 HD hanvisadetill NJA 11 1962 s. 107 och prop. 1987/88:120, s. 38.
A1HD angav bl.a. NJA 1975 s. 438 och 768, 1977 s. 521 och 1982 s. 675 som exempel p&
detta.



Eftersom A vid brottet endast var 20 & gammal kunde han bara domas till
fangel se om det fanns sérskilda skal.

Brottet verkade atminstone delvis ha utlosts av ett yttrande fran B. Detta kunde

dock inte anses vara en provokation pa sétt som paverkar garningens straffvar-
de.

Valdet bedomdes ha varit inte bagatellartat men heller inte av alvarlig beskaf-
fenhet. De men som B dsamkades var relativt kortvariga.

A var vid tiden for misshandeln endast 20 & gammal, han var tidigare ostraf-
fad, skétsam och levde under vélordnade forhdllanden. Han drev sedan drygt ett
ar tillbaka ett foretag tillsammans med en kompanjon.

Med hansyn till vad som upplysts om A:s personliga férhallanden och med
beaktande av misshandelns karaktér fann HD, trots de ské@ som talade for fang-
else, att en icke frihetsberévande pafoljd skulle adomas. Eftersom det saknades
anledning att befara att A skulle gora sig skyldig till fortsatt brottslighet be-
stamdes pafoljden till villkorlig dom och dagsboter.

7.2.2 NJA 1990s. 8411

7.2.2.1 Presentation

A hade vid midnatt i en restaurangs lokaler misshandlat B genom att tilldela
honom fyra till fem knytnavsslag som for B innebar smarta, sar vid vanster
dgonbryn och bldmarken i nacken. Efter det forsta slaget, som tréffade vanster
6gonbryn och foranledde en kraftig blddning, foll B ner pa kna varvid A fort-
satte att l& honom i nacken.

| malet framkom att A inte hade blivit provocerad av B, att han vid tillfalet var
kraftigt berusad och dessutom uttréttad efter att ha arbetat hart de narmast fore-
gaende dagarna.

HD bedomde valdet ha varit inte bagatellartat, men heller inte av dlvarlig te-
skaffenhet.

A var domd tidigare, men inte for valdsbrott. Han var skétsam, levde under
ordnade forhallanden, hade sedan flera ar tillbaka fast anstallning och sedan tre
ar tillbaka en sambo. A:s personliga forhadlanden ansags tyda pa att misshan-
deln var en engangsforeteelse. Att han hade betalat det skadestand som hade
dlagts honom i TR:s dom och visat uppriktig anger 6ver det intréffade kunde
inte tillmétas gjavstandig betydelse, men kunde beaktas vid den hel hetsbedom-
ning som alltid maste goras vid pafdljdsbestamning i brottmal.

HD fann vid en samlad bedomning att en icke frihetsberévande pafoljd skulle
utdémas, trots de skél som talade for fangelse. Eftersom det saknades anledning
att befara att den tilltalade skulle gora sig skyldig till fortsatt brottslighet, dém-
des han till villkorlig dom med dagsboter.
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7.2.2.2 Skiljaktig mening

Tvajustitierdd var av skiljaktig mening. De anforde att A hade gjort sig skyldig
till oprovocerad misshandel mot en okand. Garningen bestod av flera slag och
fortsatte efter att B ramlat ned pa golvet samt orsakade B smarta och skador
som inte var obetydliga. Dessa forhdllanden ansdgs med betydande styrka tala
for att pafoljden skulle bestammas till fangelse.

Né&gra forsvérande eller formildrande omstandigheter ansags inte finnas. Att A
bett om ursékt medforde inte att BrB 29:5 st. 1 p. 2 var tillamplig.

Majoritetens skd mot fangelse hanforde sig till stor del till A:s personliga f&r-
hallanden. Dessa var enligt dissidenterna inte tillrackligt starka for att motivera
en avvikelse fran den pafoljd som ter sig som den normala vid denna typ av
brott. A domdes déarfor till fangelse en manad.

7.2.2.3 Kommentar

I majoritetens dom verkar det som att de omsténdigheterna att A var berusad
och uttrottad vid brottet paverkade straffvardet i sankande riktning. Efter att ha
konstaterat att A var berusad och uttréttad fortsédtter de namligen med att beakta
vad somi ovrigt gdller betréffande straffvardet. Enligt forarbetena kan extrem
trotthet vara en formildrande omstandighet enligt BrB 29:3 st. 1 p. 2. Det ska
dock vara fraga om helt exceptionella situationer, ndgot som jag inte anser vara
falet har. Berusningen ska heller inte paverka straffvardet utan & snarare en
fraga om uppsat. Uppsatsformen inverkar visserligen pa straffvardet, men det &
en annan frga.®®* Om det var s att de inte menade att detta skulle verka for-
mildrande borde de ha skrivit det, precis som de gjorde med betalningen av
skadestandet och den anger A kande efter brottet. Dissidenterna ser dock inte
detta som férmildrande eftersom de inte ansdg att nagra formildrande eller for-
svarande omstandigheter fanns.

Jag instammer med de skiljaktiga justitieradens standpunkt att det borde krévas
mer for att domen inte ska bli fangelse nar utgangspunkten ar att ett sadant
straff ska utdémas. De formildrande omstandigheterna som majoriteten tog
hansyn till borde som jag ovan angav inte réknas som sadana och om betal-
ningen av skadestandet och angern tillats vagas in vid en helhetsbedémning kan
detta &nda inte ha sa stor betydelse. De personliga férhallandena talar inte med
ndgon sarskild styrka mot fangelse. Vid en jamforelse med det har fallet och
NJA 1984 s. 84 I, kan konstateras att §alva garningen var alvarligare i det hér
fallet, de personliga forhallanden var ungeféar lika forutom den viktiga omstan-
digheten att den tilltalade i fall | var 20 & medan han i fall Il var vuxen. Dessa
omstandigheter anser jag gor att den tilltalade i forevarande fall borde ha domts
till féangelse.

%2 Prop. 1987/88:120, s. 85f och SOU 1996:185, s. 103ff.
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7.2.3 NJA 1990 s. 521

7.2.3.1 Presentation

A tillfogade sin flickvans syster B smérta, sar och svullnad genom att pa dans-
golvet tilldela henne ett knytnévsslag mot munnen. Slaget gjorde att hon fdll till
golvet.

HD hanvisade till NJA 1990 s. 84 | och Il dér det fastslagits att utgangspunkten
for pafoljd vid misshandel av normalgraden ska vara fangelse, om inte omstan-
digheternai malet foranleder annat.

HD konstaterade att A utan nagon provokation fran B tilldelade henne slaget
omedelbart nér hon kom gaende fram mot honom. Misshandeln tillfogade hen-
ne smarta och skador som inte var helt obetydliga. Dessa skal ansdgs med styr-
katalafor fangelse.

A var skétsam, levde under ordnade forhallanden och var tidigare ostraffad. De
personliga forhallandena utgjorde dock inte tillrackliga skdl till att valja annan
pafoljd an fangelse, varvid pafoljden blev fangelse en manad.

7.2.3.2 Skiljaktig mening

Ett justitierad var av skiljaktig mening. Han anforde att garningen uppenbarli-
gen inte hade varit bagatellartad men heller inte av allvarlig beskaffenhet. Aven
om B hade tillfogats sméartor och skador som inte var obefintliga, var det fraga
om forhalandevis kortvariga men.

Dissidenten ansdg att en samlad bedémning gjorde att A, trots de skal som tala-
de for fangelse, borde domas till en icke frihetsberévande pafdljd. Eftersom
sarskild anledning saknades att befara att A skulle gora sig skyldig till fortsatt
brottslighet, bestamdes pafoljden till villkorlig dom och dagsbéter.

7.2.3.3 Kommentar
Majoriteten resonerar i det héar fallet som dissidenterna gjorde i NJA 1990 s. 84
I1. Dissidenten resonerar istéllet som majoriteten gjorde i nyssndmnda fall.

7.2.4 NJA 1991 s. 438

7.2.4.1 Presentation

A 18 & misshandlade den jamnériga B en bit fran ett gatukok, genom att till-
dela honom en karatespark som tréffade i ansiktet. Misshandeln medforde
smérta, blodvite samt en skadad tand. De ndrmare omstandigheterna kring fallet
var sidana att B hade kommit fram till A:s gang och kastat friterad potatis pa
dem, vilket hade fatt de yngre medlemmarna i ganget att vaxla ord med honom,
varpa A kant sig foranlaten att gripa in och uppmana B att ga pa honom istéllet.
A och B gick i narkamp som ledde till att bada foll omkull. A var forst pa fotter
och tilldelade B sparken nar denna var pa vag upp fran marken.

HD anforde att eftersom A endast var 18 ar nar han begick brottet kravs sar-
skilda skal for att doma honom till fangel se.
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Betréffande straffvardet tog HD fasta pa att A tilldelade B sparken nar denna
var pa vég att resa sig upp fran marken och att misshandeln ledde till skador
som inte var obetydliga. En karatespark ansags med hansyn till risken for att
den som tréffas ska dsamkas mycket allvarliga skador, i viss méan jamforbar
med en garning dér ett tillhygge har anvants. Att sparken foregicks av vissa
yttranden av B och att kroppskontakt forekom mellan A och B, kunde inte for-
anleda den bedémningen att A blivit provocerad pa ett sitt som paverkar gar-
ningens straffvarde.

Att A inte tidigare forekommit i kriminalregistret, var skétsam och levde under
sociat goda forhadlanden ansdgs i och for sig tala for en lindrigare pafoljd an
fangelse. Det forekom inga billighetsskal.

HD papekade att utgangspunkten for denna typ av brottslighet & fangelse och
att A:s personliga férhallanden inte ensamma var tillrackliga for att valja en
annan pafoljd. Fragan var da om A:s alder kunde foranleda en icke frihetsber6-
vande pafdljd, eftersom A endast var ndgra manader adre &n 18 & nar han ke-
gick brottet. HD padpekade, som ska mot detta, att misshandel genom sparkar
inte & ovanligt, inte minst for A:s adersgrupp och i situationer som den fore-
liggande. Eftersom brottets art sa starkt talade for fangelse ansdgs sérskilda
skél, trots A:s laga alder, tala for en sadan pafdljd. Pa grund av adern sattes
dock strafftiden, med stod av 29:7 st. 1, ned till 14 dagar.

7.2.4.2 Skiljaktig mening

Ett justitierad var av skiljaktig mening. Han ansag att skadorna visserligen inte
var bagatellartade men att de anda var forhallandevis begransade; ett sprucket
ogonbryn och en sprucken kindtand. Detta talade for att brottet skulle beddomas
ligga ganska néra gransen for ringa brott.

Dissidenten papekade att A och B tidigare hade kant varandra till utseendet och
att det varken innan eller efter misshandelsbrottet hade forekommit nagot fien-
deskap mellan dem. Vidare angav han att A hade kant sig féranledd att ingripa i
ordvaxlingen mellan B och de yngre killarna och att A och B i slagsmalets
borjan pa uppmaning av motparten "pa ett narmast rituellt satt” hade vidrort
varandras kind och brost tre ganger.

Dissidenten tog fasta pa att det handlade om att tva jambordiga parter ville méata
sina krafter och att bada tva i lika man hade verkat for att ett slagsmd skulle
komma igang. Han ansdg ocksa att kraftmétningen &gde rum under ”socialt
forhallandevis vékontrollerade former” eftersom agaren till gatukoket och
kamraterna tittade pa och ingrep direkt nér blod bdrjade flyta. Dessa omstan-
digheter ansdgs tala for att brottets straffvarde 1ag néra gransen for ringa brott.

Att det var frAga om en karatespark skulle inte innebara att brottets straffvéarde
skulle bli avsevart hogre an vad som redan angivits. A hade haft pa sig ett par
mjuka skor av sportmodell och han hade ingen sarskild fardighet i karate. Spar-
ken ansdgs, sarskilt med de ceremonier som foregatt slagsmdlet, lika mycket
vara ett sétt att bravera infér kamraterna som ett allvarligt menat férsok att
oskadliggora en motstandare. Med tanke pa A:s berusning, bristfalliga traning
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och ljusforhdllandena pa platsen framstod det ocksa som nagot av en tillfallig-
het att sparken tréffade som den gjorde.

Betréffande de allméanpreventiva skalen anforde dissidenten att sddana bedom-
ningar uppenbarligen méaste utnyttjas med utomordentligt stor forsiktighet for
att domstolen inte ska ge intryck av att statuera exempel i ett enskilt fall. Han
anforde vidare att karatesparkar sannolikt i hoégre grad utdvas av dagens ung-
dom &n gardagens, men att det inte behtver innebéra att misshandelsbrottslig-
heten antagit mer elakartade former jamfort med exempelvis de sparkar som
utdelades cirka 20 &r tidigare néar ungdomsmodet foreskrev traskor. Historien
har enligt dissidenten uppvisat manga for nutiden tragiska och komiska exem-
pel pa hur samhéllet reagerat pa nya foreteelser, nagot som enligt dissidenten
talar for en forsiktig hallning nar det géller att bedoma ett sadant nytt och troli-
gen Overgdende modebeteende som karatesparkar. Att sddana kan ha blivit
vanligare skulle darfor inte paverka pafdljdsvalet.

D4 brottet ansdgs ligga nara straffminimum utgjorde brottets art inte ndgot hin-
der mot att bestamma pafdljden till annan pafoljd an fangelse, eftersom gar-
ningsmannen endast var drygt 18 ar vid tiden for brottet samt skétsam och tidi-
gare ostraffad. Domen beddmdes darfor bora bli villkorlig dom med dagsboter.

7.2.4.3 Kommentar

Jag hdller med dissidenten nar han anser att man ska vara forsiktig med att
doma till fangelse av allménpreventiva ska. Majoriteten papekar inte ens att
misshandel genom sparkar har fétt en 6kad utbredning, bara att det torde vara
icke ovanligt. Nagot stod for att sparkarna blivit mer elakartade eller antagit
mer elakartade former verkar inte finnas. M&jligen har RA redovisat ndgot s
dant, men i safal har det inte tagits med i domen.

Dock verkar majoriteten ha talat om sparkar i allmanhet, medan dissidenten
endast tar upp karatesparkar vid bedomningen av de alméanpreventiva skélen.
Visserligen leder detta knappast till ett annat slutresultat, men motiveringen blir
annorlunda, eftersom man vid vanliga sparkar inte kan tala om dem som ett
modebeteende som troligen snart forsvinner.

Dissidentens beddmning av straffvardet tycker jag & mycket mérklig. En spark
som tréffar i ansiktet och som dessutom utdelas nar offret inte stér upp anser jag
borde medféra att straffvardet hojs fran minimum. Att A och B i lika man ver-
kade for att slagsmalet kom igang anser jag inte medfor att B var beredd pa att
fa en spark i ansiktet. Inte heller tycker jag att man kan se slagsmalet som att
det skedde under "socialt forhdlandevis valkontrollerade former” eller att de
sk. rituella insdagen har ndgon betydelse i fallet. Dissidenten pdpekade dessut-
om att sparken framstod lika mycket som ett sétt att bravera infér kamraterna
som ett allvarligt menat forsok att oskadliggora en motstandare. Detta skulle
innebara att sparken anda delvis var ett alvarligt menat forsok att oskadliggora
en fiende, ndgot som later allvarligt. Dessutom anser jag att bada syftena &r
alvarliga

Att det var fraga om en spark i ansiktet hojer enligt min mening straffvardet

men inte artvardet. Artvardet paverkas enligt NJA 1990 s. 84 | av misshandelns
ndrmare karaktér och omstandigheterna kring brottet. Misshandeln skulle kunna
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hénforas till kategorin oprovocerad gatumisshandel, som anses ha ett hogt art-
varde, men & inte riktigt jamforbar med den eftersom misshandeln inte & helt
oprovocerad och eftersom det &r fraga om slagsma man mot man, nagot som
inte brukar vara fallet vid oprovocerad gatumisshandel. Kanske paminner det
mer om s.k. dansbaneslagsma som har ett 1&gt artvarde, men den kanns heller
inte likvardig med ett sidant. Jag anser att garningen ligger nagonstans mitt
emellan dessa tva former av misshandel i artvarde och finner darfor att artvar-
det & medelhogt.?>® Utifran detta medelhdga artvérde talar den omstandigheten
att straffvardet & en bit 6ver minimum - kanske ligger det pa tva manaders

fangelse - inte heller s starkt for fangelse. Beaktar man da att A endast var 18
ar da han begick brottet talar " starka sarskilda skal”, d.v.s. sarskilda skal enligt
BrB 30:5 st 2 som ska vara extra starka eftersom skélen mot fangelse &r starka-
re ju yngre den tilltalade var vid brottet, for en icke frihetsberévande pafoljd.
Jag anser att A darfor borde ha domts till villkorlig dom.

7.2.5 NJA 1991 s. 507

7.2.5.1 Presentation

A hade gjort sig skyldig till vald mot tjansteman genom att bita en polis i han-
den samt till misshandel av den for honom okénda kvinnan B, genom att, néar
hon kom gaende emot honom pa ett torg, tilldela henne en spark som tréffade
Ovre delen av brostet och fororsakade skada och kraftig smérta. B tappade an-
dan och foll av den anledningen ned till marken.

HD betonade att misshandelsbrottet, som var det alvarligare av de tva brotten,
skedde utan nagon som helst provokation mot en for honom helt okand kvinna
som kom gdende emot honom. Sparken medforde visserligen inte nagra
kroppsskador, men fick anda anses vara forhdlandevis alvarlig.

A hade tidigare gjort sig skyldig till valdsbrott. | december 1988 démdes han
for fyra fall av misshandel, vald mot tjansteman och skadegorelse till fangelse
tre manader. De nu aktuella brotten begicks i december 1988 och februari 1989.
Han levde under ordnade férhallanden och hade ett arbete som han trivdes med.
Risk fanns dock for aerfall i brottslighet. Det stod inte hur gammal A var nar
han gjorde sig skyldig till brotten, men han var fédd 1968 och var darfor troli-
gen 20 &r vid bada brotten. Vid det forsta kan han i alafall inte ha varit mer an
20 &, men han kan mgjligen ha fyllt 21 &r vid det andra.

HD papekade att utgangspunkten vid denna typ av brottsighet &r att ett fangel-
sestraff ska utddmas och att brottets art darfor talade for fangelse. Skyddstillsyn
med samhallstjanst kunde dock komma ifrédga eftersom A ansdgs tillhora den
alderskategori som den pafoljdskombinationen var till for och &ven brottslig-
heten var sadan - aterfall i vadsbrott for vilket straffvardet inte kan anses vara
sa hogt att det i och for sig utesluter méjligheten att anvanda samhallstjanst som

pafoljd - som kombinationen var menad for. Det aternativa fangel sestraffet
bestamdes till tre manader.

23 S dock avsnitt 7.2.6.

74



7.2.5.2 Kommentar

Fallet ar fran den tiden samhallstjanst fortfarande var pa prov. Pa den tiden
ans3gs den enligt forarbetena framst varartill for yngre lagovertradare, se avsnitt
5.4.4.

Forst 1999, nar samhdllstjanst permanentades i péafoljdssystemet, kunde den
kombineras &en med villkorlig dom och inte bara med skyddstillsyn. Hade det
varit mgjligt &ven tidigare hade domen troligen blivit villkorlig dom kombine-
rat med samhallstjanst &ven i NJA 1990 s. 521 och 1991 s. 438. Som framgar
av avsnitt 6.5.2.3 & det mgjligt att anvanda samhallstjanst vid artbrott s& lange
straffvardet inte Gverstiger sex manader.

7.2.6 Kommentar till misshandelsfallen

HD:s praxis om misshandel av normalgraden de senare aren ger ingen klar bild
av hur hoga artvéardena &r i de olika fallen. HD verkar ofta inte ens utga fran att
artvérdena &r olika hoga utan ser endast till hur hogt straffvardet & och i hur
hog grad den tilltalades personliga forhdllanden talar mot fangelse. Det fram-
kommer &ven tydligt i ett fall som inte redovisats har, NJA 1994 s. 468, som
handlade om kvinnomisshandel som normalt anses ha ett hogt artvarde. Att
hustrun upprepade ganger blev misshandlad i hemmet dar hon varit skyddslos
och att hon blev alvarligt krankt paverkade straffvéardet, men nagot artvarde
eller ndgot motsvarande begrepp talade domstolen inte om. Av de i det hér ka-
pitlet redovisade fallen var det endast NJA 1991 s. 438 som angav att brottets
art starkt talade for fangelse. Den bedomningen grundades bl.a. pa att misshan-
del genom sparkar enligt HD inte & ovanligt for personer i den tilltalades ader
och i situationer liknande den som var for handen. Hur mycket misshandelns
karaktér och omstandigheterna kring brottet spelade in & dock oklart.

Det &r l&tt att bli forvirrad ndr man forsoker sétta sig in i artbrottsproblemati-
ken. Det & svart att komma ifran att samma kriterier som paverkar straffvardet
ocksa paverkar artvardet. Ett misshandelsbrotts narmare karaktar och omstan-
digheterna kring fallet far betydelse efter hur klandervérda de &r istédllet for att
en beddmning gors av den avskréckande effekten. Min egen kommentar till
NJA 1991 s. 438 bygger pa den uppfattningen som anses rada att artvardet ar
hogt vid oprovocerad gatumisshandel och 1agt vid s.k. dansbaneslagsmal. Detta
ar dock egentligen ologiskt nér det handlar om allmanpreventiva skal, se von
Hirsch och Pdle i avsnitt 6.5.2.3. Att domstolen inte |&ter misshandelns karaktar
och omstandigheterna kring brottet paverka artvérdet utan istallet straffvardet
tycker jag darfér &r bra.

Den tilltalades personliga forhdlanden verkar inte behtva tala med nagon
namnvard styrka mot fangelse for att en icke frihetsbevande pafdljd ska véljas.
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