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Summary

Swedish penal law prescribes a presumption against the use of prison as a
sentence, and it should therefore only be used as a last resort. Three circum-
stances can break the presumption: the penal value, recidivism and, lastly, if the
offence is of such a nature that there is a presumption of imprisonment. The last
of the three will from here on be referred to by its Swedish name ‘artbrott’.

‘Artbrott’ is commonly understood as offences that should be met with a
severe sanction due to general prevention. Which crimes may constitute ‘artbrott’
and when and why some offences may motivate a prison sentence are not
regulated by law. The interpretation has instead mainly arisen through case law.
The system is therefore criticised for being unclear and not foreseeable.

This paper explores the regulation and adjudication of ‘artbrott’ to find out
if it complies with the rule of law. It questions and answers how the Swedish
district courts use the term in their judgements and how the regulation can be
analysed based on the rule of law. Verdicts by Swedish district courts are
analysed in purpose to examine how they decide their sentences. The study
specifically examines cases that concern newly passed offences, for which no
case law yet has been established. The paper also presents a recitation of relevant
principles and theories of penal law and the regulation of sentencing.

It is concluded that the application of ‘artbrott’ has several non-uniform
aspects. The study shows, among other things, which circumstances are con-
sidered differ amongst judgements. It also seems that some of the conditions
considered are related to the penal value rather than general prevention. The
application of law also appears to be non-uniform concerning the courts’ ability
to expand the application of ‘artbrott’ to new crimes without precedents. The
uncertainness of the interpretation can lead to uncertainty in the sentencing and
is particularly worrisome due to a threshold effect. The whole disfavour of
‘artbrott’ can be questioned due to the ineffectiveness of general prevention.
Overall, the ambiguity of ‘artbrott’ constitutes a problem concerning the rule of

law.



Sammanfattning

Enligt svensk rétt foreligger 1 pafoljdsvalet en presumtion mot utdomandet av
fangelse som straff och det ska endast anvdndas om det inte finns utrymme att
doma till annan pafoljd. Tre omstdndigheter kan bryta presumtionen: brottslig-
hetens straffvérde, den tilltalades tidigare brottslighet och brottslighetens art.

Med brottslighetens art forstds generellt sett brott som med hénsyn till
allménprevention bor bemdtas med en string pafoljd. Vilka brott som kan vara
artbrott samt nir och varfor vissa garningar kan motivera ett fangelsestraff trots
ett 14gt straffvdrde dr inte reglerat 1 lag. Tolkningen av regleringen har 1 stéllet
framst utvecklats genom praxis. Systemet har mottagit mycket kritik for att vara
oklart och of6rutsidgbart.

Denna uppsats undersoker regleringen och tillimpningen av brottslighetens
art for att utreda om det uppfyller krav pd réttssdkerhet. Uppsatsen besvarar hur
tingsratterna tillimpar begreppet och hur regleringen kan analyseras i1 forhdllande
till rittssdkerhet. En undersokning av tingsrittsdomar presenteras och analyseras
i syfte att undersdka hur de avgor pafoljdsvalet. Undersdkningen tar sérskilt sikte
pa domar som behandlar nyligen inforda brott for vilka vdgledande avgoranden
saknas for bedomningen av brottslighetens art. Uppsatsen redogdr dven for
relevanta straffréttsliga principer och teorier samt pafoljdsvalsregleringen enligt
géllande ratt.

Det konstateras att tillimpningen av brottslighetens art dr oenhetlig pa flera
punkter. Undersdkningen visar, bland annat, att vilka omstdndigheter som
beaktas skiljer sig &t mellan domar. Det verkar dven som att det i bedomningen
av brottslighetens art 1 vissa fall tas hinsyn till brottslighetens klandervérdhet,
snarare dn allméinprevention. Dessutom forefaller rattstillimpningen inte vara
enhetlig vad géller tingsratternas mdojlighet att utan vigledande uttalanden utoka
artbrottsinstitutet. Oklarheten 1 tillimpningen kan leda till oférutsdgbara domar
och &r sdrskilt allvarligt pd grund av de troskeleffekter som ér kopplade till
artbrottsbedomningen. Samtidigt kan hela sérbehandlingen av artbrott kritiseras
eftersom effektiviteten 1 allménprevention kan ifrdgasattas. Sammantaget gor

dessa oklarheter artbrottskonstruktionen till ett problem for rattssdkerheten.
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Jag vill passa pd att tacka samtliga pd Lunds tingsritt som jag har arbetat med
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

I valet av pafoljd foreligger enligt 30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken, BrB,
en presumtion mot att doma till ett fangelsestraff. I forsta hand ska 1 stéllet icke-
frihetsberovande pafoljder, sd som villkorlig dom och skyddstillsyn, viljas. Tre
omsténdigheter kan enligt paragrafens andra stycke bryta denna presumtion:
brottslighetens straffvérde, brottslighetens art och om den tilltalade aterfallit 1
brottslighet.

Det saknas ledning i lag hur brottslighetens art ska tolkas och vilka brott som
foranleder en fangelsepresumtion. I stédllet utgar bedomningen fran lagforarbets-
uttalanden och praxis for den aktuella brottstypen', iven om en individualiserad
beddmning ska ske i det enskilda fallet.> Artbrottskonstruktionen har varit
foremal for omfattande kritik.> Frigan om nir brottslighetens art talar for
fangelse har till och med kallats ”en av de mest svirhanterliga vid tilldimpningen
av de nya pafoljdsvalsreglerna.” Trots att det utgdr ett undantag frin den
grundldggande presumtionen mot fingelse menar vissa att artbrottsinstitutet
blivit s omfattande att det snarare dr huvudregel dn undantag att ett brotts art
beaktas vid pafoljdsvalet.’

Hogsta domstolen har 1 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559, uttalat
att utrymmet att 1 praxis utan direkt stod i lagforarbeten utvidga artbrottsinstitutet
till att omfatta ytterligare brott ir begriinsat.® Utrymmet dr dock inte obefintligt
och ytterligare brottstyper eller typer av garningar tas upp till provning av Hogsta
domstolen. Sommaren 2021 uttalade exempelvis Hogsta domstolen i avgdrandet

”Qaktsamhet och art” att oaktsam valdtikt, 6 kap. 1 a § BrB, trots avsaknad av

! Med begreppet brottstyp avses i uppsatsen hur en girning rubriceras och korresponderar
med straffbuden, exempelvis olaga hot eller misshandel.

2 Jfr Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 12 f.

3 Se t.ex. Borgeke 1999 s. 218; Asp 2003 s. 147 f.

4 Juno 30:4 BrB, under rubriken *Nérmare om brottslighetens art’.

5 von Hirsch & Pale 1999 s. 247; SOU 2012:34 band 11 s. 123.

¢ ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 599 p. 31. Se dven t.ex. "Biosalongen” NJA 2017 s.
446 p. 16; Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 13.
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direkt stod 1 sdvidl lagforarbeten som praxis dr brott av sddan art som bor
foranleda fingelse.’

Eftersom oaktsam valdtékt infordes 2018 drojde det alltsa tre ar tills under-
ritterna gavs ledning i hur de ska tolka brottslighetens art for brottstypen.® Trots
att det kan ta ldng tid innan tingsratterna ges sddan ledning kan bedémningen av
brottslighetens art ge stora konsekvenser for den enskilde, d& det kan vara av
avgorande betydelse 1 valet mellan fidngelse och en frivardspafoljd. Mélet vicker
dérfor frdgor om underrétternas tillimpning och beddmning av brottslighetens
art samt om underritterna har de verktyg som krdvs for att géra enhetliga

beddmningar i pafdljdsvalet.

1.2 Syfte och fragestillning

Uppsatsen syftar till att kritiskt granska den presumtionsbrytande omsténdig-

heten brottslighetens art, dess funktion i och inverkan pa péfoljdsvalssystemet

samt hur den korresponderar med krav pa rittssdkerhet. Sirskilt syftar uppsatsen

till att utreda hur vél artbrottsregleringen fungerar 1 réttstillimpningen samt om

domstolarna har mojlighet att géra enhetliga och rattssdkra beslut 1 pafoljds-

frégan. Utifran detta syfte besvarar uppsatsen foljande fragestéllningar:

e Hur bedomer tingsratterna brottslighetens art 1 mal dér vigledning saknas for
beddmningen av den aktuella brottstypen?

e Finns det 1 dessa mdl nagra oklarheter kring bedomningen av brottslighetens
art och 1 s fall vilka?

e Hur kan brottslighetens art enligt gédllande rétt analyseras 1 forhéllande till

rattssakerhet?

1.3 Avgransningar

Uppsatsen behandlar endast svensk rdtt och komparativa perspektiv ges inte
utrymme, dven om det hade varit av intresse att utreda hur liknande fragor
behandlas 1 andra réttsordningar. Vidare ar fokus for uppsatsen péfoljdsvalet 1

forhallande till artbrottskonstruktionen, varav straffvirdesbedémningar och

7 Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mél B 2862-21.
8 Se lag (2018:618) om #ndring i brottsbalken angdende tidpunkt for inforandet av oaktsam
valdtikt.



brottslighetsaterfall har underordnad betydelse och endast behandlas kortfattat.
Uppsatsen behandlar inte heller de sérskilda regler som géller vid pafoljdsval for
sdrskilda grupper av lagovertrddare, s som unga lagovertradare och de som vid

girningstillfillet eller rattegdngen led av ndgon form av atypiskt sinnestillstdnd.

1.4 Metod och material

Uppsatsens syfte och frigestdllningar dr inriktade pa att utreda hur ritts-
tillimpningen faktiskt sker och hur begreppet brottslighetens art anvinds i under-
riatterna. For detta syfte presenteras en undersdkning av tingsrittsdomar dir
pafoljdsval vid kortare straffmétningsvarden aktualiserats i mél som rort nyligen
inforda brott dir végledning for bedomningen av brottslighetens art saknas.
Tillvigagingssitt och urval redogors for 1 anslutning till undersokningen, avsnitt
5. Vidare presenteras en bakgrund i form av straffrittsliga teorier och principer
som &dr avgorande for forstdelsen av pafoljdvalet samt en redogorelse for
artbrottsregleringens historia och géllande ritt.

Den teoretiska bakgrunden syftar till att ge en forforstielse for vissa rele-
vanta straffréttsliga teorier och principer. For detta andamél har juridisk, framst
straffrittslig, doktrin undersokts och sammanstillts. Materialet har valts om-
sorgsfullt och kéllkritiskt. For att kontrollera materialets riktighet och samtidigt
efterstrdva att en nyanserad och opartisk bild presenteras har verk av flera
forfattare sammanstéllts. Framst har material av erkdnda juridiska forfattare och
professorer, s som Nils Jareborg, Petter Asp, Magnus Ulving, Josef Zila,
Monica Burman och Axel Holmgren, anvénts. For aktualitet har senaste
upplagan av verken anvints.

Beskrivningen av pafoljdsvalssystemet och artbrottskonstruktionen ér av de
lege lata-karaktir da géillande rétt undersoks och beskrivs. I dessa delar har darfor
en rattsdogmatisk metod foljts, vilken soker 1osningen pd en juridisk fraga.
Losningen hittas 1 de allmént accepterade réttskédllorna: lagstiftning, réttspraxis,
lagforarbeten samt rittsdogmatiskt orienterad juridisk litteratur.’ Utgangs-
punkten har dérfor framst tagits 1 relevant lagstiftning och Hogsta domstolens

prejudicerande avgoéranden. Eftersom artbrottsinstitutet har vuxit fram genom

? Kleineman 2018 s. 21.



Hogsta domstolens praxis har dessa avgoranden en sérskilt framtrddande roll.
Vidare har réttsdogmatiskt inriktad litteratur och lagforarbeten anvints for att
tillhandahélla en djupare forstaelse och pedagogisk 6verblick.

Samma omsorg och kéllkritik som redogjorts for ovan har beaktats dven 1
valet av litteratur for denna del. Sérskilt har litteratur av Nils Jareborg, Josef Zila,
Martin Borgeke och Mikael Forsgren samt Norstedts Juridiks lagkommentarer
anvints. Aven hir har den senaste upplagan anvints for att séikerstilla sa korrekt
och aktuell information som mojligt. For framstéillningen av den kritik som
riktats mot artbrottsregleringen har litteratur hdmtats av de som framgar ovan. I
slutet av 1990-talet fordes en sérskilt stor debatt 1 den juridiska litteraturen,
sarskilt 1 SvJT. Vissa av dessa artiklar, forfattade av bland andra Malin Thunberg,
Andrew von Hirsch och Karin Péle, har anvints for att presentera olika
stdllningstaganden 1 diskussionen. Artbrottskonstruktionen har dven diskuterats
sarskilt ingdende 1 betdnkandet SOU 2012:34 “Nya pafoljder”. Betinkandet
ledde inte till ndgra lagstiftningsatgéirder. Detta forringar dock inte vikten av den
kritik som riktades mot artbrottskonstruktionen varav betdnkandet fortfarande ar
hogst relevant for diskussionen.

For information om vissa pafoljder och verkstéllighetsformer har, forutom
relevant lagstiftning och litteratur, myndighetsinformation frén Kriminalvardens
webbplats hdmtats. Som den statliga myndighet som ansvarar for verkstallig-
heten far Kriminalvirden anses vara en trovérdig och tillforlitlig kélla i denna

del.'?

10 Kriminalvarden ’Om Kriminalvarden’.



2 Teoretiska utgangspunkter

2.1 Straffrattens syften

2.1.1 Introduktion

For att forstd hur pafoljdssystemet fungerar dr det dven nddvéndigt att forsta
varfor det fungerar pa detta sitt och syftet med att beldgga vissa girningar med
lidande i form av straff. Det finns flera olika teorier om syftet med straffsystemet.
Traditionellt delas de upp 1 absoluta och relativa teorier. Enligt de absoluta
teorierna anses straffet ha ett egenvérde. Straffet blir ddirmed bakatblickande pd
sé sitt att bestraffning ska ske for att ett felande, ett brott, har skett i datid.
Eventuella framtida positiva verkningar av straffet saknar betydelse. Till de
absoluta teorierna rdknas bland annat inriktningarna vedergillning och for-
soning. De relativa teorierna ér 1 stillet framétblickande. Bestraffningen syftar
till att na en viss framtida effekt, ofta att forhindra framtida skador och kriank-
ningar i form av lagdvertrddelser. Till de relativa teorierna riaknas exempelvis
allmiéinprevention och individualprevention.'!

Det finns dven andra argument for att rittfardiga bestraffning. Ett sddant &r
att straffsystemet tillhandahaller ett straffhot vid oonskade gérningar, vilket kan
anses nodvandigt for att skydda samhaéllet och forhindra samhillets upplosning.
Ett annat &r att forovandet av otillatna garningar av ett slags etiska skl bor motas
av ett klanderutdelande. Ett tredje ar att straffsystemet institutionaliserar bestraft-
ningen och ddrmed gor det till en ensak mellan stat och individ i stéllet for mellan
individer. P& sa sitt kan staten genom straffet tillgodose den enskildes krav pd
rittvisa och dirigenom forhindra himndaktioner.'?

Samtliga synsétt kan dock kritiseras. I realiteten existerar inte heller straft-
system som utgor renodlade former av teorierna. I stéllet bildar olika nationella
straffsystem hybrider av dem.'® I svensk doktrin dr den gingse uppfattningen att
det 1 straffsystemet gar att identifiera tre nivder for vilka teorierna ges olika vikt.

P& lagstiftningsnivdan motiveras bestraffningen av allménprevention. Hir

' Holmgren 2021 s. 69; Jareborg & Zila 2020 s. 65; Asp, Ulving & Jareborg 2013 s. 30.
12 Jfr Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 36.
13 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 30; Holmgren 2021 s. 57; Jareborg & Zila 2020 s. 65.
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motiveras alltsd straffsystemet av en tro pa att kriminalisering och bestraffning
minskar skadligt beteende och pa sé sitt leder till ett béttre samhille. Utan denna
tro skulle systemet framstd som brutalt och omoraliskt. Pa tilldmpningsnivdin,
den enskilda domen, motiveras bestraffningen av att det foljer av lagen.
Tillampningen ska 1 sin tur ske proportionerligt och enligt en allmén princip av
rittvis bestraffning, men dven av vedergillning; lagdvertrddaren ska domas till
vad denne gjort sig fortjint av. Aven pa verkstdillighetsnivdn motiveras
verkstdlligheten av det enskilda straffet av att det f6ljer av lagen. P4 denna nivd
finns dven mdgjlighet att inom ramen for det utdomda straffet ta hénsyn till

individualpreventiva dverviiganden och intresset av humanitet bér betonas.'*

2.1.2 Allménprevention

Ett av straffsystemets syften &r att pa ett generellt plan hindra personer fran att
begé oonskade handlingar. Denna allminpreventiva paverkan kan ske genom
avskriackning, moralbildning eller vanebildning. Asp, Ulving och Jareborg anser
att det saknas skil att gora atskillnad mellan dessa tre. Det handlar 1 stéllet om
att en kriminalisering generellt paverkar medborgarnas handlande, det vill siga
en allménpreventiv effekt. Eftersom bruket av straff i modern straffrétt ar direkt
forbunden med ett publicerat hot om straff, det vill sdga en varning 1 forvég att
om du begar en viss handling kommer du att straffas, 4r den moderna straffrétten
ocksé ouppldsligt forenad med allménprevention.'

Inom allménprevention finns tre inriktningar. Omedelbar avskrdckning
foresprékar avskrackning genom att straffverkstilligheten 1 sig ska vécka avsky
1 allménheten, exempelvis genom offentligt verkstillda kropps- och dodsstraff.
Medelbar avskrickning syftar 1 stéllet till att uppnd lagefterlevnad genom
straffets psykologiska tvang, det vill sdga allmin avskrdackning genom strafthot.
Moralbildning avser, slutligen, att genom kriminalisering visa en gérnings
klandervirdhet och dirmed paverka moralen hos den enskilde.'® Holmgren
framhéller att det inte nddvandigtvis dr mojligt att dra en skarp grans mellan dem,
dé straff som &dr knutna till en norm verkar sa vl medelbart som omedelbart

avskriackande. Det kravs att straff verkstélls 1 dven enskilda fall och att detta

14 Holmgren 2021 s. 60; Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 30 ff.
15 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 34.
16 Jareborg & Zila 2020 s. 76; Holmgren 2021 s. 85; Asp, Ulving & Jareborg 2013 s. 34 ff.
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kommer till allménhetens vetande for att straffhotet ska héllas aktuellt. Dessutom
ar effektiviteten 1 straffhotet frimst knuten till hur risken for upptickt och
lagforing upplevs.!”

Allménprevention kan kritiseras bland annat for att det dels forutsétts att den
enskilde vet vilka konkreta gdrningar som &r kriminaliserade, dels att médnga
brottstyper generellt sett har 1ag upptécktsrisk. Dessutom forutstts att gdrnings-
personen dr en rationellt tdinkande person och att brottet dr resultatet av ett
overvigt, rationellt beslut, vilket séllan #r fallet.'"® Asp, Ulving och Jareborg
framhéller dock att metoden &ndéd fungerar relativt bra, dd den stora massan 1
samhillet hade avhéllit sig frdn beteendet dven utan strafthotet; de respekterar
lagen utan att bry sig om sjilva straffhotet.'” Allménprevention kan iven ifraga-
séttas ur ett rattviseperspektiv, da den i sin renaste form inte utesluter bestraffning
dven av oskyldiga om det kan verka avskrickande for andra.*’

Holmgren menar att det &r mojligt att ndrma sig allmidnprevention utifrdn
tva perspektiv, dels utifrdn ett etiskt perspektiv, dels 1 forhallande till effektivitet.
Allménprevention kan ge ett syfte at det annars meningsldsa lidande som straffet
utgdr genom att avskrdcka frin brott som skapar ett annat storre lidande. Den
allménpreventiva synen dr dock mer forsvarlig nir den diskuteras pa ett generellt
plan for att forsvara hela straffsystemets existens dn for att motivera enskilda
strafthdjningar. Det finns ndmligen svagt stod for att en straffhdjning 1 det
enskilda fallet skulle ha en péavisbar avskriackande effekt, &ven om det far hallas
for visst att straffhotet atminstone har ndgon generell allménpreventiv verkan. |

stillet verkar risken att bli upptickt och lagford ha stérre preventiv effekt.?!

2.1.3 Individualprevention
Till skillnad frén allménprevention vars syfte ér att generellt avskricka alla fran
att begd brott, syftar den individualpreventiva ideologin till att forhindra att den

individ som ddmts for brott aterfaller i brottslighet.?

17 Holmgren 2021 s. 85 f.

18 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 34; Holmgren 2021 s. 86.
19 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 34.

20 Holmgren 2021 s. 87.

2! Holmgren 2021 s. 87 ff.

22 Jareborg & Zila 2020 s. 85.

11



Holmgren redogor for tre metoder for forhindrande av brottsaterfall. Den
forsta ar individuell avskrdckning, att hos individen injaga rddsla. Stodet for
denna metods effektivitet dr dock sdrskilt svag. Statistiken visar tvirtom att ater-
fall 1 brottslighet ar vanligt forekommande. Den andra, rehabilitering, syftar till
att paverka viljan hos individen och bestraffningen ska darfor utgdra en
behandling mot brottslighet. Den tredje metoden &r inkapacitering, det vill sédga
att frnta lagovertradaren dennes fysiska mojlighet att begd brott. Exempel pé
strafftyper ir fingelse och dodstraff. Atskillnad kan Aven gdras mellan kollektiv
och individuell inkapacitering. Medan den forsta syftar till att generellt ha hoga
straffnivder, syftar den andra till att idén att den som har hogre risk for aterfall 1
brott ska fé ldngre straff. Problemet med individuell inkapacitering ar att det
séklart dr svart, om inte omojligt, for domaren att gora sddana prognoser for den
enskilda lagdvertridaren.?

Borgeke och Forsgren forklarar att den individualpreventiva riktning som
var sdrskilt framtrddande 1 Sverige under 1900-talet kom att kallas behandlings-
tanken. Enligt denna skulle straff ersédttas med behandling och pé sé sétt komma
at roten till brottsligheten. I stillet for straff skulle darfor lagovertradaren domas
till den ur preventionsaspekt ldmpligaste pafoljden. Ett problem med en sddan
ordning &r att behandlingen ofta méste utforas med tvang, vilket séllan ar fram-
gangsrikt. Dessutom forskjuts brottets allvar till bakgrunden och bestraffningens
nivd av ingripande baseras i stéllet pd lagdvertrddarens person och sociala
utsatthet.”* Holmgren anfor att denna behandlingstanke fatt mycket kritik for att
inte fungera. Han menar dock att behandlingstanken aldrig existerade renodlad,
eftersom en straffrittsordning som helt bygger pa behandling inte kan ta hinsyn

till andra viisentliga intressen si som rittvisa och rittssékerhet.”’

2.1.4 Upprittelse och kommunikativa indamal

Forutom att straffsystemet kan tjéna ett syfte 1 att forhindra att brott sker, kan
dven straffet tillskrivas ett symbolvérde dir staten kan visa att ett problem tas pé
allvar. Kriminaliseringen kan pa detta sétt sdgas ha en expressiv funktion som

kan signalera att samhaéllet tar avstand frin ett specifikt handlande och markera

23 Holmgren 2021 s. 90 ff.
24 Borgeke & Forsgren 2021 s. 35 f.
25 Holmgren 2021 s. 90 ff.
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det som forkastligt.”® Asp, Ulving och Jareborg poiingterar att symbolfunktionen
inte dr tillrdckligt for att 1 sig motivera straffsystemet, men att det hinder att
kriminalisering sker av i forsta hand symbolvirde.?’

Holmgren utvecklar att sirskilt tre kategorier kan gynnas av straffets kom-
munikativa sida: lagovertrddaren, allménheten och den brottsutsatta. For lag-
overtradaren formedlar straffet ett budskap om klander tillsammans med en
motivering om att handla ritt. Straffet erbjuder dirmed en form av botgdring for
lidandet som denne orsakat. For det allminna konstituerar bestrafftningen ett
budskap dven till de som inte omedelbart berdérs av brottet och straffet.
Bestraffningen kan ndmligen fdnga upp och kanalisera den upprordhet som ett
brott kan skapa. Dessutom kan, &ven om de preventiva verkningarna i realiteten
ar svaga, sjdlva forhoppningen att det finns sddana effekter utgora ett mal 1 sig.
For brottsoffret anfor Holmgren framfor allt tvd kommunikativa aspekter av
straffet. Vid brott som innebér krdnkningar av brottsoffers intressen, sd som
brotten mot person och formdgenhetsbrotten, dr den direkta funktionen av
bestraffningen att sddana garningar méter en reaktion. Om straffet kan anses ha
en preventiv verkan innebér det dven att bestraffningen hjilper till att minska
antalet brott och dirmed antalet kriinkningar, det vill séiga firre brottsoffer.?®

Holmgren anfor vidare att brottsoffer 1 sig kan anses ha rittmétiga intressen
av att lagovertrddaren bestraffas. Idéen om upprittelse for brottsoffret fir antas
ha kopplingar till intuitiva kdnslor hos ménniskor vilka kan hirstamma ur
slaktskapet mellan hdmnd och straff. Bestraffningen skulle da fylla ett sédrskilt
behov hos brottsoffret som inte kan tillgodogoras med reparativa medel, s& som
skadestdnd. Bestraffningen kan bekrifta att offret utsatts for ett felande, snarare
an att ha drabbats av en olycka. Vidare kan brottsoffer nér en sdrskild hotbild
finns, exempelvis vid vald 1 néra relationer, ha ett sirskilt intresse av att straffet
oskadliggdér forovaren.?’ Studier visar dven att okad lagforing vid vald mot

kvinnor i néra relationer kan minska antalet mord och drap begangna av kvinnor

26 Asp, Ulving & Jareborg 2013 s. 33 ff.; Holmgren 2021 s. 96.
27 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 33 ff.

28 Holmgren 2021 s. 96-103.

2% Holmgren 2021 s. 100.

13



mot sin partner tillika forovare. Med andra ord kan det minska bendgenheten hos
den utsatta att “ta saken i egna hinder”.*

Nér bestraffning omnidmns 1 forhallande till mojligheten till uppréttelse
asyftas ofta straffets stringhet. Brottsoffers ansprdk anses inte stanna vid att
girningspersonen straffas, utan omfattar dven till vilken grad bestraffningen ska
ske. Holmgren understryker att d&ven om sddana forvintningar inte bor fa
inflytande 6ver straffnivan 1 ett enskilt fall, kan det fa paverka straffnivan for

girningen pid den generella straffnivan.’!

Burman uppmérksammar att ett
brottsofferperspektiv ligger inbdddat i straffvirdesbedomningen, i och med att
det sammanfaller med den skada, krankning eller fara som girningen inneburit.
Hon ser dock inget vdrde 1 att beakta brottsofferintressen vid pafoljdsvalet, da
det har betydligt svagare koppling till klander och upprittelse 4n bedomningar
av straffvirdet. Det bor vara reserverat for staten att omvandla gérningens
klander till en konkret pafoljd och péafoljdsvalet bor inte ses som en privat affér
mellan girningsperson och offer.*?

Holmgren framhaller att brottsofferintresset inte &r tillrdckligt for att
motivera straffréttssystemets existens, da det finns brott som riktar sig &ven mot
allménna intressen. Dessutom &r en definierande egenskap hos den moderna
rittsstaten att staten overtar konflikter som annars enskilda hade behovt hantera
sjilva. Asidosittandet av brottsoffret i straffsystemet kan dirfor ses som ett
medvetet val frén statens sida. Brottsoffers intressen kan visserligen anvédndas
for att motivera straffhotet eftersom det minskar risken for brott, varav potentiella
brottsoffer skyddas pd abstrakt niva. Nér vil ett brott intrdffat och frdgor om
ansvar och pafoljd aktualiseras i det konkreta fallet forskjuts dock brottsoffret till

en sekundar aktor.>?

2.2 Rattssakerhet

Rittssdkerhet dr en av de grundlidggande principerna som straffritten vilar pa.

Det definieras 1 regel som “forutsebarhet 1 réttsliga angeldgenheter”. Karnan

30 Nylén 2014 s. 197

3! Holmgren 2021 s. 102.
32 Burman 2011 s. 293 f.

33 Holmgren 2021 s. 100 ff.
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ligger med andra ord i forutsebarheten av rittsliga besluts utfall.>* Av detta foljer
dven att rattssdkerhet fOrutsitter ett krav pa att den offentliga makten utdvas
under lagarna.*®

For att definiera vad réttssédkerhet innebér uppstills i prop. 1984/85:32 sex
punkter som avser fdnga havdvunna formella réttssdkerhetsgarantier. Punkterna
omfattar krav pa fria och oavhingiga domstolar som endast dr bundna av lag, en
ritt till domstolsprévning av tvingsatgarder, att ingripanden endast far ske med
stod av klar och tydlig lag, att lagstiftning inte far ske om enskilda fall eller
personer, ett forbud mot retroaktiv lag samt ett krav pa full bevisning.*°

Jareborg framhdver att rittssdkerhet kan forklaras som ett grundvérde,
eftersom det dr krinkande att utséttas for statens godtycke med avseende pé
riatten. Godtycket kan visa sig genom brist pa rittslig reglering, att 6verheten
ignorerar existerande reglering eller nyckfulla och 6verrumplande réittsdndringar.
Det kan dven visa sig genom réttsovisshet, att lagar dr sa svarbegripliga att det ar
svart att fa information om lagens inneh4ll.*’

Legalitetsprincipen utgdr ett centralt begrepp for fOrstielsen av ritts-
sikerhet, men dven ett krav for den. Det foreligger pa sa sitt ett oupplosligt
samband mellan rittssikerhet och legalitet.’® Legalitetsprincipen forankras i 2
kap. 10 § forsta stycket regeringsformen och artikel 7 i EKMR?’, samt 1 kap. 1
§ BrB och 5 § 1 stycket lagen (1964:163) om inforande av brottsbalken.
Principen sitter en grundliggande ram for Aur kriminalisering ska ske. von
Feurbach gav principen den bekanta formuleringen nulla poena sine lege, nulla
poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali”, dversatt till inget straff
utan lag, inget straff utan brott och inget brott utan kriminalisering genom lag.*°

Legalitetsprincipen fungerar som en garanti for rittssdkerheten genom att stélla

34 Jareborg 1992 s. 83; Zila 1990 s. 284.

35 Zila 1990 s. 284.

36 Prop. 1984/85:32 s. 38.

37 Jareborg 2011 s. 113.

38 Jareborg 2011 s. 113; Zila 1990 s. 296.

39 Buropeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundliggande
friheterna.

40 Se dven Asp, Ulving & Jareborg 2013 s. 45 1.
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krav pé lagstiftningen for att medborgarna ska kunna forutse nér och hur de kan
bli foremal for straffrittsliga ingripanden.*!

Legalitetsprincipen kan sammanfattas 1 fyra krav: ett krav pa att brottet och
straffet finns foreskrivet, att foreskriften inte far anvidndas retroaktivt till
girningspersonens nackdel, att foreskriften inte genom analogisk tillampning far
utstrackas utdver ordalydelsen till gdrningspersonens nackdel och, slutligen,
maste foreskriften vara &tminstone till en rimlig grad bestdmd till sin utformning,
det vill sidga begriplig och precis. Vad giller obestimdhetsforbudet kan
situationen vara ndgot oklar, eftersom spréket alltid dr obestdmt och att ett inte
obetydande métt av oklarhet uppenbarligen tillats.*?

Legalitetsprincipen hindrar dock inte att ny praxis som fordndrar rattsléget
trader 1 kraft omedelbart, forutsatt att det ryms inom straffbudets ordalydelse. Det
géller dven for det fall fordndringen innebér en skarpt reaktion pé brott. Hogsta
domstolen har dven 1 ett &rende gillande frdgan om resning pa grund av &dndrad
straffmétningspraxis konstaterat att fordndrad praxis fran Hogsta domstolen inte

utgdr grund for resning.*?

2.3 Proportionalitet och humanitet

For att uppfylla krav pd ndgon slags réttvisa dr det inte rimligt att alla brott
bestraffas med samma sanktion. I stdllet anses att straffutdomandet bor ske uti-
frén fortjdnst; lagovertradaren ska domas till det straff som denne har gjort sig
fortjant av. Denna bedomning kan ske pd manga olika sétt, men grundldggande
ar att de véarden och intressen som krinks eller hotas av girningen beaktas. For
detta dr dven skuldprincipen central, det vill séga att den som straffas ocksd
klandras utifran sin skuld.**

Jareborg och Zila forklarar att straff efter fortjanst pa kriminaliseringsnivan
forutsitter en vardering av klandervérdhet och gérningens forkastlighet. Genom
att tilldela gérningar en straffskala utifrdn vad som framstar som réttvist efter-

strdvas dels proportionalitet mellan en otillaten brottstyps allvar och dess

41 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 46.

42 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 46.

43 Hogsta domstolen mél nr O 3071-11, beslut 2011-07-07; se dven Perklev 2016 s. 211 f.
4 Jfr Jareborg & Zila 2020 s. 68 f.
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bestraffning, dels ekvivalens pé s sitt att lika allvarliga brott ska bestraffas lika
strangt. P4 tillimpningsnivan sker en rittvis straffbestimning utifrdn samma
overvdganden. Avgorande for bedomningen blir 1 stéllet den konkreta lagover-
tridarens skuld och den konkreta girningens forkastlighet.*’

Jareborg och Zila framhéller att det inte finns ndgon naturlig grund {or vilket
straff en lagovertrddare fortjdnar for sitt handlande. Det kan dock anses att
rittvisan inte kraver att lika fall behandlas lika. I stéllet kan alla straff beaktas
som réttvisa om det dr vad brottslingen fOrtjdnar, utan att det nddvéandigtvis ar
”det ritta” straffet. Vad som avses ir 1 stéllet att straffet inte ar ofortjant, varken
for striangt eller for milt. De menar vidare att det gar att skilja mellan absolut
proportionalitet, att det skulle vara mojligt att till ett brott direkt knyta ett visst
straff, och relativ proportionalitet, som syftar till att vardera huruvida ett visst
brott bor bestraffas hirdare eller mildare i forhallande till ett annat brott.*¢

Humanitetsprincipen vilar pa ett budskap om att en humanitet bor tillampas
1 straffrattskipning genom att restriktivitet bor rdda 1 utdomandet av fangelse-
straff. Ulvang sammanfattar principen 1 tre delar. Forst och framst innebér den
ett generellt krav pa rimlighet och mattlighet vid bestraffning. For det andra bor,
till en viss grins, barmhartighet vid bestraffning visas genom forstdelse och
tolerans infor det ménskliga 1 att begd misstag, medkénsla for det lidande som
straff innebdr samt respekt for méanniskors formdaga att ta till sig klander.
Slutligen bor fingelsestraff undvikas.*” Borgeke och Forsgren forklarar att
principen dérfor innebér att den mildaste pafoljden bor viljas och for det fall ett
frihetsberdvande inte gar att undvika bér det goras sa kort som mojligt.*®

Vad giller humanitet ar inte problemet med féngelse att straffet i sig skulle
vara inhumant. Tvirtom kan anstaltsvistelsen for den socialt utsatta innebdra
forhojda livsforhallanden. Strafformen kan dock 1 allménhet ha allvarliga verk-
ningar for den domde som gér ldngt utdver sjdlva frihetsberovandet. Sévil
familjeliv som arbetsliv kan forstéras samtidigt som fangelsestraffets stigma-

tiserande verkan kan forsvéra dven for framtida sociala relationer.*” Vad giller

45 Jareborg & Zila 2020 s. 69.

46 Jareborg & Zila 2020 s. 70.

47 Ulvdng 2005 s. 106 1.

48 Borgeke & Forsgren 2021 s. 42.

49 Jfr prop 1980/81:44 s. 11; Jareborg & Zila 2020 s. 97.
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repressionsniva framhaller Jareborg och Zila att varken allmén- eller individual-
preventiva skil eller ekonomiska aspekter kan anvéndas for att forsvara hoga
straffnivder. Samtidigt ar proportionalitetssynpunkter neutrala i forhallande till
straffnivdn. Det dr dock forenligt med humanitet att genomf6ra sdnkningar av
repressionsnivan, varav de anser att de kortaste fangelsestraffen bor avskaffas
och &vriga halveras.™

Hogsta domstolen har 1 NJA 2012 s. 464 tangerat frigor om humanitet och
frihetsberovande. I malet behandlades frigan om ersdttning for ett frihets-
berdvande dadr en missténkt suttit hiktad utan att det till slut ledde till atal. Den
misstinkte hade tidigare avtjdnat fangelsestraff och blev dessutom ater hiktad
bara veckor efter frisldppandet. Frdgan uppkom om detta skulle foranleda en
nedséttning av ersattningen. Hogsta domstolen uttalar d& foljande: “Ett frihets-
berdvande innebér att den enskilde for en tid har begréinsats 1 sina mdjligheter att
sjalv bestimma Over hur han eller hon ska leva sitt liv. Av allmint omfattade
etiska och humanistiska virderingar foljer att social stéllning saknar betydelse
for hur man bor se pa virdet av den enskildes frihet. Ur det réttighetsperspektiv
som 1 allt hogre grad har kommit att prégla synen pa rittsordningen [...] dr den

givna utgangspunkten att allas frihet virderas lika.”!

50 Jareborg & Zila 2020 s. 96 f.
SI'NJA 2012 s. 464 p. 11; sen dven Lernestedt s. 132 f.
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3 Pafoljdssystemet

3.1 Straffrattsliga sanktioner

I det svenska rittssystemet gors bland de péfoljder som kan folja pd brott
atskillnad mellan 4 ena sidan straff och & andra sidan annan pdfslid for brott.>>
Enligt 1 kap. 3 § BrB dr endast boter och fiangelse sddana péafoljder som utgor
straff. Andra pafdljder som kan utdomas for brott dr enligt samma lagrum
villkorlig dom, skyddstillsyn och dverldmnande till sarskild vard. I 32 kap. BrB
foreskrivs dven sérskilda pafoljder for unga lagovertradare, s& som ungdoms-
vard, ungdomstjanst och ungdomsdvervakning.

Boter forekommer enligt 25 kap. 1 § BrB i tre former: dagsboter, penning-
boter och normerade béter. Om inte annat dr foreskrivet dsyftas dagsboter nir
straffet dr angivet till boter. Vid utdomandet av dagsboter bestams enligt 25 kap.
2 § BrB varje dagsbot till en viss storlek utefter gdrmingspersonens ekonomiska
forhédllanden och antalet dagsboter efter garningens allvar. Enligt 25 kap. 3 § BrB
utddms penningbdter med ett visst bestimt belopp. Normerade boter bestdms
enligt 25 kap. 4 § BrB utifrén sirskilda berdkningsgrunder, exempelvis 1 for-
héllande till virdet pa en vara.>®

Féngelse ér enligt 1 kap. 3 § och 30 kap. 1 § BrB den stringaste pafoljden.
Féangelse kan enligt 26 kap. 1 § BrB som lidgst utdomas med 14 dagar och som
hogst pa 10 ar eller livstid. Strafformen innebédr enligt 26 kap. 4 § BrB
bestraffning genom frihetsberdvande och verkstélls normalt pa kriminalvards-
anstalt. Anstaltsvistelsen ska enligt 1 kap. 5 § fangelselagen (2010:610), FangL,
utformas pa ett sitt som framjar den intagnes anpassning i samhéllet och
motverkar frihetsberovandets negativa foljder. Den intagne ska dven enligt 1 kap.
4 § FingL behandlas med forstielse och respekt for sitt ménniskovirde.*

Vid kortare fangelsestraff kan dven verkstéllighet ske utanfor anstalt genom
intensivévervakning med elektronisk kontroll, s& kallad elektronisk fotboja.

Verkstillighetsformen regleras i lagen (1994:451) om intensivovervakning med

52 Asp, Ulviing & Jareborg 2013 s. 16.
53 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 31 f.
54 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 36.
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elektronisk kontroll, IOVL. Dir foreskrivs, enligt 1-3 §§ IOVL, att fingelse-
straff som inte Overstiger sex ménader kan verkstillas utanfor anstalt i den
domdes bostad. Det fungerar alltsd 1 praktiken som ett utegdngsforbud som
kontrolleras med den elektroniska fotbojan.> Mojligheten till verkstillighet
genom intensivovervakning dr dock begrénsat till lampliga fall och forutsitter
bland annat att den domde lever under ordnade forhdllanden. Bland kraven kan
ndmnas att den ddomde maéste ha en permanent bostad och en sysselséttning. Det
senare kan dock frivarden hjilpa till att ordna.>

Frivardspéfoljderna villkorlig dom och skyddstillsyn &r, enligt 27 kap. 1 §,
28 kap. 1 § och 30 kap. 1 § BrB, stringare straff &n béter men mindre strdnga dn
fangelse. Villkorlig dom loper enligt 27 kap. 3—5 §§ BrB under en tid om tvé ér
med en skyldighet att iaktta skdtsamhet, efter forméga forsorja sig samt efter
bista formiga betala eventuella skadestind kopplade till brottet.”’” Om den
domde begér nya lagévertriddelser under provotiden kan den villkorliga domen
enligt 27 kap. 6 § BrB undanr6jas och en annan paféljd, exempelvis fingelse,
faststillas i stéllet. Villkorlig dom ska som huvudregel foérenas med dagsboter,
enligt 27 kap. 2 § och 30 kap. 8 § BrB.

Skyddstillsyn, som anses vara en ndgot mer ingripande pafoljd én villkorlig
dom, fortgar enligt 28 kap. 4-5 §§ BrB under en provotid om tre ar och den
domde stills Aven under dvervakning.’® En skyddstillsyn kan &ven, enligt 28 kap.
6 § med hanvisning till 26 kap. 16 § BrB, forenas med sérskilda foreskrifter av
olika slag, exempelvis vard mot missbruk eller programverksamhet for att
forebygga aterfall 1 brott. Dessa foreskrifter kan variera stort och ske sa vil 1
oppen vérden som pa institution.’® I vissa fall kan en sidan foreskrift vara
avgorande for mojligheten att doma till skyddstillsyn 1 stéllet for fangelse och
kriaver da enligt 30 kap. 9 § BrB den tilltalades samtycke. Det talas dérfor om
dkta respektive odkta kontraktsvard.®® Skillnaden mellan dem och hur de anviinds

utvecklas mer 1 avsnitt 3.4.4. Enligt 28 kap. 3 § BrB kan dven skyddstillsyn

55 Se dven Kriminalvérden *Fotboja’.

56 Jfr 4 och 8 §§ IOVL; Kriminalvirden *Fotboja’; Kriminalvarden *Regler vid fotboja’.
57 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 41.

58 Se ”Socialkontorsfallet” NJA 2000 s. 314 och "Skirtorsdagsdomen” NJA 2008 s. 359
angéende forhallandet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn.

59 Kriminalvérden *Kontraktsvérd’.

60 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 47.
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skdrpas genom att forenas med fangelse 1 hogst tre manader. Det dr 4ven mojligt
att forena skyddstillsyn med boter, enligt 28 kap. 2 § BrB, men det sker mera
séllan.®!

Séavil villkorlig dom som skyddstillsyn kan, enligt 27 kap. 2-2 a §§ BrB och
28 kap. 2-2 a §§ BrB, forenas med samhéllstjénst 1 syfte att gora straffet mer
kinnbart.%? For att samhillstjénst ska bli aktuellt krivs, enligt 30 kap. 7 och 9 §§
BrB, dels den tilltalades samtycke, dels att den tilltalade anses ldmplig for
samhdllstjinst. En tilltalad kan anses oldmplig om dennes mdjlighet att fullgéra
samhillstjdnsten anses begrinsad pd grund av exempelvis missbruk eller andra

personliga forhallanden.®

3.2 Pafoljdsbestimning

Nar ritten konstaterat att den tilltalade ska domas for den dtalade gédrningen
aktualiseras frdgan vilken pdfoljd som ska folja pd brottet. Reglerna for
pafoljdsbestimningen hittas 1 29 och 30 kap. BrB. I 29 kap. regleras bland annat
hur girningens eller gérningarnas straffvirde ska bestdmmas. Straffviardet kan
beskrivas ge uttryck for brottslighetens forkastlighet och kvantifieras i en skala
om ett visst antal béter eller en viss fiangelsetid.** 1 30 kap. foljer sedan regler om
vilken pafoljd som ska viljas.

Eftersom fdngelse enligt 1 kap. 5 § BrB alltid &r att anse som ett stringare
straff 4n boter saknas Overlappning mellan straffen. Det innebir att dven det
hogsta mojliga botesstraffet anses som ett mildare straff dn det fangelse 1 tva
veckor, vilket ar det kortaste fangelsestraffet. Ratten har darfor att ta stéllning till
om brottsligheten vid en prelimindr beddmning av straffvirdet enligt 29 kap. BrB
befinner sig pa den sa kallade botesnivdn eller fingelsenivan. Vidare foljer av 27
kap. 1 § och 28 kap. 1 § att skyddstillsyn och villkorlig dom forst kan utdémas
om straffet inte anses kunna stanna vid boter. Inte heller hir finns alltsd ndgon
overlappning, utan det hdgsta mojliga botesstraffet anses vara en mildare pafoljd

4n en ren villkorlig dom.%

61 Jareborg & Zila 2020 s. 46 f.

62 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 44.

63 Prop. 1997/98:96 s. 98 £.; prop. 1989/90:7 s. 21.
64 Jareborg & Zila 2020 s. 105 och 110 f.

65 Jfr Jareborg och Zila s. 139 f. och 143.
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Straffmétningen sker enligt 29 kap. 1 § BrB inom ramen for den tillimpliga
straffskalan utifrdn brottets straffvirde. Om bedomningen landar 1 slutsatsen att
pafoljden kan stanna vid boter ska en slutlig straffmétning ske for att utreda hur
stort botesbelopp som ska utdomas.®

Vidare blir inte fangelsestraff aktuellt for det fall 6verldmnande till sérskild
vard enligt 31 kap. BrB ér for handen, exempelvis pa grund av att den tilltalade
lider av en psykisk storning. Féangelsestraff kan dven enligt 30 kap. 6 § BrB vara
uteslutet om gérningen begdtts under en allvarlig psykisk storning. Sérskilda

regler giller dven for unga lagovertriidare enligt 32 kap. BrB.*’

3.3 Straffmitning och brottslighetens straffvarde

Enligt 29 kap. 1 § BrB ska straffvirdet bestimmas utifran “den skada, krankning
eller fara som gédrningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett
om detta samt de avsikter eller motiv som han eller hon haft. Det ska sérskilt
beaktas om gérningen inneburit ett allvarligt angrepp pa nagons liv eller hélsa
eller trygghet till person.” Jareborg och Zila forklarar att straffvérdet pa detta satt
ger uttryck dels for gidrningens skadlighet eller farlighet, dels den tilltalades
skuld.®®

129 kap. 2 § BrB uppréknas ett antal omstandigheter som verkar forsvarande
for straffvirdet. Bland annat ska beaktas om den tilltalade avsett att brottet skulle
fa allvarligare foljder dn det faktiskt fatt, visat stor hinsynsloshet, utnyttjat nagon
annans skyddsloshet eller beroendestéllning samt om brottet fordvats 1 organ-
iserad form. Som formildrande omsténdigheter ska enligt 29 kap. 3 § BrB beaktas
bland annat om den tilltalade haft bristande insikter om gédrningen pa grund av
psykisk sjukdom eller bristande utveckling, om gérningen foranletts av stark
medkénsla eller om den tilltalade blivit provocerad.

Straffmétningen resulterar i ett konkret botes- eller fangelsestraff. En slutlig
straffmétning avseende fangelse ska dock ske forst efter en provning enligt 30

kap. BrB.® Utover straffvirdet ska vid straffmitningen billighetsskdlen i 29 kap.

6 Jareborg & Zila 2020 's. 139 f.

67 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 139 f.
%8 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 105.
8 Jfr Jareborg & Zila 2020 s. 124.
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5 § BrB samt den tilltalades ungdom enligt 29 kap. 7 § BrB beaktas i1 sdnkande
riktning. Billighetsskidlen omfattar bland annat omstidndigheter som att den till-
talade till foljd av brottet drabbats av allvarlig kroppskada eller forlorat sin
anstéllning, forsokt begransa skadan av brottet eller om 1ing tid forflutit sedan
brottet begicks. Den strafflingd som konstateras efter en sddan provning kallas
straffmdtningsvirde och motsvarar lingden av det fangelsestraff som skulle ha

domts ut om fingelse hade valts som pafoljd.”

3.4 Pafoljdsvalet

3.4.1 Fingelse i sista hand

Om varken boétesstraff, dverldimnande till sérskild véard eller fingelseforbud
enligt 30 kap. 6 § BrB édr for handen befinner sig girningarna pa fingelsenivan
och en bedémning enligt 30 kap. 4 § BrB aktualiseras. Vid detta steg har som
framgér ovan redan botesstraff uteslutits. Bedomningen syftar i stéllet till att
utreda 1 fall fangelse ska utdomas eller om péfoljden kan stanna vid en frivards-
pafoljd, sa som villkorlig dom eller skyddstillsyn.”!

Enligt forsta meningen 1 30 kap. 4 § fOrsta stycket BrB foreskrivs en
presumtion mot fangelse: ”Vid val av pafoljd skall rétten fésta sirskilt avseende
vid omstiindigheter som talar for en lindrigare p&foljd én fingelse.”’? Vidare ska
enligt lagrummet billighetsskélen 1 29 kap. 5 § BrB, det vill sdga omstidndigheter
som anknyter till den tilltalades person och handlande efter brottet, beaktas som
skiil mot fingelse.” Presumtionen gor sig enligt 30 kap. 5 § dnnu starkare vad
géller unga lagovertradare. Presumtionen innebér att viardemdssigt utgor inte
villkorlig dom respektive skyddstillsyn alternativ till faingelsestraff. Tvartom ar
fangelse en alternativ pafoljd till skyddstillsyn respektive villkorlig dom, vilket
endast kan anvédndas for det fall mdjligheten att doma till annan pafoljd ar

utesluten.”

70”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 14.

"L Jareborg & Zila 2020 s. 139 ff.

2 Se dven prop. 1997/98:96 s. 113 och “De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 13.
3 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 13.

74 Jareborg & Zila 2020 s. 143.
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3.4.2 SKil for fingelse
Som skél for fangelse uppridknas 1 30 kap. 4 § andra stycket BrB de tre
presumtionsbrytande omsténdigheterna: brottslighetens straffvirde, brottslig-
hetens art och den tilltalades tidigare brottslighet. Uppriakningen ar utttmmande
och inga andra skiil for fingelse far beaktas.” Enligt lagforarbeten till pafoljds-
valsreformen 1989 ska inte de tre skilen beaktas var for sig, utan en sammanvagd
beddmning goras.’®

Alla straffvirden talar inte generellt for fangelse och det ricker inte heller
att straffvardet dr sddant att brottsligheten befinner sig pd fangelsenivan for att
fangelse ska presumeras. Forst ndr straffviardet uppgér till fangelse 1 ett ar eller
mer anses straffvirdet ensamt tala for ett fangelsestraff. Denna ettrsgrins hér-
stammar ur ett lagforarbetsuttalande i samband med péaf6ljdsvalsreformen
1989.”7 Borgeke och Forsgren framfor att Aven om grinsen var menat som ett
riktviirde har det i rittstillimpningen tolkats som en relativt skarp griins.”

Ettarsgransen hojs om det foreligger billighetsskél enligt 29 kap. 5 § BrB
eller om det ror sig om en ung lagovertrddare. Dérfor ar det 1 praktiken inte
straffvirdet som avses. I stdllet dr det straffmétningsvardet, vilket alltsd mot-
svarar ldngden av det straff som faktiskt hade domts ut om fangelse valts som
pafoljd, som avses 1 denna bedomning. Vid straffmétningsvéarden om ett ar eller
mer anses dirfor en presumtion for fingelse foreligga.” Brottslighetens art och
aterfall ges darmed framst betydelse for pafoljdsvalet vid straffmétningsvirden
lagre #n ett ars fingelse.™

Vad giller betydelsen av den tilltalades brottsaterfall uttalades i lag-
forarbetena att faktorer som ska beaktas ér dels 1 vilken méan brottsligheterna varit
likartade, dels 1 vilken man de bada brottsligheterna varit allvarliga, dels om det

ror sig om flertalet aterfall under nagra &r. Det framhaélls 1 propositionen att ju

75 Prop. 1997/98:96 s. 113; Borgeke & Forsgren 2021 s. 338; Jareborg & Zila 2020 s. 139 f.
76 Prop. 1987/88:120 s. 102

7 Prop. 1987/88:120 s. 100.

8 Borgeke & Forsgren 2021 s. 344,

7 Borgeke & Forsgren 2021 s. 344; se dven “De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p.
14 och Pistolen pa Tellusgatan” NJA 2016 s. 553.

80 Prop. 1997/98:96 s. 113.
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langre tid som forflutit mellan brotten, desto mindre talar aterfallet 1 sig for ett
fingelsestraff.’'

Brottslighetens art kan alltsd trots att brottslighetens straffvirde inte &r
sarskilt hogt och den tilltalade dr ostraffad utgora skal for fangelse. Det finns till
skillnad frdn bedomningen av straffvirdet ingen lagreglering som ger ledning for
beddomningen att brottslighetens art. Bedomningen ér starkt forknippad med
brottstypen, d&ven om en beddmning av brottslighetens art ska goras dven av
omstindigheterna i det enskilda fallet.*” En mer ingdende beskrivning av
brottslighetens art foljer 1 avsnitt 4.

Om beddmningen resulterar 1 att varken brottslighetens straffvérde, art eller
den tilltalades tidigare brottslighet skapar en presumtion for fangelse ska en icke-
frihetsberdvande péafoljd véljas. Ritten ska da vélja mellan skyddstillsyn och
villkorlig dom. Om bedomningen enligt 30 kap. 4 § i stillet resulterar i en
presumtion for fangelse, kan det foreligga sérskilda skil for att villkorlig dom
eller skyddstillsyn dndé ska anvdndas. Om rétten landar 1 slutsatsen att sadana
sarskilda skél inte foreligger och att fangelse darfor ska utdomas ska en slutlig

straffmitning ske for att bestimma fingelsestraffets lingd.®

3.4.3 Valet mellan skyddstillsyn och villkorlig dom

Om provningen enligt 30 kap. 4 § BrB resulterar 1 att pafoljden kan stanna vid
en frivardspafoljd har ritten att ta stillning till om villkorlig dom eller skydds-
tillsyn ska véljas. I detta stadie dr inte frdgan huruvida villkorlig dom, fingelse
eller skyddstillsyn bor véljas. Frdgan om & ena sidan fdngelse, & andra sidan
villkorlig dom eller skyddstillsyn ska utdomas har redan avgjorts. Frdgan ar
endast om villkorlig dom eller skyddstillsyn ska utdémas. %

Som skal for villkorlig dom ska enligt 30 kap. 7 § forsta stycket BrB beaktas
”om det saknas sirskild anledning att befara att den tilltalade kommer att géra
sig skyldig till fortsatt brottslighet.” Som skél for skyddstillsyn kan i stéllet,
enligt 30 kap. 9 § forsta stycket BrB beaktas ”om det finns anledning att anta att
denna pafoljd kan bidra till att den tilltalade avhaller sig fran fortsatt

81 Prop. 1987/88:120 5. 101.

82 Jfr Borgeke & Forsgren 2021 s. 351.

8 Jareborg & Zila 2020 s. 139 f. och 151 ff.
84 Jareborg & Zila 2020 s. 150 f.
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brottslighet.” Skélen for pafoljderna skiljer sig alltsd at pd sé sitt att villkorlig
dom &r ldmpligt for den dir brottsaterfall inte forvéantas, medan skyddstillsynen
ska hjdlpa lagovertradaren att avhdlla sig fran forvédntad fortsatt brottslighet.
Jareborg och Zila betonar att det dock snarare handlar om att utreda huruvida
lagovertrddaren har behov av stéd och hjilp, dn prognoser av dennes risk for
aterfall.®® 1 praktiken innebir detta att villkorlig dom i stérre utstrickning
anvinds for forstagangsovertrddare, medan skyddstillsyn anvénds for aterfalls-
forbrytare. Skyddstillsyn anses ocksd vara en ndgot mer ingripande pafoljd dn
villkorlig dom.3¢

Jareborg och Zila framhéller att &ven om lagtexten dr utformad som att vissa
krav ska vara upptyllda for utdomandet av en pafoljd, innebér det inte att fangelse
ska utddmas om varken forutséttningarna i 30 kap. 7 § eller 9 § BrB &r uppfyllda.
Dirfor anser de att det i ett sddant fall bor utdomas villkorlig dom.?” Borgeke och
Forsgren menar 1 stéllet att om straffvirdet ndrmar sig ett ar kan en villkorlig
dom dven forenat med boter framsta som ett inte tillrdckligt ingripande straff. De
menar att de i dessa fall gar att utddma skyddstillsyn.®®

Om villkorlig dom viljs som pafoljd ska den som huvudregel forenas med
boter enligt 30 kap. 8 § BrB. Aven vid skyddstillsyn ska ritten dverviga om
pafoljden ska forenas med boter enligt 30 kap. 10 § BrB, men skélen for detta ar
betydligt svagare #n vid villkorlig dom.

3.4.4 Sirskilda skil mot fingelse

Aven for det fall det konstateras foreligga en presumtion for fingelse kan det
dndock foreligga sérskilda skél for att pdfoljden ska stanna skyddstillsyn eller
villkorlig dom. Det finns fyra presumtionsbrytande omstindigheter som kan
utgdra sddana sdrskilda skél: att forena pafoljden med en foreskrift om samhills-
tjanst, om den tilltalade haft en positiv utveckling, kontraktsvard samt att férena

skyddstillsyn med fingelse enligt 28 kap. 3 § BrB.”

85 Jareborg & Zila 2020 s. 150 f.

8 Borgeke & Forsgren 2021 s. 58 f.

87 Jareborg & Zila 2020 s. 150 f.

88 Borgeke & Forsgren 2021 s. 58 f.

% Se dven Borgeke & Forsgren 2021 s. 58 f.
%0 Jareborg & Zila 2020 s. 139 f. och 151 ff.
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Syftet med inférandet av samhéllstjénst 1 svensk ratt var for att kunna gora
en icke-frihetsberdvande pafoljd mer kdnnbar. Pé det séttet skulle korta fangelse-
straff som utdomts framfor allt pd grund av artbrottslighet kunna undvikas 1
manga fall. Samhillstjénst anses dock mindre ldmpligt nér brottets straffvirde
talar for fangelse. Alltsd bor inte samhéllstjénst bryta fangelsepresumtionen om
brottslighetens straffvirde uppgar till ett ir eller mer. En nyanserad bedomning
av mojligheten att forena en pafoljd med samhéllstjanst ska dock goras 1 det
enskilda fallet.”!

Som framgatt 1 tidigare avsnitt krdvs for anvindandet av en foreskrift om
samhallstjdnst den domdes samtycke samt att denne anses lampligt for utforandet

av samhillstjinst.”

Varken brottslighetens art eller dterfall utgoér hinder mot att
anvinda en foreskrift om samhéllstjanst. Om straffvérdet av ett brott som éar ett
artbrott uppgar till sex manader eller mer anses det dock enligt réttspraxis krivas
“alldeles sérskilda skl” for att inte ddma till fingelse.”®

Som sérskilda skil for skyddstillsyn 1 stéllet for fingelse kan domstolen
beakta att den domde har haft en positiv utveckling, enligt 30 kap. 9 § andra
stycket forsta och andra punkten BrB. Enligt forsta punkten kan beaktas att en
forbattring skett 1 den tilltalades personliga situation. Det kan exempelvis rora
sig om positiva fordndringar vad géller dennes boendesituation, arbete eller
missbruk. Enligt andra punkten kan beaktas om den tilltalade undergér behand-
ling mot missbruk eller annat som har samband med dennes brottslighet. Av viss
betydelse dr huruvida den tilltalade paborjat behandlingen pd eget initiativ.
Jareborg och Zila framhdller att dven om upprikningen &r menad att vara
exemplifierande behandlas den nagorlunda uttémmande i rittstillimpningen.”

Kontraktsvard utgér inte en sjdlvstindig péfoljd, utan innebdr endast att
skyddstillsynen forenas med en foreskrift om att den domde ska f6lja en sérskild
behandlingsplan. Det kan utddmas om den tilltalade samtycker till att genomga

en behandling i de fall ett missbruk eller annat forhallande som kréver vard eller

1 Prop. 1997/98:96 s. 93 ff.

92 Jareborg & Zila s. 44 f., 47 och 153 ff.

%3 Se t.ex. NJA 1999 s. 769 och NJA 2000 s. 195. Se éven Jareborg & Zila 2020 s. 153 ff.
%4 Se dven Jareborg & Zila 2020 s. 151 1.

27



behandling 1 védsentlig grad bidragit till att denne begétt brottet. Behandlingen
bestdr av en i forhand bestimd plan som genomfors under verkstilligheten.”

Kontraktsvérd forekommer i tvd former som forekommer pé olika nivéer i
straffsystemet. Borgeke och Forsgren bendmner dessa dkta respektive odkta
kontraktsvdard. Medan den odkta kontraktsvdrden endast dr en “vanlig”
skyddstillsyn med en foreskrift om behandling, har foreskriften i en &kta
kontraktsvard varit avgorande for mojligheten att doma till skyddstillsyn. Detta
framgér av 28 kap. 6 b § forsta stycket BrB. Vid en édkta kontraktsvérd har alltsd
genom forenandet med en foreskrift om kontraktsvard fingelsepresumtionen
brutits och fangelsestraff kunnat undvikas. Darfor ska vid dkta kontraktsvard,
men inte vid odkta, lingden pa det fangelsestraff som hade domts ut om fingelse
valts som pafoljd anges i domslutet.”®

Den behandlingsplan som é&r ténkt att utdomas maste framsté som tillrackligt
ingripande 1 forhallande till det fangelsestraff den ska ersdtta. Kontraktsvird kan
enligt forarbetsuttalanden 1 vart fall ofta ersitta fangelse 1 upp till tva ar. Det
framhalls dock att en skarp griins inte bor dras.”” Det forekommer dérfor dven
vid straffmétningsvarden Over tvd &r. Vad giller mojligheten att ersdtta ett
fangelsestraff menar Borgeke och Forsgren att brottslighetens art inte bor till-
méitas ndgon betydelse 1 bedomningen om den planerade behandlingen ar till-
rackligt ingripande. Kontraktsvard blir dessutom ofta aktuellt vid typiska artbrott
s& som trafikonykterhetsbrott och narkotikabrott. Dock, framhaller de, har
Hogsta domstolen 1 ett flertal avgoranden uttryckt sig som att frdgan inte dr helt
klar och det forekommer fall d4 behandlingsplanen inte ansetts tillrickligt
ingripande med hénsyn till brottslighetens straffvirde och art. Har hdnvisas bland
annat till NJA 1988 s. 413 och NJA 2006 s. 212. De framhaller dock att detta kan
bero p utformningen av den specifika behandlingsplanen.”®

Skyddstillsyn kan slutligen goras mer kidnnbart genom att utdomas i
forening med fiangelse 1 hogst tre minader enligt 28 kap. 3 § BrB. Enligt 30 kap.
11 § BrB fér sa ske endast ndr det dr “oundgéngligen pékallat med hénsyn till

%5 Borgeke och Forsgren 2021 s. 507 ff.

% Borgeke och Forsgren 2021 s. 507 ff.

°7 Prop. 1986/87:106 s. 36.

%8 Borgeke & Forsgren 2021 s. 512 ff. med hénvisning till prop. 1986/87:106.
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brottslighetens straffvérde eller till den tilltalades tidigare brottslighet”. Det kan
alltsd endast anvindas nér alternativet dr ett lingre fangelsestraff. Brottets art
ndmns hér inte som skil, men det torde enligt Jareborg och Zila ha samband med
att brottets art frimst aktualiseras vid lagre straffvirden. De menar déarfor att det
inte dr uteslutet att anvdnda vid artbrottslighet dér straffvirdet overstiger sex
ménader.”” Hogsta domstolen har dven bekriftat att kombinationen skydds-
tillsyn med fangelse kan utdomas dven 1 stillet for fangelsestraff mellan sex och
tio ménader, det vill siga nér brottets art varit avgdérande for fangelse-
presumtionen.'® Borgeke och Forsgren framhéller att kombinationen i praktiken
framf0r allt anvénds 1 just detta intervall. Darfor bor brottslighetens art 1dsas in 1

paragrafen.'”!

% Jareborg & Zila 2020 s. 152.
100 ”Misshandeln i Delsbo” NJA 2013 s. 922.
101 Borgeke och Forsgren 2021 s. 530 f.
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4 Brottslighetens art

4.1 Artbrottsregleringens bakgrund och syfte

4.1.1 Pafoljdsval enligt 1965 ars BrB

Brottslighetens art som skal for fangelse infordes tillsammans med 30 kap. 4 §
BrB i sin nuvarande lydelse vid pafoljdsvalsreformen 1989. Innan dess géllde det
pafoljdsvalssystem som infordes i 1965 &rs BrB.'%?

Vid inférandet av 1965 ars BrB var beredningen starkt influerad av
individualprevention och behandling. Behandlingstanken ansags dock sakna stod
1 den kriminalpolitiska forskningen och moétte darfor starkt motstdnd. Paf6ljds-
valet kom dérfor att utgéra en kompromiss mellan de i1 och for sig oférenliga
teorierna om individualprevention och allminprevention.'”> Davarande 1 kap. 7
§ BrB, vilken ligger till grund for dagens artbrottsreglering, stadgade att ratten
vid val av pafoljd, med iakttagande av vad som kréivs for att uppritthdlla allméan
laglydnad, skulle fésta sarskilt avseende vid att pafoljden skulle vara dgnad att
frimja den démdes anpassning i samhillet.'

Vid péfoljdsbestamning skulle alltsd domstolen i det enskilda fallet gora en
avvigning mellan individualpreventiva och allminpreventiva hinsyn.'”> De
individualpreventiva tankarna talade 1 allmidnhet mot fdngelse medan allmén-
prevention talade for ett fangelsestraff. Fran politiskt héll ansdg det nddvandigt
att doma till korta fangelsestraff vid vissa typer av brott, framst trafikonykterhets-
brott och mened, dven vid ldga straffviarden. Domaren tillits pd detta inte bara se
till vad den enskilda gédrningen fortjinade for straff, utan ocksa forsdka utrona
vilka effekter det enskilda straffutdomandet kunde ha pd framtida lag-
overtridare.'®® Systemet kritiserades bland annat for att det i praktiken inte #r

mojligt att i det enskilda fallet forutse vilka verkningar ett fingelsestraff kan f3.'%

102 Prop. 1987/88:120 s. 98 f.; SOU 1995:91 del II s. 134.

103 50U 1995:91 del 11 s. 44 f.; Borgeke & Forsgren 2021 s. 349.
104 Prop. 1962:10 del A s. 10; SOU 1995:91 del I1's. 44 £, s. 134.
105 50U 2012:34 band 11 s. 88.

106 Borgeke & Forsgren 2021 s. 349.

107 Prop. 1987/88:120 s. 32.
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4.1.2 Paféljdsvalsreformen 1989

Vid pafoljdsvalsreformen 1989 gjordes omfattande dndringar i1 pafoljdsvals-
systemet. Det gamla systemet avskaffades och 30 kap. 4 § BrB tillsammans med
brottslighetens art som skél for fangelse infordes. Reformen syftade till att 6ka
forutsebarheten och enhetligheten 1 rittsskipningen dven vad géller pafoljdsvalet.
Det bestimdes dérfor att straffviirdet skulle vara ledande for pafoljdsvalet.'®® I
forsta hand ansdgs det falla pd lagstiftaren att utforma straffsystemet sd att
preventionsaspekterna tillgodoses utan att detta gar ut 6ver kraven pé legalitet
och enhetlighet 1 rattstillimpningen. Domstolarna skulle didrmed inte lidngre
tillméta vare sig allmén- eller individualpreventiva hiansyn nagon betydelse i det
enskilda fallet. Det uttalades ocksa att det inte &r forenligt med kravet pé likhet
infor lagen att avvika fran sedvanlig pafoljdsbestamning i det enskilda fallet for
att av allménpreventiva skil statuera exempel.'?

Allménpreventiva hidnsyn skulle alltsd inte ldngre beaktas i1 straffrétt-
skipningen, utan 1 stéllet pd lagstiftningsnivd. Skélet var att straffets allmén-
preventiva funktion frimst ansdgs mdjligt att uppritthdlla genom en fast och
konsekvent praxis, med vilken det skulle visas att straffhotet inte var tomt.
Enskilda domar ansigs mera sillan kunna vara av allménpreventiv betydelse.''°

Inte heller individualprevention skulle utgéra en sjdlvstindig grund for
pafoljdsvalet i det enskilda fallet. Fiangelsepdfoljder ansdgs i allménhet ha
negativa effekter pd de intagna samtidigt som det inte finns ndgon rimlig
mojlighet for domstolen att forutse effekter av behandling i det enskilda fallet.
Detsamma sades om inkapacitering, eftersom det inte med tillrdcklig sdkerhet
ansags mojligt att forutsdga vilka forbrytare som kommer aterfalla i brott.
Individualpreventiva hdnsyn och behandling skulle 1 stillet tillgodoses med
itgirder under verkstilligheten och inte genom straffutdomandet i sig.'"!

Genom att i stillet sétta straffvérdet, vilket motsvarar en utgdngspunkt for
brottets allvar, i centrum for paféljdsvalet betonades principer som proportion-

alitet, ekvivalens och rittslig likabehandling. Det framholls dock att det 1 vissa

108 Prop 1987/88:120 s. 1 och 38.

109 Prop 1987/88:120 s. 32 f.

110 prop. 1987/88:120 s. 32 f.; prop. 1997/98:96 s. 113.
1 Prop. 1987/88:120 s. 33 T,
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fall kan finnas anledning att véiga in allménpreventiva intressen 1 pafoljdsvalet,
vilket blev en funktion for brottslighetens art att fylla.''> Med stdd av divarande
1 kap. 7 § BrB hade ndmligen en praxis utvecklats dir vissa specifika brottstyper
ansetts motivera ett kortare fangelsestraff med hinvisning till allmdnpreventiva
skdl, trots att straffvirdet inte var sddant att det 1 sig motiverade ett fangelsestraff.
Syftet med att infora rekvisitet brottslighetens art som skil for fangelse var att
lata denna praxis fortsitta gilla.'"

Som exempel pa sddana brottstyper dér en sdrbehandling ansadgs motiverad
ndmndes rattfylleri, vissa jakt- och vapenbrott, olovlig vistelse i riket och vissa
former av skattebrott. Dessutom kunde vissa gérningstyper, alltsa vissa former
av en brottstyp, vara sddana brott, exempelvis oprovocerad gatumisshandel. Det
anfordes dven att domstolen vid pafoljdsbestimningen i det enskilda fallet av
allménpreventiva skél skulle kunna beakta att en viss brottslighet blivit mer
utbredd eller elakartad. S&dana hidnsyn kunde alltsa trots att de inte paverkar
straffvérdet eller klandervirdheten av det enskilda brottet &nda vara av betydelse

for pafoljdsvalet.''

4.2 Artbrott enligt gallande ratt

4.2.1 Artbrottsregleringen i dag

Utgéngspunkten vid 1989 ars reform var alltsa att radande praxis gillande att det
for vissa brottstyper ansags foreligga en fangelsepresumtion trots ett 1agt straff-
mitningsvirde skulle bestd.''> Grunden for att vissa brott sirbehandlas med
hinvisning till sin art utgors av uttalanden 1 lagforarbeten och avgdranden 1 ritts-
praxis.''® Det dr dock frimst genom Hogsta domstolens praxis som det har
fastslagits vilka brottstyper som med hénvisning till sin art ska foranleda en
sirbehandling i pafoljdshinseende.'!” Den praxis som gillde vid reformen har

byggts pa och fler och fler brott har ansetts tillfalla artbrottsinstitutet.''® Det har

12 Prop 1987/88:120 s. 36 f.

113 Prop. 1987/88:120 s. 100.

114 prop. 1987/88:120 s. 100; SOU 1986:14 s. 457.

115 De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 23.

116 Hogsta domstolens dom "Kaféstdlden", mél B 6641-20 p. 13

17 Prop. 1997/98:96 s. 114.

118 SOU 2012:34 band 11 s. 674; Borgeke & Forsgren 2021 s. 364; ”De kinesiska kullagren”
NJA 2014 s. 559 p. 23.
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dven lett till att fangelse idag blivit allt mer vanligt som pafoljd med hénvisning

till brottets art 4n vad som var fallet vid tiden for reformen.'"”

4.2.2 SKkil for sirbehandling

Som framgatt i uppsatsens inledande delar finns det vissa oklarheter i hur
brottslighetens art ska tolkas och behandlas 1 pafdljdsvalet. Inget forsok att
slutligt ”10sa artbrottsproblemet” genom att uttdmmande beskriva och fortydliga
begreppet har heller vunnit erkiinnande.'*

Det dr dock forhallandevis klart att regleringens syfte, atminstone 1 forsta
hand, ar att uppnd ndgon form av allméinpreventiv effekt. Det har exempelvis 1
lagforarbeten forklarats utgora “brott av sddan art att det bedoms lampligt att av
1 huvudsak allménpreventiva skil ingripa med en string pafoljd omedelbart trots
att straffvirdet i sig inte r patagligt hogt.”'*!' I savil lagforarbeten som Hogsta
domstolens praxis har det uttalats att sdrbehandlingen av artbrottslighet syftar till
att uppnd en moralforstarkande eller normbildande effekt som motverkar den
aktuella typen av brott.'*?

Hogsta domstolen har dven framhévt att eftersom brottslighetens art talar for
fangelse trots ett ldgt straffvirde, torde de omstdndigheter som péverkar arten i
vart fall delvis vara andra dn de som pdaverkar straffvirdet. De omstindigheter
som péaverkar bedomningen av brottslighetens art méaste med stod av detta
uttalande allts vara annat 4n klandervirdheten av girningen.'”® Hogsta dom-
stolen har visserligen i ett avgérande, NJA 2006 s. 339, uttalat att sddana for
straffvirdet forsvarande omstindigheter som hittas 1 29 kap. 2 § BrB som
exempelvis sdrskild hidnsynsloshet kan paverka artbedomningen. Uttalandet har
dock kritiserats av bland andra Borgeke och Forsgren for att vara ett oklart
resonemang som suddar ut grinsen mellan straffviirde och brottslighetens art.'?*

Av tidigare ndmnda forarbetsuttalande foljer dock dven att det endast i
huvudsak handlar om allménprevention. Det ndmns dock inga andra omsténdlig-

heter som bor foranleda sdrbehandling. Vidare framhélls att det ar svért att géra

19 Hogsta domstolens dom "Kaféstdlden", mal B 6641-20 p. 10

120 Jfr Borgeke & Forsgren 2021 s. 360 ff.

121 Prop. 1997/98:96 s. 113.

122 Prop. 1997/98:96 s. 114; "De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 32.
123 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 22 och 32.

124 Borgeke & Forsgren 2021 s. 361 f.
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ndgon fullstandig upprakning av omsténdigheter som kan vara av betydelse for
artbedomningen. Sérskilt har detta att géra med att utvidgningen av artbrotts-
institutet inte skett utifran generella riktlinjer, utan brottstyp for brottstyp genom
Hogsta domstolens praxis.'?

Det finns dock ett antal omstdndigheter som typiskt sett anses paverka
artbedomningen. Dessa omsténdigheter anses vara att en brottstyp blivit mer
elakartad eller utbredd, ar svér att forebygga eller uppticka, innefattar ett angrepp
pa den personliga integriteten, utgor ett dsidosittande av respekten for ritts-
visendet och dess foretradare och slutligen péverkar mdjligheterna att uppritt-
hélla straffsystemets effektivitet.'*

En girnings allvar eller elakhet” i det enskilda fallet &r nagot som typiskt
sett paverkar straffvirdet. Att en brottstyp generellt blivit mer elakartad eller
utbredd paverkar inte straffvirdet i det enskilda fallet, utan kan alltsd i stéllet
paverka artvirdet. Det innebir att &ven om den enskilda girningen inte ar sarskilt
elakartad kan det, om brottstypen generellt blivit mer elakartad, beaktas 1
artbeddmningen dven om det inte talar for ett hgre straffvirde.'?’

Att en brottstyp dr svdr att forebygga eller uppticka har ansetts motivera
sirbehandling av brottstyper sa som jaktbrott, skattebrott och grovt rattfylleri.'*®
I ett mdl som géllde péfoljdsbestamning vid forsok till grovt forsdkrings-
bedrégeri, uttalade Hogsta domstolen: ”Det kan sélunda hévdas att allmén-
preventiva hinsyn viger tungt i sddana fall d4 den enskilde pd grund av
kontrollsvarigheter har sidrskilt stor mojlighet att gora ekonomiska vinster pa
annans bekostnad genom falska uppgifter och frestelsen till missbruk darfor kan
vara speciellt stark.”!%’

Att en brottstyp innebar ett allvarligt angrepp pa den personliga integriteten
kan foranleda att brottslighetens art anses foranleda en fangelsepresumtion. I
SOU 1995:91 framholls att detta inte bara géller brott som riktar sig mot ndgons
kroppsliga integritet och hélsa, s som misshandelsbrott. Det ansdgs dven kunna

vara brott som riktar sig mot den psykiska hilsan, exempelvis olaga hot. Aven

125 Prop. 1997/98:96 s. 113 £.

126 Prop. 1997/98:96 s. 114 f.; Borgeke och Forsgren 2021 s. 356 ff.
127 Ifr SOU 1995:91 del 1I s. 1309.

128 SOU 1995:91 del IT s. 139.

129 NJA 1992 s. 190.
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stold 1 form av en vaskryckning frén en éldre person uttalades kunna foranleda
en fangelsepresumtion med hénvisning till angreppet pd den personliga
integriteten. Detta trots att formogenhetsbrott generellt inte anses utgoéra
artbrott.’** En grupp brott som ofta sirbehandlas med hinvisning till brotts-
typens allvarliga angrepp pa den personliga integriteten ir sexualbrott.'?!

Ytterligare en kategori av skil for sdrbehandling dr att brottet innebér ett
asidoséttande av respekten for rattsvisendet och dess foretrddare eller pédverkar
mojligheterna att uppritthalla straffsystemets effektivitet. Négra exempel pa
brottstyper som kan hénforas hit & mened, dvergrepp 1 rittssak samt andra brott
som riktar sig mot poliser och funktionirer inom rittssystemet. Aven brott som
kan anses utgora “uppenbart lagtrots”, sd som grov olovlig kérning, kan hianforas
till denna grupp.'*

I ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559, forklarade Hogsta domstolen
att de omsténdigheter som motiverar en sirbehandling i paféljdsvalet grundas i
ett sdrskilt behov av normbildning hos det sirskilda brottet. Detta sarskilda behov
av normbildning kan ha sin grund i att det typiskt sett ror sig om svarupptickta
brott, att brottstypen innefattar en samhéllsfara som inte pa annat sétt reflekteras
vid pafoljdsbestamningen samt att brottsligheten blivit mer utbredd eller antagit
mer elakartade former. Dessa uttalanden tar sikte pad brottstypen, men Hogsta
domstolen framhaller att dven en individualiserad beddmning av hur starkt

brottslighetens art talar for fingelse i det enskilda fallet ska goras.'*

4.2.3 Brottslighetens art i praxis
En tdmligen rik, stundvis invecklad, praxis kring beddmningen av brottslighetens
art har utvecklats av Hogsta domstolen. Uttalandena kompliceras négot dels av

att en bedomning av artskdlen ska ske dven 1 det enskilda fallet, dels av att art-

130.SOU 1995:91 del 11 s. 139 1.

131 Qe t.ex. Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 15.
132 Borgeke & Forsgren 2021 s. 360.

133 NJA 2014 5. 559 p. 32
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beddmningen kan skilja sig 4t mellan olika gradindelningar av samma brott'*,
dels att ledning i artbedémningen ibland dragits frdn andra brottstyper'*>,'3

Vissa brottstyper anses regelbundet foranleda fiangelse med hinvisning till
brottslighetens art enligt Hogsta domstolens praxis. Bland dessa kan ndmnas
mened, vdld och hot mot tjinsteman, deltagande i vdldsamt upplopp, smuggling,
och vissa former av dopingbrott.'”’” En brottstypsgrupp dir det generellt
forekommer ménga brottstyper dir det anses motiverat med en sdrbehandling 1
pafoljdsvalet dr sexualbrott. I bland annat véldtikt, valdtikt mot barn, oaktsam
valdtikt och grovt barnpornografibrott har brottslighetens art talat for fingelse.'*®
Aven for narkotikabrott som inte ir ringa anses ofta arten tala for en sir-
behandling 1 pafoljdsvalet. Det finns dock ett inte obetydligt utrymme att doma
till villkorlig dom eller skyddstillsyn vid ligre straffvirden.'*’

Med stdd av forarbetsuttalanden sdrbehandlas dven trafiknykterhetsbrott
regelbundet i pafdljdsvalet."*” Hogsta domstolen har fastslagit att den praxis som
géller for trafiknykterhetsbrott, vilken grundar sig i lagforarbetsuttalanden, dock
inte utan vidare kan grunda sirbehandling for sjofylleri.'*!

For misshandel som inte dr ringa véljs 1 manga fall fangelse som pafoljd med
hinvisning till brottslighetens art. Hogsta domstolen uttalade 1 NJA 1990 s. 84 1
och II att misshandelsbrott av normalgraden som utgingspunkt bor féranleda
fangelse, dven om en beddmning av garningens beskaffenhet i det enskilda fallet
ska goras. I ett senare mél, ”Slaget med bokryggen” NJA 2015 s. 386, har Hogsta
domstolen bedomt att det inte finns en fangelsepresumtion vid misshandel av

normalgraden som inte dr av allvarligare beskaffenhet.

134 Se t.ex. NJA 2002 s. 265 och NJA 2003 s. 307 gillande brottslighetens art vid
barnpornografibrott av normalgraden respektive grovt brott.

135 Qe t.ex. ”Biosalongen” NJA 2017 s. 446 dir ledning géllande beddmningen av
brottslighetens art vid upphovsréttsbrott soktes i beddmningen av varumirkesintring som
gjordes i ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559.

136 Sammanstillningen nedan ér till viss del himtad frén JUNO 30:4 BrB.

37NJA 2000 s. 116; NJA 2007 s. 624; NJA 2002 s. 198; NJA 1995 s. 89 1 och II; "De
kompensatoriska rattsmedlen I” NJA 2012 s. 1038 I.

138 128:3-fiingelse" NJA 2015 s. 1024; NJA 2006 s. 79 1 och II; NJA 2002 s. 265; Hogsta
domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21.

139 NJA 1997 s. 522; 70,73 gram kokain” NJA 2008 s. 653; “Femtiotablettersdomen” NJA
2012 s. 849.

140 Qe t.ex. NJA 2002 s. 653.

H4INJA 2012 s. 369.
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For méanniskosmuggling har Hogsta domstolen uttalat att olika bedomningar
géller for brott av normalgraden och grovt brott. I Lernacken I1I” NJA 2018 s.
229 konstaterades att dven om det i1 lagforarbeten och praxis finns stod for att
grov ménniskosmuggling bor sidrbehandlas med hédnsyn till brottslighetens art
giller inte detta for brott av normalgraden. Aven for barnpornografibrott har
konstaterats att endast den grova formen av brottet som utgdngspunkt féranleder
en presumtion for fingelse.'*

Fridskrankningsbrotten och olaga forfoljelse som kriminaliseras i 4 kap. 4 a
respektive b §§ BrB har samma konstruktion. De avser bada att uppfénga allvaret
1 upprepade kriankningar och brottsliga handlingar, genom att gédrningarna
tillsammans bedoms som ett allvarligare brott &n om varje girning bedomts var
for sig.!*® Vad giller fridskrinkningsbrotten har Hogsta domstolen konstaterat
att de dr av sddan art att det finns en presumtion for att bestimma péfoljden till
fingelse.'** Olaga forfoljelse har diremot i sig sjilv enligt avgorandet “Nio
manaders forfoljelse” NJA 2020 s. 216, inte ansetts utgora artbrott. Ddremot kan,
om de enskilda gérningar som ingdr i det led som den olaga forfoljelsen
konstitueras av har sddan avsedd art, 4ven den olaga forfoljelsen bedémas som
artbrott.

Formogenhetsbrott anses typiskt sett inte vara av sddan art som paverkar

pafdljdsvalet.'*®

Vissa brott foranleder dnda sidrbehandling, exempelvis vissa
former av fickstdlder, gaturan, vissa former av bokforingsbrott, insiderbrott,
korruptionsbrott och skattebrott.'*® Ytterligare ndgra brottstyper som Hogsta
domstolen fastslagit generellt sett inte bor anses utgéra artbrott dr hets mot
folkgrupp, forsdkringsbedrdgeri, brukande av falsk urkund, samlag med
avkomling, falsk tillvitelse samt brott mot 12 kap. 65 a § jordabalken, géllande

formedling av bostadsligenheter.'*’

142 Jfr NJA 2002 s. 265 och NJA 2003 s. 307.

143 Se dven JUNO 30:4 BrB.

144 NJA 2004 s. 97; NJA 2003 s. 144.

145 JUNO 30:4 BrB under rubriken “Fingelse {or formogenhetsbrott”.

146 JUNO 30:4 BrB; Fickstolden” NJA 2009 s. 559; NJA 2008 s. 292; NJA 2003 s. 499;
NJA 2015 5. 417; NJA 1991 s. 444; NJA 2012 s. 307.

147 »Flygbladen pé skolan” NJA 2006 s. 467; NJA 1992 s. 190; NJA 2010 s. 358; ”Den
uteblivna slutbesiktningen” NJA 2015 s. 826; NJA 2015 s. 1008; NJA 2016 s. 540.
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4.2.4 Artbrott och artviirde

En sérskild fraga for artbrottskonstruktionen dr huruvida begreppet bor vara
starkt forknippad till brottstypen eller om den bor utga frdn omsténdigheterna 1
det enskilda fallet. Dessutom kan fradgas om artbrottslighet ar ett vara eller icke-
vara eller ett virde."*® Ofta talas om att vissa brottstyper, eller vissa girningar
inom en brottstyp, dr artbrott. Det vill sidga att det med ett ja eller nej skulle gé
att besvara fragan om en viss brottstyp ska foranleda en fangelsepresumtion trots
att varken straffvirdet eller den tilltalades tidigare brottslighet pékallar ett
fingelsestraff.'*

En beddmning av brottslighetens art ska dock goras 1 varje enskilt fall. I
SOU 1995:91 har exempelvis uttalats att det inte dr korrekt att tala om att vissa
brottstyper generellt sett dr artbrott, utan att domstolen har att avgora i det
enskilda fallet om brottet dr sidant att fingelse ska doémas ut.'*® Liknande
uttalande gjordes dven i prop. 1997/98:96, dér det uttalades att en bedomning av
styrkan av de skél som kan foranleda sidrbehandling 1 pafoljdshdnseende méste
goras 1 varje enskilt fall. Ett skal till detta ansdgs vara att olika gérningar som
ryms under samma brottsrubricering kan foranleda véldigt olika beddmningar av
brottslighetens art. Som exempel togs att presumtionen for fangelse ansags stark
vid en oprovocerad gatumisshandel, medan det inte var fallet vid ett s& kallat
dansbaneslagsmal mellan tvd berusade personer. Detta trots att gdrningarna
delade rubriceringen misshandel.'*!

Som framhalls 1 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559, har Hogsta
domstolen gjort olika uttalanden om brottslighetens art. Aven det tyder pa att

t.!5? Vid grovt

presumtionen for fangelse kan vara olika stark vid olika brot
rattfylleri och mened anses det exempelvis foreligga en presumtion for

fiingelse.">® Vid vald mot tjinsteman har Hogsta domstolen i stillet uttalat att

148 Asp 2003 s. 149 ff.

149 Se t.ex. Borgeke 1999 s. 222 ang. denna diskussion.

150°S0U 1995:91 del 11 s. 135.

151 Prop. 1997/98:96 s. 114. Observera att relevansen av detta uttalande kan ha dndrats i och
med senare praxis, se t.ex. ”Slaget med bokryggen” NJA 2015 s. 386.

152 De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 24.

133 Se NJA 2000 s. 17 1 och 1T angdende grovt rattfylleri och NJA 2001 s. 913 och NJA
2007 s. 624 angéende mened. Se dven ’De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 24.
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presumtionen for fingelse dr stark.">* For misshandel som inte ir ringa menas
att utgdngspunkten vid pdfoljdsvalet dir att ett sddant brott foranleder fingelse.'>
Ytterligare en formulering &r att det i mdnga fall ska domas till fingelse, vilket
anvints vid exempelvis bokforingsbrott.'*® En svagare formulering, som anvints
for bland annat djurplageri, ér att det under vissa omstindigheter kan vara att
anse som ett artbrott."’

Borgeke har riktat kritik mot det traditionella begreppet artbrott. I en artikel
1 SWJT frén 1999 inférde han 1 stéllet begreppet artvirde. Han pekade 1 artikeln
pa att trots att vissa brottstyper i praxis kategoriskt tillskrivits funktionen artbrott
sé fanns en stor variation i hur manga fall av brotten som brottsligheten ansags
presumera fangelse. Det gick dérfor inte att sdga att en viss typ av brott alltid
foranleder en fangelsepresumtion. Han uttalade: I stéllet &r det sa att ’artskilen’
4r mer eller mindre starka vid olika brott.”!*8

Begreppsbildningen har senare plockats upp av Hogsta domstolen. I det
tidigare nimnda réttsfallet ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559, uttalade
Hogsta domstolen att det dr den aktuella brottstypen som bildar utgdngspunkten
for bedomningen. Styrkan i de skél som talar for fangelse trots ett straffmétnings-
vérde ldgre 4n ett &r varierar sedan savél mellan brottstyperna som inom en och
samma brottstyp. Detta kan uttryckas som att olika brott har olika artvdrde,
utifrdn vilken typ av brott som ir for handen.'”® Det bor dock observeras att
Borgeke deltog som justitierad och referent i avgdrandet, vilket far misstdnkas
kunna ha paverkat begreppsbildningen i domen. Begreppet har anvénts 1 vissa

senare avgdranden, bland andra ”Lernacken I1” NJA 2018 s. 229 I och II. Det har

dock inte anvints i flertalet andra efterfoljande domar.'®

134 NJA 2000 s. 116. Se dven “De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 24.

155 Qe t.ex. NJA 1999 s. 269; NJA 2000 s. 17 I11. Se dven “De kinesiska kullagren” NJA
2014 s. 559 p. 24.

156 Se t.ex. NJA 1998 s. 300; NJA 2001 s. 397. Se dven ”De kinesiska kullagren” NJA 2014
5. 559 p. 24

57 NJA 2006 s. 339.

158 Borgeke 1999 s. 228.

159 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 26.

160 Se t.ex.”Biosalongen” NJA 2017 s. 446; ”Nio ménaders forfoljelse” NJA 2020 s. 216;
Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art, mal B 2862-20; Hogsta domstolens dom
”Kaféstolden”, mal B 6641-20.
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Artvirdet markerar alltsd styrkan av skdlen for fangelse med hinsyn till
brottslighetens art 1 ett visst fall. Det innebér att det vid brottslighet med ett lagre
artvirde racker med ett mycket lagt straffmétningsvirde for en fangelse-
presumtion. Hogsta domstolen beskrev detta som var pa skalan vid straff-
mitningsvirden under ett &r som presumtionspunkten for fingelse ir placerad.'®!

Samtidigt som en bedomning ska goras i1 det enskilda fallet och styrkan i
presumtionen kan variera, stir det klart att beddomningen av brottslighetens art
har ett mycket starkt samband med den aktuella brottstypen. Som framgér av
ovan refererade rattsfall utgdr Hogsta domstolen i sin bedomning av brottslig-
hetens art utifrdn den specifika brottstypen. Dessutom var, som framgar ovan,
artbrottsinstitutet ursprungligen menat att innebdra en presumtion for fangelse
vid vissa specifika brottstyper. Det har diarfor beskrivits sa att utgdngspunkten
for bedomningen om brottets art tas i den specifika brottstypen.'®* Borgeke och
Forsgren menar att ett rimligt forhallningssatt &r att ta utgdngspunkt i brottstypen
och hur domstolarna brukar argumentera kring dess art, men samtidigt vara
uppmirksam p4 om en annan bedomning ir pakallad i det enskilda fallet.'®®

Om begreppsbildningen kring artvirde godtas blir en foljdfridga hur det
bestdms. En metod fOr att ta avgora en brottstyps artvérde ér att ledning tas 1 hur
stor andel av domar dir en fangelsepresumtion ansetts foreligga i1 forhallande till
domar dédr den motsatta slutsatsen nétts for en viss brottstyp. En sddan frams-
tillning presenteras av Borgeke och Forsgren.'®

Faststillandet av artvirdet genom domstolspraxis har dock kritiserats av
bland andra Jareborg och Zila. De framhéver att statistiken ger uttryck for vad
domstolarna gor och att vad domstolarna gor inte nddvéndigtvis &r rétt.
Dessutom, konstaterar de, ger artvirdet inte mer dn undantagsvis nagon vardefull
information annat &n i undantagsfall. Detta beror delvis pa att fangelsefrekvensen
kommer variera tillsammans med frekvensen av vissa typer av gérningar som
utgdr subkategorier av en girningstyp. Dessutom forutsétter identifikationen av

vad som utgdr ett brott med hdgt artviirde att kriterier finns att tillimpa.'®

161 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 27.

162.30U 2012:34 band 11 s. 692 f.; "De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 26.
163 Borgeke och Forsgren 2021 s. 351.

164 Borgeke och Forsgren 2021 s. 364 ff.

165 Jareborg och Zila 2020 s. 145.
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4.2.5 Utokning av artbrottsinstitutet

Utifrdn vad som framgér ovan kan alltsa konstateras att beddmningen av brotts-
lighetens art 1 forsta hand utgar frdn den specifika brottstypen samtidigt som
omsténdigheterna i det enskilda fallet ska beaktas. Eftersom lagreglering saknas
kring hur brottets art ska tolkas, utgdr bedomningen 1 det enskilda fallet fran
uttalanden i Hogsta domstolens praxis och lagférarbeten.'%

Det uppkommer dock situationer dir sddan végledning saknas. Det kan
exempelvis ske vid nykriminaliseringar {for det fall lagstiftaren inte uttalat sig om
brottslighetens art vid inforandet. Slutlig vigledning finns 1 dessa fall {6rst nar
Hogsta domstolen har provat fragat om pafoljdsval for det nya brottet. Samtidigt
kan det 1 viss utstrdckning anses ofrdnkomligt att domstolarna uttalar sig om
brottslighetens art alldeles oavsett om lagstiftaren har uttalat sig eller inte eller
om det finns fast praxis.'”” Vidare har Hogsta domstolen framhallit att stor
forsiktighet bor iakttas med att utan uttryckligt stod 1 lagforarbeten bygga vidare
pé artbrottsinstitutet samt att utrymmet for att genom rittsutveckling i praxis
sirbehandla ytterligare brottstyper med hiinvisning till art r begrinsat.'®®

Uttalanden 1 forarbeten dr alltsd det forsta séttet att hitta vigledning och
likval utdka artbrottsinstitutet till att omfatta ytterligare ett brott. Vissa brott har
befédsts som artbrott 1 samband med utredningar om &ndringar 1 pafoljdsvals-
systemet. Som framgér ovan har sa skett med exempelvis rattfylleri, vissa jakt-
och vapenbrott samt olovlig vistelse i riket, &ven om de sedan innan tagits fram
i praxis.'® For andra brott har uttalanden av lagstiftaren gjorts i samband med
inforandet eller #ndringar av det specifika straffbudet.'’® Som exempel kan
ndmnas sabotage mot blaljusverksambhet. I propositionen infor brottets inférande
uttalades: I frdga om pafdljdsval bor brottslighetens art motivera att pafoljden
bestdams till fangelse dven om varken straffvérdet i sig eller tidigare brottslighet
skulle motivera det.”'”" Liknande uttalande gér att finna i propositionen infor

kriminaliseringen av olaga integritetsintring.'’*

166 Qe t.ex. Hogsta domstolens dom "Kaféstolden" 2021-10-08, mél B 6641-20 p. 13.
167 Se t.ex. NJA 2006 s. 339.

168 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559 p. 31.

169 Prop. 1987:88/120 s. 100.

170.S0U 2012:34 s. 688 1.

171 Prop. 2018/19:155 s. 43.

172 Prop. 2016/17:222 s. 46.
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Det édr dock framst genom Hogsta domstolens praxis som utdkning av
artbrottsinstitutet skett.'”> Négra brottstyper som i Hogsta domstolens praxis
sdarbehandlats med hénvisning till deras art, trots avsaknad av uttryckligt stéd i
forarbeten, dr brott mot 3 § rekryteringslagen (2010:299)!"* och grovt
barnpornografibrott'’>. Som framhallits i denna uppsats inledande delar har
Hogsta domstolen dven 1 ”Oaktsamhet och art” konstaterat att det vid oaktsam
valdtikt foreligger en presumtion for fingelse.!”®

Hogsta domstolen har faststillt att det vid fickstolder som dr att bedoma som
grov stdld, tillskillnad fran stold i allménhet, foreligger en fingelsepresumtion.'”’
Under hosten 2021 provade Hogsta domstolen om detta dven kunde gélla for
stold 1 ndgons omedelbara ndrhet. Hogsta domstolen ansdg dock inte att
sirbehandling med hiinvisning till brottslighetens art var motiverat.'”

Det dr dock inte med nddvédndighet sé att Hogsta domstolen genom sin
praxis utvidgar artbrottsinstitutet. I stillet for att tolka det som att Hogsta
domstolen utvidgar eller dndrar rittslaget, kan det forstds som att réttsldget
faststills. Det skulle d4 innebira att exempelvis oaktsam valdtikt alltid var brott
av sddan art att det bor sdrbehandlas 1 pafoljdsvalet alternativt att en sddan praxis
vuxit fram 1 underrdtterna och att Hogsta domstolen sedan endast bekriftat

detta.'”

4.3 Kritik

Artbrottskonstruktionen har, som tidigare ndmnts, varit foremal for mycket kritik
1 doktrin och utredningar. En vanligt forekommande grund for kritik &r att
regleringen dr svarforstieligt, saknar legaldefinition och kan anses sté 1 strid med

krav pé rittssiikerhet.'® P4 flera hall framhalls att det ir mycket svart att hitta ett

173 Prop. 1997/98:96 s. 114.

174 »Vapen vid fronten” NJA 2019 s. 909 p. 40 ff.

175 NJA 2002 s. 265. Enligt NJA 2003 s. 307 anségs dock inte barnpornografi av
normalgraden vara av sddan art.

176 Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mél B 2862-21.

177 »Fickstolden” NJA 2009 s. 559.

178 Hogsta domstolens dom "Kaféstolden", mdl B 6641-20 p. 12 ff.

179 Se Hogman ’Pafoljd for oaktsam valdtikt® for ett sddant resonemang.

130 Se t.ex. Borgeke 1999 s. 218; Asp 2003 s. 147 f.; von Hirsch och Pale 1999 s. 241; SOU
2012:34 band IT s. 122—-123 och 681-726; JUNO 30:4 BrB.
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svar pa vad brottslighetens art dr och varfor det motiverar fingelsestraff.'®! von
Hirsch och Péle gar sa langt att de menar att brottslighetens art &r sd knapp-
hindigt behandlad att artbrottsfrdgan intar ndgot av en intuitiv karaktér 1 rétts-
tillimpningen.'®*

I SOU 2012:34 kritiseras artbrottskonstruktionen bland annat for att det helt
saknar legal definition, samtidigt som regleringen i sig inte ger ndgon som helst
ledning 1 vilka brott som asyftas. Rittstillamparen saknar ddrmed tydliga rikt-
linjer och réttstillampningen kan dérfor latt uppfattas som inkonsekvent och god-
tycklig. Dessutom har systemet blivit &n mer svaroverblickat genom inférandet
av samhiéllstjanst och elektronisk fotboja, vilka inforts 1 syfte att minska fore-
komsten av fingelsestraff p4 grund av brottslighetens art.'®?

Asp har forsokt uppmala problematiken kring brottslighetens art genom en
exemplifierande modell. I modellen togs som en faktor hénsyn till om begreppet
avser ett varde eller om det i stéllet &r ett vara eller icke-vara. Det vill sdga om
ett brott kan ha ett stérre eller mindre artvirde eller om det antingen &r eller inte
ar ett artbrott. Som den andra faktorn togs hénsyn till huruvida artbrotts-
beddmningen ska goras for varje enskild gédrning eller om den 4r bunden till en
viss brottstyp. Alltsa om ett brott, exempelvis misshandel, alltid ska féranleda en
beddmning eller om det i stéllet ska goras for varje enskild girning. Dessa tva
faktorer kan sedan kombineras for att skapa vitt skilda betydelser av regleringen.
Han menade vidare att det var mojligt att argumentera for samtliga dessa
betydelser och att det inte &r realistiskt att tro att domstolarna har en ens
nigorlunda enhetlig uppfattning om hur begreppet ska definieras.'®*

En sérskild problematik med regleringens osékerhet framstills av Borgeke i
ett tillagg till domen De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559. Han framhaller
att ett av de grundléggande syftena med 1989 ars pafoljdsvalsreform var just att
oka enhetligheten 1 domstolarnas pafoljdsbestamning. Samtidigt &r begreppet
brottslighetens art delvis odefinierat och anvdndningen av undantaget som skél

for fangelse har blivit allt mer vanligt. P& grund av detta menar han att det ur

181 Qe t.ex. Asp 2003 s. 147 f. och Borgeke & Forsgren 2021 s. 360 f.
132 yon Hirsch och Péle 1999 s. 242.

183 SOU 2012:34 band II s. 123, 133 och 682.

184 Asp 2003 's. 150 f.
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enhetlighetskrav som dr hinforliga till legalitetsprincipen blir motségelsefullt att
domstolarna kan bryta mot den grundldggande presumtionen mot fangelse endast
med hinvisning till det odefinierade begreppet brottslighetens art.'®’

Ytterligare ett problem som lyfts med oklarheten 1 begreppets definition &r
att allt fler brott kan tillforas till artbrottsinstitutet. von Hirsch och Pale lyfte 1
slutet av 90-talet att detta kunde befaras leda till att vad som skulle vara ett

undantag blir mer av en huvudregel.'*®

Det dr mgjligt att argumentera for att
denna farhaga ocksa har infriats. I SOU 2012:34 lyftes ndmligen att argument
som talar for en pafoljdsmissig sarbehandling kan aterfinnas vid provningen av
de flesta brottstyperna i BrB och nistan uteslutande inom vanligt férekommande
brott inom specialstraffritten.'®’

Artbrottsregleringen kan dven kritiseras for att vara oforenlig med grund-
laggande straffrittsliga principer. I SOU 2012:34 framhdlls exempelvis att
brottslighetens art innebir en avvikelse frdn den grund som systemet i ovrigt vilar
pa. Regleringen kan ségas utgora ett undantag frdn en grundldggande princip om
tolerans mot forstagdngsforbrytare. Det kan dven anses utgdra avsteg frdn en
rittvis likabehandling av gérningsmannen, genom att lika allvarliga brott mots
med olika ingripande pafoljder.'®

Vidare kan artbrottsinstitutet kritiseras utifran ett réttviseperspektiv. Det
ligger helt utanfor den enskilde lagdvertrddarens kontroll och handlande att en
viss brottstyp generellt blivit mer utbredd eller elakartad. Gérningspersonen
paverkar ju endast elakheten 1 sin egen handling, vars klandervérdhet & menad
att fdngas av straffvirdesbedomningen. von Hirsch och Pale menar att detta
innebdr att gdrningspersonen straffas hardare endast for att gemene man ska
avhalla sig fran likartade brott. Girningspersonen anvédnds darmed som ett medel
for allménprevention.'®’

Artbrottskonstruktionen kan dven ségas utgdra avsteg fran proportionalitets-
principen. Genom héinvisning till brottslighetens art kan gidrningar som 1 sig ar

lika klanderviarda motas med olika stranga péafoljder. Asp papekar att brottslig-

135 ”De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559, tilligg till domen av Borgeke p. 6.
186 yon Hirsch och Ple 1999 s. 247.

187.S0U 2012:34 band 1T s. 123.

188 SOU 2012:34 band II s. 122 och 681.

189 yvon Hirsch och Péle 1999 s. 245.
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hetens art kan motivera att en gidrning med ett straffvirde om en manad leder till
fangelse, medan den som begatt en girning som &r sd klandervérd att straffvardet
uppgér till elva ménader far villkorlig dom. Det innebér att artbrottsinstitutet
tilliter att av allminpreventiva skél ingripa med stranga pafoljder mot jaktbrott
och varnpliktsvagran, samtidigt som den som begétt grova formdgenhetsbrott far
g4 med villkorlig dom."”°

Pé vissa héll ifrdgasitts om inte sdrbehandlingen pd grund av brottslighetens
art vid sérskilt integritetskrinkande brott snarare motiveras av girningarnas
klandervirdhet 4n allminpreventiva syften.'”! 1 SOU 2012:34 forklaras att
domandet till en frivardspéfoljd kan tolkas som att tolerans visas for gdrningen.
Genom att med hénvisning till brottets art doma till fangelse kan 1 stéllet en
avsaknad av tolerans uttryckas. Valet av fiangelse grundar sig dd pa en
uppfattning av brottets eller brottstypens forkastlighet i stéillet for den allmén-
preventiva motivering som artbrottskonstruktionen utvecklats for.'”? Holmgren
menar att detta kan grunda sig i en rorelse mot att 14ta presumtionen mot fangelse
fa ett allt for stort genomslag.!”® Aven Asp har forklarat att det av straffriitts-
politiska anledningar behover visas att det annars humana systemet inte ar
tandlost: “Tillspetsat uttryckt innebér detta att virnpliktsvigraren och den inte
helt hederlige jégaren sitts 1 fangelse for att 500 000-kronorsbedragaren skall
kunna fa villkorlig dom.”!*

Slutligen dr en grundliggande problematik med artbrottsregleringen det
svaga stod 1 den kriminalpolitiska forskningen som finns for att korta fangelse-
straff skulle ha ndgon storre allminpreventiv effekt dn andra péfoljder.'®
Jareborg och Zila framhaller att det helt saknas empirisk grund for att lata
allménprevention motivera korta fiangelsestraff framfor frivardspafoljder. De
menar i stéllet att stringare straff med hénvisning till brottslighetens art snarare
grundar sig 1 en “expressiv allménprevention”, alltsd en réttstillimpning grundad

i kdnslor snarare dn rationalitet.'%®

190 Asp 2003 s. 147 £.

191 Qe t.ex. Asp 2003 s. 147; Thunberg 1999 s. 261; SOU 2012:34 band 11 s. 710.
192. 30U 2012:34 band 1I s. 710.

193 Holmgren 2021 s. 286.

194 Asp 2003 s. 149.

195 Se t.ex. SOU 2012:34 band IT s. 711.

19 Jareborg och Zila 2020 s. 146.
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S Bedomningar av art i underratterna

5.1 Tillvigagingssitt och urval

I detta avsnitt presenteras undersdkningen av tingsrittsdomar dir fragan om
pafoljdsval aktualiserats for brottstyper déar vigledning for bedomningen av
brottslighetens art saknats. For att korrespondera med fragestillningarna ar
undersokningens syfte att utreda hur tingsrdtterna goér beddmningen, varav
undersokningen snarare dr kvalitativ 4n kvantitativ. Undersokningen syftar alltsa
inte till att utreda vilken slutsats dras i hur mdnga rdttsfall, utan hur dessa
slutsatser dras. Eftersom enskilda tingsriattsdomar har mycket begrinsat
prejudikatvirde ligger vardet i att jamfora flera tingsrattsdomar och dven mellan
olika brottstyper.

For urvalet av rittsfall har forst identifierats vilka brottstyper som kan
anvindas for undersokningen. De krav som stillts pa brottstyperna ar foljande.
For det forsta krivs att brottstypens straffskala omfattar fangelse 1 upp till ett ar,
eftersom artbrottsbegreppet inte aktualiseras pa botesnivin eller vid straff-
métningsvéarden Over ett dr. For det andra ska brottstypen vara en relativt ny
kriminalisering. Syftet dr hér att en inte allt for utvecklad underrattspraxis ska ha
bildats kring bedomningen av brottslighetens art fore réttsfallet "De kinesiska
kullagren” NJA 2014 s. 559, di rittsfallet har haft stor paverkan pa ritts-
utvecklingen. For det tredje krdvs att direkt vigledning for beddmningen av
brottslighetens art saknas 1 lagforarbeten och Hogsta domstolens praxis. I de fall
Hogsta domstolen klarlagt rattsldget har réttsfall fram till och med avgdrandet
kunnat undersdkas. De brottstyper som uppfyller ovanstaende kriterier och ingér
1 undersokningen dr oaktsam valdtakt, kontakt for att traffa ett barn 1 sexuellt
syfte, ménniskoexploatering samt dktenskapstvang.

Niér brottstyperna identifierats har sedan tingsréittsdomar dér pafoljdsval for
de aktuella brottstyperna provats och som uppfyller foljande kriterier undersokts.
Forst och framst ska rittsfallen ha avgjorts inom tidsspannet frin brottets krimi-
nalisering fram till och med senast oktober 2021 alternativt dd@ Hogsta domstolen
kommit med ett vigledande avgorande for bedomningen av brottslighetens art.

For det andra har rittsfall dir brottslighetens art helt saknat paverkan pa pafoljds-
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valet uteslutits. Det kan ha berott pa att pafoljden bestdmts till boter, ritts-
psykiatrisk vard, forverkande av tidigare utdomd pafoljd eller fangelse i1 6ver ett
ar samt om géirningspersonen friats. For det tredje har det for undersokningen
kréavts att beddmningen av pafoljdsval gors for den aktuella brottstypen. Réttsfall
dér den tilltalade domts for ett storre antal atalspunkter samt om ett annat brott
helt avgjort pafoljdsfragan har darfor uteslutits. Slutligen &r samtliga rattsfall
hiimtade frdn Bisnode InfoTorg'®’, vilket innebir att endast rittsfall som finns
tillgdngliga dir har undersokts.

Till oaktsam valdtidkt doms enligt 6 kap. 1 a § BrB den som vid en valdtéikt
ar grovt oaktsam betrdffande det forhédllande att den andra personen inte deltar
frivilligt. Nér brottet inférdes sommaren 2018 gjordes inga direkta uttalanden om
dess art.'”® Det framhélls dock i propositionen att oaktsam valdtikt innefattar en
pataglig krinkning av den personliga integriteten samt att brottet har samma
skyddsintresse som valdtikt."” Manga sexualbrott, diribland véldtikt, anses
enligt fast praxis vara artbrottslighet. Ofta hdnvisas 1 denna beddmning till att
brottstyperna utgdr allvarliga angrepp pa den personliga integriteten.?*

I undersokningen ingar endast domar som avgjorts fram till den 2 juli 2021,
eftersom Hogsta domstolen da uttalade sig om brottslighetens art vid oaktsam
valdtikt i avgdrandet "Oaktsamhet och art”?’!. P4 grund av att det dels finns ett
storre antal domar som ror oaktsam valdtikt, dels att frigan om brottets art
nyligen provats av Hogsta domstolen laggs 1 undersokningen ett storre fokus vid
oaktsam valdtdkt dn de andra brotten. Dérav ges dven utrymme att presentera
vissa kvantitativa virden. Tingsritternas beddmningar jamfors dven med
hovrittspraxis och Hogsta domstolens dom.

Kontakt for att traffa ett barn i sexuellt syfte kriminaliserar enligt 6 kap. 10
a § BrB att foresla eller stimma traff med barn under 15 ar i syfte att bega vissa

sexualbrott. Brottet kan pa detta sétt beskrivas omfatta forberedande gérningar

197 Tillgéingligt via www.infotorg.se.

198 Lag (2018:618) om #ndring i brottsbalken; jfr prop. 2017/18:177; jfr Hogsta domstolens
dom ”Oaktsamhet och art”, mél B 2862-21 p. 12.

199 Jfr prop. 2017/18:177 s. 22 £.; se dven Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”,
mal B 2862-21 p. 15.

200 Se t.ex. Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mél B 2862-21 p. 15; "Tre glas
sprit” NJA 2003 s. 313; "28:3-féngelse" NJA 2015 s. 1024 p. 26.

201 Hpgsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art”, mél B 2862-21.
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till sexualbrott av varierande slag och straffvirde.?* Brottet infordes sommaren
2009 och benimndes ursprungligen kontakt med barn i sexuellt syfte**® Vid
inforandet av brottet gjordes 1 lagforarbetena vissa uttalanden kopplade till barns
kroppsliga integritet och sirskilda skyddsintresse att inte bli utsatta for sexuella
overgrepp. Som motivering till kriminaliseringen framhdlls bland annat att nya
kontaktytor dar barn riskerar att utnyttjas for sexuella 6vergrepp har vuxit fram
genom den tekniska utvecklingen.?* Direkta hiinvisningar till brottslighetens art
och pafoljdsval saknas dock.?> Hogsta domstolen har inte heller provat fragan
dnnu. Innan Andringen av lagparagrafen ledde brottet till vildigt fa 4tal.>*® Brottet
anses darfor mgjligt att anvinda for denna uppsats trots att det inforts fore
avgorandet “De kinesiska kullagren” NJA 2014 s. 559.

Minniskoexploatering infordes sommaren 2018.2°7 Brottet innebér enligt 4
kap. 1 b § BrB straff for den som “genom olaga tving, vilseledande eller
utnyttjande av nagons beroendestéllning, skyddsloshet eller svara situation
exploaterar en person i tvangsarbete, arbete under uppenbart orimliga villkor
eller tiggeri”. Brottet dr subsididrt till ménniskohandel och maénniskorov.
Kriminaliseringen motiverades framst av att en 6kning av utnyttjande av utsatta
personer i olika slags verksamheter identifierats. Det betonades dven att for-
farandet krinker den enskildes frihet, frid och minskliga virdighet.**® Inga
uttalanden om brottslighetens art gjordes dock.?”

Brottet iktenskapstving infordes i 4 kap. 4 ¢ § BrB sommaren 2014.2'°
straffbudet foreskrivs straff for den som genom olaga tving eller utnyttjande av
utsatthet formar en person att ingd i1 dktenskap. Inga uttalanden om brottets art
gjordes i samband med inforandet av brottet.?!' I samband med att paragrafen

utvidgades till att specifikt kriminalisera d&ven barnédktenskapsbrott gjordes ett

202 Prop. 2016/17:214 s. 10; prop. 2008/09:149 s. 33.

203 Brottets bendmning éndrades till sin nuvarande lydelse den 1 januari 2018, se lag
(2009:343) om &ndring i brottsbalken och lag (2017:1068) om é&ndring i brottsbalken; prop.
2016/17:214 s. 7. Hér anvénds den nya bendmningen dven for brottet i sin tidigare lydelse.
204 Prop. 2008/09:149 s. 18 1.

205 Jfr prop. 2008/09:149; prop. 2016/17:214.

206 Prop. 2016/17:214 s. 6 fT.

207 Lag (2018:601) om dndring i brottsbalken.

208 Prop. 2017/18:123 5. 33 £, 36 . och 41.

209 Jfr prop. 2017/18:123, sérskilt s. 47 f.

210 Se Jag (2014:381) om dndring i brottsbalken angdende tidpunkt for brottets inforande.
211 Jfr prop. 2013/14:208.
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uttalande om att barndktenskapsbrott har sddan art att det i manga fall foreligger
en fangelsepresumtion. Grunden for denna beddmning ansigs vara det allvarliga
angrepp pa den personliga integriteten som brottet kan innebdra. Uttalandet
omfattar dock uttryckligen endast barndktenskapsbrott och inte andra fall av

dktenskapstvang.?'?

5.2 Resultat

5.2.1 Oaktsam valdtikt

I undersokningen ingar 25 tingsrittsdomar rorande oaktsam valdtikt.?"* Fragan
om huruvida brottslighetens art motiverar sidrbehandling 1 pafoljdsvalet har
besvarats jakande i 19 domar och nekande i 5 domar.?'* I den sista domen fram-
gdr inte bedomningen av brottslighetens art uttryckligen, men domsmotiveringen
kan tolkas som att brottslighetens art ansetts tala for fangelse. Den tilltalade
domdes till skyddstillsyn med ékta kontraktsvard vid ett straffmatningsvéirde om
sju manaders fangelse. Varken straffvirdet eller den tilltalades brottslighet
ansdgs tala for fiangelse, varfor brottslighetens art torde skapat den fangelse-

presumtion som kunde brytas genom forening med #ikta kontraktsvard.*!>

212 Prop. 2019/20:131 s. 102.

213 Foljande domar har ingétt i undersékningen: Stockholms tingsritt B 11893-18, dom
2018-10-26; Viaxjo tingsratt mal B 15-19, dom 2019-02-08; Goteborgs tingsrétt mal B
17482-18, dom 2019-02-28; Uddevalla tingsritt mal B 2618-18, dom 2019-06-11; Falu
tingsritt mal B 4048-19, dom 2020-01-03; Ostersunds tingsritt mal B 3247-19, dom 2020-
02-03; Attunda tingsratt méal B 13265-19, dom 2020-03-24; Jonkdpings tingsritt mal B
4504-19, dom 2020-06-17; Stockholms tingsratt mal B 12-19, dom 2020-06-22; Borés
tingsrétt mal B 327-20, dom 2020-07-09; Varbergs tingsritt mal B 818-19, dom 2020-10-
06; Alingsas tingsrétt mal B 2004-19, dom 2020-12-08; Uppsala tingsrétt mal B 4479-19,
dom 2020-12-10; Boras tingsritt mal B 1203-20 dom 2020-12-15; Kalmar tingsréitt mal B
3937-19, 2020-12-23; Uddevalla tingsratt méal B 2955-20, dom 2021-01-04; Attunda
tingsratt mal B 11583-20, dom 2021-01-14; Varmlands tingsrétt mal B 4808-20, 2021-01-
26; Boras tingsritt mal B 625-20, 2021-02-23; Varmlands tingsritt mal B 4357-20, dom
2021-03-12; Ystads tingsritt mal B 353-21, dom 2021-04-09; Lunds tingsritt mal B 1504-
21, dom 2021-04-27; Ystads tingsratt mal B 2525-20, dom 2021-05-12; Attunda tingsrétt
mal B 5092-20, dom 2021-06-02; Helsingborgs tingsréitt méal B 5579-20, dom 2021-06-21.
214 De fem domarna dir brottsligheten inte ansigs ha sidan art dr foljande: Stockholms
tingsratt mal B 12-19, dom 2020-06-22; Boras tingsratt mal B 327-20, dom 2020-07-09;
Alingsas tingsrétt mal B 2004-19, dom 2020-12-08; Kalmar tingsrétt mal B 3937-19, 2020-
12-23; Ystads tingsrétt méal B 353-21, dom 2021-04-09.

215 Jfr Uppsala tingsritt mal B 4479-19, dom 2020-12-10, s. 23 f.
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Ett resonemang kring bedomningen av brottslighetens art har forts 1 8
domar.?!® I resterande har endast konstaterats att brottslighetens har respektive
inte har sddan art ett fangelsestraff ar pakallat genom uttalanden sa som “’Brottet

95217

ar av sddan art att annan pafoljd dn fangelse inte kan komma ifrdga.”" ' respektive

”Varken brottens straffvirde eller art hindrar att ndgon annan péafoljd én fangelse
viiljs. 218

I de rittsfall dér det i domskélen framgéar hur domstolen kommit fram till att
en fangelsepresumtion forelegat med hanvisning till brottslighetens art kan ett
antal dterkommande punkter nidmnas. I nigra av domarna har hénvisats till
likheten mellan oaktsam valdtékt och valdtikt, ett brott dir fangelse ofta viljs
som pafoljd med hinvisning till brottslighetens art.*' I flera domar har sérskilt
betonats det allvarliga angrepp pd den personliga integriteten som brottet
innebir.”?’ I enstaka domar har det hiinvisats till att brottet oaktsam véldtikt
enligt lagforarbeten inférdes med hénvisning till ett behov av normbildning och
allméinprevention.?!

I vissa andra domar har tingsrétten resonerat over varfor brottslighetens art
inte ansags motivera en fingelsepresumtion. I de flesta av dessa domar har endast
hinvisats till avsaknaden av direkt vigledning for att oaktsam véldtikt skulle
vara artbrott. I en dom uttalades exempelvis: ”Nar det giller oaktsam véldtakt
vid omedveten oaktsamhet finns inga uttalanden 1 forarbetena och inte heller
nagot prejudikat som innebér att brottet da ska anses vara av sadan art att fangelse
ska viljas som pdfoljd. Mot den bakgrunden talar brottets art inte for fangelse

som pafoljd.”>*?

216 De 4tta domarna #r foljande: Ostersunds tingsritt mal B 3247-19, dom 2020-02-03;
Jonkopings tingsrétt mal B 4504-19, dom 2020-06-17; Varbergs tingsrétt mal B 818-19,
dom 2020-10-06; Alingsés tingsrétt mal B 2004-19, dom 2020-12-08; Attunda tingsrétt mal
B 11583-20, dom 2021-01-14; Varmlands tingsratt mal B 4357-20, dom 2021-03-12;
Ystads tingsrédtt mal B 353-21, dom 2021-04-09; Lunds tingsrétt mal B 1504-21, dom
2021-04-27.

27 Vixjo tingsritt mal B 15-19, dom 2019-02-08 s. 14.

213 Borés tingsritt mal B 327-20, dom 2020-07-09 s. 29.

219 Se t.ex. Lunds tingsritt mal B 1504-21, dom 2021-04-27; Ostersunds tingsriitt mil B
3247-19, dom 2020-02-03.

220 Se t.ex. Uddevalla tingsritt mal B 2955-20, dom 2021-01-04; Virmlands tingsrétt mél B
4357-20, dom 2021-03-12; Ostersunds tingsriitt mal B 3247-19, dom 2020-02-03.

221 Jonkopings tingsritt mal B 4504-19, dom 2020-06-17.

222 Ystads tingsrétt mal B 353-21, dom 2021-04-09 s. 18. Se dven Alingsés tingsritt mél B
2004-19, dom 2020-12-08 for liknande resonemang.
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Vad giller fordelningen mellan bedomningen av brottslighetens art och
straffmitningsvérde kan konstateras att 1 16 av 19 domar dér brottslighetens art
paverkat pafoljden har straffmétningsvirdet uppgatt till sex ménader eller mer.?*
Av de fem domar dér brottsligheten inte ansetts ha sddan asyftad art har endast 1
en dom straffméitningsvirdet uppgétt till sex manader eller mer.*** Slutligen var,
som framgar ovan, straffmatningsvirdet sju manader i domen dér uttalande om
brottslighetens art saknades.””> Som dven framgar av tabellen nedan, ansigs
alltsé brott med hogre straffmétningsvirden oftare vara artbrott &n vad som var

fallet vid lagre straffmétningsvérden.

Oaktsam valdtakt: straffmétningsvérde och art

20
15 straffmédtningsvérde
framgér ej
10 B straffmétningsvarde > 6
man
5 .
B straffmétningsvarde < 6
0 — mén
Inte art Uttalande om art
saknas

I flera domar har dven ett samband mellan typen av oaktsamhet och

beddmningen av brottslighetens art ansetts foreligga.””® 1 en dom uttalades

223 De 16 domarna ir fljande: Stockholms tingsrétt B 11893-18, dom 2018-10-26; Vixjd
tingsrétt mal B 15-19, dom 2019-02-08; Goteborgs tingsrétt mal B 17482-18, dom 2019-
02-28; Uddevalla tingsrétt mal B 2618-18, dom 2019-06-11; Falu tingsritt mal B 4048-19,
dom 2020-01-03; Ostersunds tingsritt mal B 3247-19, dom 2020-02-03; Attunda tingsritt
mal B 13265-19, dom 2020-03-24; Jonkopings tingsratt mal B 4504-19, dom 2020-06-17;
Varbergs tingsrétt mal B 818-19, dom 2020-10-06; Borés tingsratt mal B 1203-20 dom
2020-12-15; Uddevalla tingsratt mal B 2955-20, dom 2021-01-04; Attunda tingsratt mal B
11583-20, dom 2021-01-14; Varmlands tingsratt mal B 4808-20, 2021-01-26; Lunds
tingsratt mal B 1504-21, dom 2021-04-27; Ystads tingsratt mal B 2525-20, dom 2021-05-
12; Helsingborgs tingsritt mal B 5579-20, dom 2021-06-21. Ovriga tre rittsfall &r foljande:
Attunda tingsratt mal B 5092-20, dom 2021-06-02; Varmlands tingsritt mal B 4357-20,
dom 2021-03-12; Boras tingsréitt mal B 625-20, 2021-02-23.

224 Domen med hogre straffmitningsvirde dr Alingsas tingsritt mal B 2004-19, dom 2020-
12-08. Resterande domar ar foljande: Stockholms tingsréitt mal B 12-19, dom 2020-06-22;
Borés tingsritt mal B 327-20, dom 2020-07-09; Kalmar tingsrétt méal B 3937-19, 2020-12-
23; Ystads tingsratt mal B 353-21, dom 2021-04-09.

225 Uppsala tingsritt mal B 4479-19, dom 2020-12-10.

226 Atskillnad gérs mellan medveten oaktsamhet respektive omedveten oaktsamhet vars
skillnad utgors av huruvida gdrningspersonen var medveten om risken. Den forstndmnda
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exempelvis att "Aven en oaktsam valdtikt av det slag som [den tilltalade] nu
doms for dr ett brott av sddan art att starka skél talar for fangelse. Det géller
sarskilt 1 ett fall som detta d& det dr friga om en medveten oaktsamhet av
allvarligt slag, som ligger mycket niira grinsen for uppsat.”**’ I en annan dom,
dédr bedomningarna av sa vil art som oaktsamhetstyp blev de motsatta, uttalades
1 stdllet: ”Nar det géller oaktsam véldtikt finns inga uttalanden 1 forarbetena och
inte heller ndgot prejudikat som innebir att brottet ska anses vara av saddan art att
fangelse ska viljas som pafoljd. Mot den bakgrunden och sdrskilt med beaktande
att [den tilltalades] oaktsamhet har bedomts som [s.k.] omedveten oaktsamhet
[min kursivering], anser tingsritten inte att brottets art talar for fingelse.”*® I
ytterligare en dom ansigs dock artvérdet tillsammans med ett straffmétnings-
virde om fyra manader vara tillrackligt for att foranleda en fangelsepresumtion,
trots att den tilltalade ansdgs agerat under omedveten oaktsamhet.??’

I 15 av domarna domdes den tilltalade till ett fangelsestraff. I néstan alla
dessa gjordes direkta hinvisningar till brottslighetens art.*° I tvd domar domdes
till ungdomspafoljder och 1 dessa gjordes dven hinvisningar till brottslighetens
art.”' I tre domar utdémes villkorlig dom eller skyddstillsyn utan foreskrift om
samhillstjinst eller dkta kontraktsvird. Inte 1 ndgot av dessa rittsfall ansdgs

brottslighetens art tala for fingelse.”*? I fem domar forenades villkorlig dom eller

skyddstillsyn med antingen en foreskrift om samhéllstjénst eller dkta kontrakts-

anses pa grund av detta mer klandervérd 4n den senare. Se Asp, Ulving & Jareborg 2013 s.
314 ff.

227 Varbergs tingsritt mal B 818-19, dom 2020-10-06 s. 15.

228 Alingsés tingsritt mal B 2004-19, dom 2020-12-08 s. 9.

229 Virmlands tingsritt mal B 4357-20, dom 2021-03-12 s. 21 f. For resonemanget jfr dven
Ostersunds tingsritt mal B 3247-19, dom 2020-02-03; Jonkopings tingsritt mal B 4504-19,
dom 2020-06-17; Attunda tingsratt mal B 11583-20, dom 2021-01-14.

230 Stockholms tingsritt B 11893-18, dom 2018-10-26; Vixjo tingsrétt mél B 15-19, dom
2019-02-08; Goteborgs tingsrétt mal B 17482-18, dom 2019-02-28; Uddevalla tingsréatt mal
B 2618-18, dom 2019-06-11; Falu tingsritt mal B 4048-19, dom 2020-01-03; Ostersunds
tingsratt mal B 3247-19, dom 2020-02-03; Attunda tingsratt mal B 13265-19, dom 2020-
03-24; Jonkopings tingsratt méal B 4504-19, dom 2020-06-17; Varbergs tingsratt mal B
818-19, dom 2020-10-06; Boras tingsritt mal B 1203-20, dom 2020-12-15; Uddevalla
tingsratt mal B 2955-20, dom 2021-01-04; Lunds tingsrétt mal B 1504-21, dom 2021-04-
27; Ystads tingsritt mal B 2525-20, dom 2021-05-12; Attunda tingsrétt mal B 5092-20,
dom 2021-06-02; Helsingborgs tingsratt mél B 5579-20, dom 2021-06-21.

231 Boras tingsritt mal B 327-20, dom 2020-07-09; Virmlands tingsritt mél B 4808-20,
2021-01-26.

232 Alingsés tingsritt mal B 2004-19, dom 2020-12-08; Kalmar tingsrétt mal B 3937-19,
2020-12-23; Ystads tingsritt mal B 353-21, dom 2021-04-09.
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vard. I tre av dessa har brottslighetens art varit avgorande for pafoljdsvalet. I en

dom anségs det inte utgora artbrottslighet och i en dom saknas uttalande.?**

5.2.2 Oaktsam valdtikt i hovritt och Hogsta domstolen

I ett flertal domar fram till Hogsta domstolens avgérande ”Oaktsamhet och art”
har hovritterna bedomt att oaktsam valdtékt har en séddan art att en fangelse-
presumtion foreligger.** Aven hir har i nigra domar antytts att artbedémningen
paverkats av typen av oaktsamhet. I en dom frdn Go6ta hovritt uttalades exempel-
vis: ”Visserligen far dessa moment i forevarande fall ett ndgot reducerat genom-
slag, eftersom [den tilltalade] varit omedvetet oaktsam [min kursivering] och
séledes inte gjort sig skyldig till ndgot medvetet risktagande.”**

Hovrittspraxis fore Hogsta domstolens avgorande dr dock inte enhetlig. I en
annan dom fran Goéta hovritt betonades 1 stéllet den restriktivitet som Hogsta
domstolen uttalat bor gélla for att 1 rdttsutvecklingen sérbehandla ytterligare
brottstyper med hédnvisning till art utan direkt stod 1 Hogsta domstolens praxis
eller lagforarbeten. Darfor ansdg de inte att det forelag tillrdckliga mojligheter att
sirbehandla oaktsam véldtikt i pafoljdsvalet.?*

Hogsta domstolens dom ”Oaktsamhet och art” behandlar paféljdsval vid
oaktsam véldtakt. Med hinvisning till den tilltalades dlder ansdgs straffmétnings-
virdet vara nigot ligre #n 4tta manader”.*” Hogsta domstolen uttalar angéende
brottslighetens art att den reform som sexualbrottslagstiftningen genomgick
2018 enligt lagforarbeten syftade till att férdndra normer, vilket sdrskilt var fallet
for inforandet av brott som oaktsam valdtakt. Dessutom hinvisas till att valdtakt,
likt ménga andra sexualbrott, dr en brottstyp som enligt praxis sdrbehandlas 1
pafoljdsvalet pd grund av dess allvarliga angrepp pd den personliga integri-
teten.”*® Hogsta domstolen uttalade dirfor att “brottets art bor tillméitas betydelse

for pafoljdsbestimningen och att det finns en presumtion for fangelse vid

233 Attunda tingsritt mal B 11583-20, dom 2021-01-14; Stockholms tingsriitt mal B 12-19,
dom 2020-06-22; Boras tingsritt mal B 625-20, dom 2021-02-23; Varmlands tingsratt mal
B 4357-20, dom 2021-03-12; Uppsala tingsratt mal B 4479-19, dom 2020-12-10.

234 Se t.ex. Svea hovritt mal B 5410-19, dom 2019-06-28; Géta hovritt mél B 2564-20,
dom 2021-01-08; Gota hovritt mal B 809-19, dom 2019-10-15 och Goéta hovritt mal B
3377-19, dom 2020-04-21.

235 Géta hovritt mal B 2564-20, dom 2021-01-08 s. 6.

236 Gota hovritt mal B 809-19, dom 2019-10-15s. 7 f.

237 Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 9.

238 Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 12 ff.
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oaktsam valdtikt.”**’ Girningen ansigs begingen under medveten oaktsamhet.
Hogsta domstolen gor dock inget uttalande som tyder pé att brottslighetens art

vid oaktsam valdtikt skulle variera vid olika grader av oaktsamhet.**°

5.2.3 Kontakt for att triffa ett barn i sexuellt syfte

For brottet kontakt for att traffa barn 1 sexuellt syfte har 13 domar undersokts.
Lingre resonemang om brottslighetens art saknas i samtliga domar.?*' I tre av
domarna ansdgs brottslighetens art vara sddan att den borde péaverka pafoljds-
valet.*** T en av dem konstaterades dock att ”Aven om brottslighetens art i viss
man talar fOr att fangelse ska viljas dr det s.k. artvérdet inte s hogt att fangelse

23 T sju av domarna anségs i stillet

1 detta fall dr den enda mojliga pafoljden.
brottsligheten inte vara av sidan art att presumtionen mot fingelse bréts.>** I tre
av de 13 domarna saknas uttalande om brottets art och i samtliga dessa utdémdes
skyddstillsyn 1 forening med sérskild foreskrift om deltagande 1 behandlings-
program.”*® I samtliga domar har endast villkorlig dom i férening med béter eller
skyddstillsyn med sérskild foreskrift eller behandlingsplan férekommit som

pafoljd. Av dessa har i tvd domar s kallad dkta kontraktsvard utdomts.?*®

239 Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 16.

240 Jfr Hogsta domstolens dom “Oaktsamhet och art”, mal B 2862-21 p. 1 och 12 ff.

241 Sex av domarna meddelades enligt straffbudets tidigare lydelse: Uppsala tingsritt mél B
3178-13, dom 2013-12-10; Orebro tingsritt mal B 6932-11, dom 2013-06-07; Orebro
tingsratt mal B 1531-14, dom 2014-11-17; Véarmlands tingsritt mal B 4058-13, dom 2015-
02-10; Attunda tingsritt mal B 1955-16, dom 2017-02-28; Véstmanlands tingsritt mal B
4881-16, dom 2017-06-05. Ovriga domar ir foljande: Orebro tingsritt mal B 4657-19, dom
2021-06-22; Nykopings tingsratt méal B 2236-29, dom 2021-06-24; Attunda tingsrétt mal B
4298-18, dom 2020-12-17; Vastmanlands tingsrédtt mal B 2251-19, dom 2020-06-16; Solna
tingsrétt mal B 10025-19, dom 2020-12-16; Uppsala tingsréitt mél B 6262-19, dom 2021-
02-05; Sundsvalls tingsritt mal B 587-18, dom 2018-11-27.

242 Virmlands tingsritt mal B 4058-13, dom 2015-02-10; Attunda tingsritt mal B 1955-16,
dom 2017-02-28; Orebro tingsritt mal B 1531-14, dom 2014-11-17.

28 Orebro tingsritt mal B 1531-14, dom 2014-11-17 s. 11.

24 Uppsala tingsritt mal B 3178-13, dom 2013-12-10; Orebro tingsritt mal B 6932-11,
dom 2013-06-07; Vistmanlands tingsritt mal B 4881-16, dom 2017-06-05; Orebro tingsritt
mal B 4657-19 dom 2021-06-22; Attunda tingsratt méal B 4298-18, dom 2020-12-17;
Vistmanlands tingsratt mal B 2251-19, dom 2020-06-16; Solna tingsréatt mal B 10025-19,
dom 2020-12-16.

245 Uppsala tingsritt mal B 6262-19, dom 2021-02-05; Sundsvalls tingsritt mal B 587-18,
dom 2018-11-27; Nykopings tingsrétt mal B 2236-29, dom 2021-06-24.

246 T Solna tingsritt mal B 10025-19, dom 2020-12-16 démdes dock till fingelse med
hénvisning till aterfall i brottslighet och den tilltalades villkorliga frigivning forverkades.
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Kontakt for att traffa ett barn i sexuellt syfte: art och

straffvirde

8

6

4 B framgar ¢j

5 W straffvirde > 6 man
0 % B straffvirde < 6 man

Inte art uttalande om art
saknas

5.2.4 Minniskoexpoatering

Minniskoexploatering dr ett forhéllandevis nytt brott som endast vid ett fatal
tillfallen provats 1 domstol. Dérav har endast fyra domar kunnat anvéndas for
denna undersdkning. I samtliga domar ansags brottslighetens art motivera sir-
behandling 1 paféljdsvalet. I tre domar bedomdes straffméatningsvérdet vara sex
manader eller mer. I den fjdrde bedomdes straffmétningsvardet vara tvd mana-
der.?*” 1 tvd av domarna fors ett lingre resonemang kring brottslighetens art. I
dessa anfors bland annat att brottet inforts pd grund av okad forekomst av
problemet och att det 1 lagforarbeten 1 samband med brottets straffskala gors hin-

visningar till koppleri och ménniskohandel, vilka enligt praxis utgér artbrott.*3

5.2.5 Aktenskapstving
Av de domar dér dktenskapstving har provats i tingsrétt har ett fital lett till
fallande dom. Av dessa har endast 1 tvd domar forekommit straffmétningsvirden
under ett ars fangelse, varav det endast dr dessa tva méal som é&r intressanta for
undersokningen. | bAda domarna konstateras att brottslighetens art inte var sidan
att fiingelse presumerades.**’

I den forsta domen, vilken géller stampling till dktenskapstving, for tings-
ritten ett langre resonemang kring pafoljdsvalet. Det framhalls att det visserligen

finns vissa omstindigheter som stodjer en sdrbehandling i pafoljdsvalet vid

247 Norrkopings tingsrétt mal B 198-19, dom 2019-12-05; Géteborgs tingsritt mal B 1159-
21, dom 2021-03-02; Goteborgs tingsritt mal B 12961-21, dom 2021-09-28; Goteborgs
tingsrétt mal B 12960-21, dom 2021-09-30.

248 Norrkopings tingsrétt mal B 198-19, dom 2019-12-05; Géteborgs tingsritt mal B 1159-
21, dom 2021-03-02,

2% Virmlands tingsritt mal B 763-16, dom 2018-04-04; Vistmanlands tingsritt mal B 79-
18, dom 2018-02-22.
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dktenskapstvang. De nar dock slutsatsen att arten inte, atminstone 1 det
forevarande fallet, var sddant att fiangelse presumeras. Straffmétningsvardet
uppgick till fyra manader.®® Den andra domen avsag iktenskapsbrott pé
forsoksstadiet. De tilltalade domdes till villkorlig dom med hénvisning till att
brottsligheten inte ansags foranleda fiangelsestraff. Tingsréitten motiverade inte
beddmningen av brottslighetens art. Straffmétningsvirdet bedomdes uppga till

fingelse i tio manader.”"

5.3 Sammanfattning

Sammanfattningsvis kan konstateras att i en klar majoritet av domarna som avsig
oaktsam véldtikt har brottsligheten bedomts utgora artbrott, mot ett fatal domar
dér det inte ansdgs vara det. For kontakt for att tréffa ett barn 1 sexuellt syfte var
resultatet det motsatta, &ven om det dock rorde sig om mycket farre domar.
Aktenskapstvang ansigs i tvd av tvd domar inte vara artbrott medan ménnisko-

exploatering ansigs vara det 1 fyra av fyra domar.

Jamforelse av artbedomningen mellan brottstyperna

Eart Mintc art Euttalande om art saknas
20
15

10

[
Oaktsam valdtékt ~ Kontakt for att traffa Aktenskaps- Miénnisko-
ett barn 1 sexuellt syfte tvang expoatering

Aven om det med hiinsyn till antalet domar ir svArt att dra nigra definitiva
slutsatser blir det tydligt att tingsritternas bedomningar inte &r helt enhetliga.
Dels framgér att domstolarna nétt olika slutsatser gillande brottslighetens art 1
relativt stor del av domarna avseende samma brottstyp, dels att argumentationen
och skilen for slutsatserna skilt sig at. Sarskilt framgar att det inte verkar rdda
enighet 1 vilken mdjlighet tingsritterna har att utan vagledning tillméta brottslig-

hetens art betydelse. Det dr siklart mojligt att mena att tingsritterna i de fem

230 Jfr Vistmanlands tingsrétt mél B 79-18, dom 2018-02-22 s. 21 f.
251 Virmlands tingsritt mal B 763-16, dom 2018-04-04 s. 28 f.
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domar dir inte oaktsam valdtdkt ansdgs utgora artbrott gjorde fel utifran vad
Hogsta domstolen senare kom fram till. Samtidigt bor héllas 1 minnet att det fore
Hogsta domstolens avgorande gick lika bra att argumentera for bdda dessa slut-
satser. Det dr pd samma sitt svart att utifrdn géillande ratt ens spekulera kring
vilken slutsats Hogsta domstolen skulle nd vid en provning av brottslighetens art
for kontakt for att triffa ett barn 1 sexuellt syfte. Utan Hogsta domstolens facit 1
hand verkar det inte mojligt att veta vad som dr mest korrekt.

Det kan dven konstateras att majoriteten av domarna av oaktsam valdtékt
ndtt samma slutsats géllande brottslighetens art som Hogsta domstolen 1 sitt
avgorande, det vill siga att brottet foranleder en fangelsepresumtion. Till skillnad
frén vad flera tingsriétter och hovritter diskuterat, gér dock inte Hogsta domstolen
ndgot uttalande om huruvida brottslighetens art skulle vara beroende av typen av
oaktsamhet. Dessutom har 1 flertalet tingsriattsdomar och enstaka hovrittsdomar
beddmningen inte blivit samma som 1 Hogsta domstolen. Att bade hovrétter och
tingsratter viger in omstidndigheter 1 artbrottsbeddmningen som Hdogsta dom-
stolen inte anser relevanta visar pa svarigheterna att avgora vad som bor paverka
brottslighetens art.

Négot som &r intressant dr att 1 majoriteten av domarna ansags oaktsam véald-
takt vara artbrottslighet, medan det motsatta géller for kontakt for att triffa ett
barn i sexuellt syfte. Bada brottstyperna dr sexualbrott och har samma skydds-
vérde, samtidigt som kontakt for att tréffa ett barn 1 sexuellt syfte dessutom riktar
sig mot barn. Det senare brottet 4r dock endast av forberedande karaktir, vilka
generellt sett har lagre straffvirde. Betyder det att brottet &r mindre angelédget att
motverka med allmédnpreventiva medel? Visserligen ges nagot starkare stod 1
lagforarbeten for att oaktsam véldtakt dr artbrottslighet 4n vad som ér fallet for
kontakt for att tridffa ett barn 1 sexuellt syfte. Samtidigt framhalls flera omsténdig-
heter 1 lagforarbetena for det senare brottet som stddjer att det dr brott med art,
till exempel att det blivit vanligare genom den tekniska utvecklingen och att det
ar vildigt integritetskrankande brott. Skillnaden kan tala for att det snarare &r
brottslighetens klanderviardhet dn allminpreventiva hdnsyn som inverkat pa
artbrottsbedomningen.

I undersokningen framtrader dven ett samband mellan straffmétningsvardet

och brottslighetens art. Det mérks sdrskilt for domarna som avser oaktsam vald-
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takt samt kontakt for att traffa ett barn 1 sexuellt syfte. For dessa brott har det
ndmligen varit vanligare att artbrottsfrigan besvarats jakande vid hogre
straffvirden. Detta skulle visserligen till viss del kunna forklaras av att en
sammantagen beddmningen av skélen for fangelse, det vill sidga straffvirdet och
art, ska goras. Om artvérdet forklaras som den punkt dér det tillsammans med ett
visst straffvirde foreligger en fangelsepresumtion, kan det vid tvéa olika gérningar
med olika straffvirden innebidra olika slutsatser géllande brottslighetens art.
Detta giller sarskilt om det i domen endast konstateras att straffvirdet och arten
talar for eller mot ett fangelsestraff. Det kan dock dven forklaras med samma
argument som ovan, att arten snarare bedoms utifran klandervérdhet dn allmén-
prevention. Desto mer avskyvird och klandervird handling, desto mer vilja att
doma till fangelse, trots att detta inte dr en omstdndighet som ska paverka art-
beddomningen. Den risken forefaller vara sérskilt stor vid brott dér integritets-
krdnkningen avgor artbedomningen, eftersom detta dven paverkar brottets
klandervirdhet.

Négot annat som framgéar av undersokningen dr att det i mnga domar inte
framgér hur domstolen bedomt brottslighetens art och varfor. Det kan dven vara
svart att utldsa om brottstypen helt ansetts falla utanfor artbrottsinstitutet eller om
tingsrétten ansett att brottsligheten endast 1 det enskilda fallet saknar art trots att
brottstypen i sig kan ha det. Domstolen kan exempelvis anse att oaktsam valdtikt
generellt dr artbrottslighet, men att antingen den specifika gdrningstypen, art-
vérdet tillsammans med straffvédrdet eller ndgot annat i1 det enskilda fallet ger
slutsatsen att brottslighetens art inte ger en fangelsepresumtion.

Négot annat som framgar av undersokningen &r att i vissa domar hanvisas 1
till uttalanden 1 lagforarbeten som endast ger indirekt stod for artbrotts-
beddmningen. I vissa andra domar hénvisas till praxis avseende liknande brott
for att motivera sdrbehandling pa grund av artbrottslighet. I andra domar fram-
stélls 1 stéllet synsittet att de inte utan direkt stod 1 lagforarbeten eller praxis kan
beddma att brottslighetens art foranleder fangelsepresumtion. Denna skillnad kan
dven ses 1 hovrittspraxis, dir, som framgar ovan, G&ta hovritt i tvd domar gjort
helt olika bedomningar av deras mojlighet att utdka artbrottsinstitutet utan direkt

stod 1 lagforarbeten eller praxis.
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6 Avslutande analys

Sammantaget kan konstateras att det finns vissa oklarheter i tingsrétternas
tillimpning av brottslighetens art. En av de frimsta av oklarheterna utgors av att
det inte star klart hur starkt brottslighetens art &r forbundet med brottstypen.
Genom undersdkningen och beskrivningen 1 doktrin stir det ndmligen klart att
samtidigt som en bedomning ska goras 1 varje enskilt fall finns ett mycket starkt
samband med brottstypen. I en stor del av domarna talas exempelvis om huruvida
ett visst brott dr ett artbrott eller inte, snarare &n hur den enskilda garningen bor
beddmas. Samtidigt forekommer 1 andra domar begrepp sa som artvirde och det
talas om hur stark eller svag brottslighetens art dr. Att endast forklara detta med
att vissa tingsrétter gor fel torde inte heller vara mgjligt eftersom brottslighetens
art anvénts och forklarats pa sa olika sétt i Hogsta domstolen och lagforarbeten.
Tvértom ligger det graverande 1 denna oklarhet 1 just att det &r mdjligt att argu-
mentera for bdda tolkningarna.

En annan oklarhet géller mgjligheten for en tingsratt att utan direkt stod 1
lagforarbeten eller Hogsta domstolens praxis tillméta arten av en brottstyp
betydelse i pafoljdsvalet. Som framgér av undersdkningen varierar uttalanden 1
tingsrattsdomarna over vilken restriktivitet som bor gilla. I vissa domar tillméts
den restriktivitet som Hogsta domstolen uttalat bor rdda stor vikt, medan det i
andra domar helt utan motivering konstateras att ett brott har art trots avsaknad
av stod 1 vare sig praxis eller lagforarbeten. Detta kan 1 sin tur givetvis leda till
skillnader 1 hur strang pafoljd som utdoms. Syftet dr inte hér att ta stdllning till
vilket av dessa synsitt som é&r eller borde vara korrekt. P4 goda grunder kan
argumenteras for att géllande rétt ger gott om utrymme for bdda tolkningarna.
Enligt Hogsta domstolens praxis ska en stor restriktivitet raida med att utan direkt
stod 1 lagforarbeten eller prejudicerande avgdranden utoka artbrottsinstitutet.
Dérav bor inte tingsrétterna, 1 vart fall inte utan starka skal vilka bor redogoras
for, tillfora ett artvdrde for en brottstyp vars artvirde inte bekréftats. Samtidigt
kan Hogsta domstolen i princip vilken dag som helst meddela provningstillstand
for fragan om brottslighetens art for en specifik brottstyp om ett lampligt mal
skulle uppkomma och dir faststilla att ett brott dr artbrott. Detsamma géller dven

dér en etablerad praxis finns, eftersom Hogsta domstolen kan dndra en tidigare
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beddmning eller uttala sig annorlunda kring en viss gédrningstyp eller en annan
grad av brottet. Betyder da detta att en tingsréitt tolkat réttsldget fel om de vid
avsaknad av vigledning inte tillméter brottslighetens art ndgot varde om Hogsta
domstolen dagen efter dom faststéller att just denna brottstyp &r ett typiskt
artbrott? Om tingsrétten i stéllet tillméter arten virde, gér den rétt som gor samma
beddmning som Hogsta domstolen, eller gar den emot géllande rétt och utover
sin tillimpande funktion? Att dessa fragor helt saknar svar ar &n mer
problematiskt eftersom det just ror frdgor om griansen mellan den domande och
lagskapande funktionen i samhillet. Det bor starkt ifrdgaséttas om underrétterna
ska tillatas sviva i en sddan osékerhet gdllande vilken makt de ska ha att helt utan
véigledning doma till stringare straff och vilket utrymme Hogsta domstolen ska
fa av lagstiftaren att tillméta allmdnpreventiva hinsyn 1 sin rattsbildning.

Det finns dven skél att uppehalla sig vid det faktum att en individualiserad
beddmning av brottslighetens art ska goras 1 varje enskilt fall, samtidigt som
syftet med artbrottsregleringen var att kunna ta hénsyn till ett behov av allmén-
prevention. P4 goda grunder kan ifragasitta hur den enskilde domstolen ska
kunna bedoma de eventuella allménpreventiva skdlen 1 det enskilda fallet. Det
finns tre skdl mot denna ordning. For det forsta forutsitter allménprevention att
potentiella lagovertrddare vet vad de riskerar. Allménheten maste alltsé veta att
vissa brott straffas extra hart for att detta ska ge effekt. For detta krdvs en viss
enhetlighet 1 utdomandet av extra stringa straff, vilket inte ar forenligt med att
olika artbedomningar kan goras i varje enskilt fall. For det andra har de allmén-
preventiva skélen vildigt lite att géra med omstédndigheterna i det enskilda fallet.
Artbrottskonstruktionen har framtagits for att mojliggora ett stringt bestraffande
trots ett lagre straffvirde, med andra ord att omstéandigheterna i det enskilda fallet
inte 1 sig dr sddana att ett fangelsestraff borde utdomas. Att ett brott generellt dr
svart att forebygga eller har blivit mer utbrett har lite att géra med den enskilde
lagdvertrddaren och dennes gérning. Slutligen varken kan, eller bor, tingsrétterna
1den enskilda domen utreda de allménpreventiva effekterna av domen. Att straffa
den enskilda lagdvertrddaren hardare pd grund av spekulativa allménpreventiva
effekter strider mot humanitetsprincipen, sétter proportionaliteten i1 straff-

systemet ur balans och riskerar att straff upplevs som oréttvist harda eller milda
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av lagdvertrddare och brottsoffer. Dessutom dr det rent av inte mojligt for den
enskilde domaren att géra sidana prognoser.

Den gillande ordningen riskerar 1 stdllet att skapa en mgjlighet for
domstolen att fraga sig om brottsligheten 1 det enskilda fallet &r en sddan att
fangelse bor utdomas. Risken ar att klandervdrdheten dterigen fér inverka pé
beddmningen och ddrmed avgdra bade straffvirde och brottslighetens art. Som
pavisats 1 denna uppsats har s skett i enskilda rattsfall i s vél underritterna som
1 Hogsta domstolens praxis och det stdds dven av att olika grader av en brottstyp
kan ha olika art. Detta innebér att trots att brottslighetens art ska tala for fangelse
trots ett lagt straffvdrde, letar sig ett inte obetydligt matt av klandervardhet och
omsténdigheter som paverkar straffvirdet sig in 1 artbedomningen. Det finns
déarfor skal att ansluta sig till Jareborg och Zilas bendmning av detta som en
expressiv eller emotionell allménprevention. Draget till sin spets innebér detta
att tingsrétterna ges en mojlighet att forticka av det undantag som brottslighetens
art utgor helt 1 linje med géllande rétt kringgd presumtionen mot fingelse med
anledning av en kénsla av att gérningspersonen borde straffas hért. P4 grund av
detta dr det ndgot anméarkningsvirt att erforderlig vigledning fortfarande inte
lyckats framstéllas.

Ytterligare en konsekvens av hur tingsrétterna bedomer brottslighetens art
syns just i motiveringen. Den brist p4 motivering som identifierats i under-
sokningen torde kunna forsvara straffets kommunikativa effekter. En bristande
forklaring och motivering kan forminska den, atminstone teoretiska, allmén-
prevention som skulle kunna ledas ur artbrottsbedomningen. Om det inte framgar
varfor en string pafoljd utdoms, kan inte heller potentiella lagovertradare varken
forsta eller veta att de riskerar en string pafoljd. Den strdnga pafoljden blir dé
inte annat dn ett onddigt lidande och @n mer problematiskt ur ett humanitets- och
rittviseperspektiv. Dessutom kan en formulering i stil med att brottets art {or-
anleder eller inte foranleder skdl for fangelse sdnda fel budskap till den
brottsutsatta. Genom att inte forklara 1 domen varfor denna beddmning gors kan
den brottsutsatta forstd detta som att det som denne utsatts for inte &r sd hemskt
att fangelse ska utdomas. Syftet med artbrottsundantaget dr, dtminstone var inte,

att utdoma sérskilt stranga fangelsestraff pa grund av brottets klandervérdhet utan
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pa grund av allménprevention, vilket har lite med brottsoffrets lidande att gora
och detta bor framga.

En betydande konsekvens av oklarheterna i tillimpningen utgdrs av de
konsekvenser tillimpningen innebér for den enskilde. Brottslighetens art &r upp-
byggd kring en troskeleffekt dér en i sig oklar bedomning kan utgora skillnaden
mellan frihet 4 ena sidan och fiangelse & andra sidan. Denna troskeleffekt graveras
av det faktum att en dndrad praxis kring brottslighetens art inte utgor skél for
resning. Den person som doms extra hdrt med hénvisning till brottslighetens art
bara veckor innan Hogsta domstolen meddelar att denna exakta brottstyp inte ar
artbrott, kan inte ansdka om resning. Det betyder att denna person &r fast med en
stringare pafoljd, kanske till och med fingelse 1 ndstan ett ar i stéllet for en
villkorlig dom. Den betydelse av konsekvenserna for den enskilde av att tillméta
artvarde for en brottslighet samtidigt som resning inte dr mojligt gor det an vikt-
igare att domstolarna kan gora enhetliga och rittssékra beslut 1 pafoljdsfragan.

Vad giller artbrottskonstruktionen och péfoljdsvalet 1 forhallande till ratts-
sdkerhet kan inledningsvis konstateras att kraven pd rattssidkerhet och legalitet
generellt sett dr svagare 1 pafoljdsvalet dn 1 skuldfragan. I pafoljdsvalet har under
1900-talet exempelvis ett stort utrymme funnits att beakta individualpreventiva
hiansyn. Fokus har snarare legat pa att forbittra individen @n enhetlighet och
domaren har darfor haft mdojlighet att gora avvéigningar mellan individual- och
allménprevention. Det finns ett visst utrymme att argumentera for att flexibilitet
bor finnas 1 pafoljdsvalet for att kunna ge utrymme &t humanitet och individual-
prevention, 1 stéllet for strikta krav pd enhetlighet och rattssikerhet. Enligt
géllande ritt stélls dock vissa krav pa enhetlighet och det framgér av bade lag-
forarbeten och lagtext att réttssdkerhet och enhetlighet 1 réttstillimpningen bor
finnas vid pafdljdsbestimningen. Det finns alltsd inte enligt géllande ritt ett
obegransat utrymme for osdkerhet och godtycke 1 pafdljdsvalet. Darav borde
rimligen krav pa rittssdkerhet och enhetlighet stéllas dven pa tillimpningen av
brottslighetens art. Hur forhaller sig dé brottslighetens art till rattssdkerhet?

Rittssdkerhet kriver att ingripanden sker med stod av klar och tydlig lag,
vilket med hénsyn till vad som framforts ovan starkt kan ifrigaséttas om det
upprétthalls i pafoljdsvalet. Fangelsestraffet innebar genom sitt frihetsberdvande

ett patagligt ingripande for den enskilde lagovertrddaren. Genom artbrotts-
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beddomningens troskeleffekt kan den innebéra den avgdrande skillnaden mellan 1
frihet 1 form av villkorlig dom eller skyddstillsyn mot frihetsberdvande i upp till
ett ar 1 fangelse. Forutom frihetsberovandet kan fangelsestraffet innebéra storre
utdelning av klander och i vissa fall socialt forddrv med forstorda familje- och
véinskapsrelationer och karridr. Samtidigt innehéller artbrottsbedomningen pa-
tagliga oklarheter. Vad som framgér av lagens ordalydelse, det vill sdga endast
orden brottslighetens art”, ger knappast ndgon ledning 1 hur det ska bedomas,
vad som avses eller hur starkt det paverkar pafoljdsvalet. Samtidigt &r praxis 1
bista fall endast ndgorlunda klar och 1 vérsta fall, sérskilt vid nya brott, saknas
ledning helt. Detta kan jamforas med straffvirdesbedomningen dér det finns
lagstadgade kriterier for bedomningen. Vid avsaknad av praxis och forarbets-
uttalanden kan artbrottsbeddmningen i den enskilda domen sluta i princip vilken
slutsats som helst och samtidigt vara helt i linje med géllande rétt. Att géllande
ritt dr sd oklar att helt motsatta forstéelser och tillampningar av brottslighetens
art far vara korrekta samtidigt kan inte vara forenligt med réttssékerhet.

Aven vid ett tillimpande av Jareborgs beskrivning av rittssiikerhet som att
det ar krinkande att utsdttas for statens godtycke avseende rétten kan artbrotts-
konstruktionen ifragasittas. Artbrottskonstruktionen bygger ndmligen pa en
bristande réttslig reglering som pa mycket goda grunder kallas svirbegriplig och
oklar. Dessutom &r det mycket svart att fa information om lagens innehdll. Det
saknas uttommande kriterier for artbrottsbeddmningen och den lilla information
om begreppets tolkning som finns hittas i lagforarbeten, praxis och doktrin.
Stundvis framstar det som svért dven for erfarna jurister att utreda vilken art ett
brott har. Sammantaget méste det vara mycket svart, om inte omgjligt, for den
enskilde att forutse hur en garnings art skulle bedomas 1 domstol.

De faktiska konsekvenserna for den enskilde av en oenig tillimpning 1 art-
brottsbeddmningen har dock minskat ndgot genom inférandet av samhaéllstjanst
och verkstéllighet genom elektronisk fotboja. Som &ven framhalls 1 SOU
2012:34 har dock detta lett till att systemet blivit &n mer svéroverblickat.
Artbrottskonstruktionen har déarfor dven indirekt lett till en &n mer invecklad och
svarforstielig reglering och praxis kring péfoljdsvalet, vilket 1 sin tur leder till
annu storre oklarheter och oforutsdgbarhet for den enskilde. Dessutom har dessa

reformer skapat en starkare koppling mellan paféljdsvalet och lagévertradarens
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personliga forhdllanden. For att bryta en fangelsepresumtion grundad 1 brottslig-
hetens art kan krivas att lagovertradaren anses lamplig for samhéllstjanst, vilket
det framfor allt 4r de som lever 1 social utsatthet inte gor. Samtidigt krdvs att
personen lever under ordnade forhdllanden for att kunna {4 fangelsestraffet verk-
stdllt i hemmet med elektronisk fotboja. Systemet har darfor tva ventiler som
premierar den som lever under ordnade forhéllanden. Det dr darfor mojligt att
argumentera for att humaniteten i pafoljdsvalssystemet och likvil till vilken grad
staten tillats frihetsberdva en medborgare har olika styrka beroende pa den till-
talades sociala stillning. Denna ordning kan starkt ifrdgasittas i forhéllande till
ett rittviseperspektiv. Att brottslighetens art dr forsteget till denna potentiella
ordttvisa och privilegiering for olika sociala grupper gor det &n mer angelédget att
motverka godtyckliga beddmningar av brottslighetens art och 1 stéllet frimja en

rattssdker tillimpning.
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NJA 2003 s. 313 "Tre glas sprit”.
NJA 2003 s. 499.

NJA 2006 s. 79 I-I.

NJA 2006 s. 212.

NJA 2006 s. 339.

NJA 2006 s. 467 ’Flygbladen pa skolan”.
NJA 2007 s. 624.

NJA 2008 s. 292.

NJA 2008 s. 359 ”Skértorsdagsdomen”.
NJA 2008 s. 653 70,73 gram kokain”.
NJA 2009 s. 559 Fickstolden”.

NJA 2010 s. 358.
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Hogsta domstolen mél nr O 3071-11, beslut 2011-07-07.
NJA 2012 s. 307.

NJA 2012 s. 369.

NJA 2012 s. 464.

NJA 2012 s. 849 “Femtiotablettersdomen”.

NJA 2012 s. 1038 I ”De kompensatoriska riattsmedlen I”.
NJA 2013 s. 922 ”Misshandeln 1 Delsbo™.

NJA 2014 s. 559 ”De kinesiska kullagren”.

NJA 2015 s. 386 ”Slaget med bokryggen”.

NJA 2015 s. 417.

NJA 2015 s. 826 ”Den uteblivna slutbesiktningen”.

NJA 2015 s. 1008.

NJA 2015 s. 1024 °28:3-féangelse".

NJA 2016 s. 540.

NJA 2016 s. 553 "Pistolen pa Tellusgatan”.

NJA 2017 s. 446 "Biosalongen”.

NJA 2018 s. 229 I-II ”Lernacken 11",

NJA 2019 s. 909 ”Vapen vid fronten”.

NJA 2020 s. 216 ”Nio manaders forfoljelse”.

Hogsta domstolen mal B 2862-20, dom 2021-07-02 ”Oaktsamhet och art”.
Hogsta domstolen mél B 6641-20, dom 2021-10-08 “Kaféstolden™.

HOVRATTERNA

Svea hovritt mal B 5410-19, dom 2019-06-28.
Gota hovratt mal B 809-19, dom 2019-10-15.
Gota hovritt mal B 3377-19, dom 2020-04-21.
Gota hovritt mal B 2564-20, dom 2021-01-08.

TINGSRATTERNA

Orebro tingsritt mal B 6932-11, dom 2013-06-07.
Uppsala tingsritt mal B 3178-13, dom 2013-12-10.
Orebro tingsritt mal B 1531-14, dom 2014-11-17.
Virmlands tingsritt mél B 4058-13, dom 2015-02-10.
Attunda tingsritt mal B 1955-16, dom 2017-02-28.
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Vistmanlands tingsratt méal B 4881-16, dom 2017-06-05.
Vistmanlands tingsratt mal B 79-18, dom 2018-02-22.
Virmlands tingsritt mél B 763-16, dom 2018-04-04.
Stockholms tingsritt mél B 11893-18, dom 2018-10-26.
Sundsvalls tingsrétt mal B 587-18, dom 2018-11-27.
Vixjo tingsratt mal B 15-19, dom 2019-02-08.
Goteborgs tingsritt mél B 17482-18, dom 2019-02-28.
Uddevalla tingsréitt mal B 2618-18, dom 2019-06-11.
Norrkopings tingsrétt mal B 198-19, dom 2019-12-05.
Falu tingsréitt mal B 4048-19, dom 2020-01-03.
Ostersunds tingsritt mal B 3247-19, dom 2020-02-03.
Attunda tingsritt mal B 13265-19, dom 2020-03-24.
Vistmanlands tingsratt mal B 2251-19, dom 2020-06-16.
Jonkopings tingsritt mal B 4504-19, dom 2020-06-17.
Stockholms tingsritt mél B 12-19, dom 2020-06-22.
Boraés tingsritt mél B 327-20, dom 2020-07-09.
Varbergs tingsritt méal B 8§18-19, dom 2020-10-06.
Alingsas tingsratt mal B 2004-19, dom 2020-12-08.
Uppsala tingsrétt mal B 4479-19, dom 2020-12-10.
Borés tingsritt méal B 1203-20, dom 2020-12-15.
Solna tingsritt mal B 10025-19, dom 2020-12-16.
Attunda tingsritt mél B 4298-18, dom 2020-12-17.
Kalmar tingsratt mal B 3937-19, 2020-12-23.
Uddevalla tingsritt mal B 2955-20, dom 2021-01-04.
Attunda tingsritt mal B 11583-20, dom 2021-01-14.
Virmlands tingsritt méal B 4808-20, 2021-01-26.
Uppsala tingsrétt mal B 6262-19, dom 2021-02-05.
Borés tingsritt méal B 625-20, 2021-02-23.

Goteborgs tingsritt mal B 1159-21, dom 2021-03-02.
Virmlands tingsritt mél B 4357-20, dom 2021-03-12.
Ystads tingsrétt mal B 353-21, dom 2021-04-09.
Lunds tingsritt mal B 1504-21, dom 2021-04-27.
Ystads tingsrétt mal B 2525-20, dom 2021-05-12.
Attunda tingsritt méal B 5092-20, dom 2021-06-02.
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Helsingborgs tingsratt mal B 5579-20, dom 2021-06-21.
Orebro tingsritt mal B 4657-19, dom 2021-06-22.
Nykdpings tingsratt mal B 2236-29, dom 2021-06-24.
Goteborgs tingsritt mél B 12961-21, dom 2021-09-28.
Goteborgs tingsritt mal B 12960-21, dom 2021-09-30.
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