Brottets art — nagra tankar kring
en svargripbar foreteelse

Av hovrattslagmannen MARTIN BORGEKE

I artikeln behandlas olika tillaimpningsproblem i anslutning till be-
stammelsen i 30 kap. 4 § andra stycket brottsbalken om att brottslighe-
tens art far beaktas som skal for fingelse. Forfattaren argumenterar for
en restriktiv tilldmpning och betonar, med stod av bl. a. statistiskt mate-
rial, att anvandningen av en viss brotisbeteckning inte ar tillrdcklig for
att en garning skall anses som ett artbrott. Han forordar att man skiljer
mellan brott med olika “artvdrde”. I sdrskilda avsnitt behandlas vidare
betydelsen av brottets art for kontraktsvard, samhdllstjanst, boter vid
kombinationsdomar, fangelse enligt 28 kap. 3 § brottsbalken och pafolj-
der for unga lagovertradare.

1. Inledning

Fa inslag i 1988 ars pafoljdsbestimningsreform har véllat sidant
huvudbry som lagstiftarens ord att brottets art kan leda tll att
fangelse skall viljas som pafoljd trots att varken brottets straffvarde
ar sarskilt hogt eller den tilltalade tidigare har begatt brott i sidan
utstrackning att han av detta skal inte kan pardkna att undslippa
fangelse. Detta ar i och for sig inte sarskilt féorvanande, aven om
lagstiftningen som tradde i kraft den 1 januari 1989 i detta han-
seende, liksom i manga andra, i stor utstrickning anslot till den
praxis avseende tillimpningen av tidigare 1 kap. 7 § BrB som hade
utvecklats hos domstolarna. Paf6ljdsbestimningsreformen innebar
ju en helt ny och ganska omfattande lagtext avseende pafoljdsbe-
stamning med dartill horande lagstiftningsmotiv. Inte fa av dem
som numera arbetar med pafoljdsbestimningsfragor i domstolarna
och sasom daklagare eller férsvarare saknar ocksa egen praktisk
erfarenhet av det gamla systemet. Och for oss ndgot dldre har val
minnet av den gamla ordningen férbleknat nagot.

I denna uppsats! skall jag ta upp de enligt min uppfattning vikti-
gaste fragestillningar som ar forknippade med “brottets art”. Det
bor redan har sagas att framstallningen inte i alla delar strikt anslu-
ter till vad som uttalades i pafoljdsbestimningspropositionen
1987,/88:120 eller till vad som i Ovrigt anses ge uttryck for gallande
ratt, sasom exempelvis brottsbalkskommentaren, utan innehaller
aven sadant tankegods som ar taget ur egen fatabur. I vissa han-

1 Uppsatsen har tidigare publicerats i Ratio omnia vincit — en vanbok till
Trygve Hellners (1998).
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seenden uttalas ocksa kritik mot de 16sningar som lagstiftaren valt.
Eftersom det ar svart att fa nagot sakert grepp 6ver hur domsto-
larna resonerar i fragor med anknytning till brottets art maste jag
medge att framstillningen i ndgon man bygger pa spekulationer
fran min sida. I en uppsats av detta slag, som inte ar frukten av
mera vetenskapliga ambitioner, bor detta emellertid kunna vara
forsvarligt.

I uppsatsen kommer jag mindre att uppehalla mig vid fragan,
om det finns nagra egenskaper som forenar de brott som ofta pa
grund av sin art leder till faingelse och vilka dessa i sa fall ar. Jag
kommer ocksa att i huvudsak ga forbi sporsmalet, om det ar
mojligt att genom studier av olika brottstyper sluta sig till om de ar
att hanfora till vad som i vardagligt tal kallas "artbrott” eller inte.
Huvudamnet for uppsatsen ar i stillet hur brottets art pa olika satt
bor paverka pafoljdsbestimningen i olika situationer. Som
kommer att framga gar det emellertid inte att helt undvika en
diskussion kring "artbrottsklassifikationen”.

2. Forarbeten m. m.

2.1 BRA-arbetsgruppen

Arbetet med pafoljdsbestimningsreformen kan sagas ha initierats
av den arbetsgrupp inom BRA som ar 1977 lade fram rapporten
Nytt Straffsystem (1977:7). Arbetsgruppen vande sig mot behand-
lingstanken som grund for pafoljdssystemet och ansig att bestim-
melsen i 1 kap. 7 § BrB, med dess besked att pafoljdsbestimningen
skulle vara avhangig en vagning mellan individualpreventiva och
allmanpreventiva intressen, skulle utmonstras och ersattas av andra
regler for pafoljdsbestimningen.

I en ny ordning for paféljdsbestimning borde enligt arbetsgrup-
pen brottets straffvirde betonas och paféljden vara beroende av
hur farligt eller forkastligt brottet ar. Visserligen foresprakade
arbetsgruppen “en forsiktig uppvardering av allmanpreventionens
betydelse” (s. 199). Pa vilken nivd denna uppvardering skulle fa
genomslag gar arbetsgruppen emellertid inte narmare in pa. Vid
en lasning av rapporten forefaller det dock som om man tankte sig
att allmanpreventionen skulle ha betydelse for pafoljdssystemet i
stort men endast i mindre utstrickning nar det galler pafoljdsbe-
stamningen 1 det enskilda fallet.

2.2 Fangelsestraffkommittén

BRA-arbetsgruppens tankar utvecklades av Fingelsestraffkommit-
tén i betinkandet Pafoljd for brott (SOU 1986:13-15). Fangel-
sestraffkommitténs forslag innebar att 1 kap. 7 § BrB skulle upp-
hora att galla. Utgangspunkten for saval pafoljdsvalet som straff-
matningen skulle bli brottets straffvairde och billighetshansyn.
Harmed skulle domstolarna, enligt vad kommittén uttalade i all-
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manmotiveringen, inte lingre behoéva tinka pa de "pa domstolsni-
van teoretiskt ohallbara begreppen allman- och individualpreven-
tion och ocksd slippa att forsoka foreta ndgon avvigning mellan
dessa bada tankar vid pafoljdsbestaimningen” (SOU 1986:14 s.
426). I den centrala bestaimmelsen for pafoljdsvalet, 34 kap. 6 § i
kommitténs forslag, introducerade kommittén begreppet brottets
art. Paragrafen hade foljande lydelse.

Fangelse bor ddomas om garningen har betydande straffvarde.
Fangelse bor harutéver adémas om det finns sarskilda skal for det
med hansyn till brottets art eller den tilltalades tidigare brottslig-
het.

Inneborden av forslaget var i princip densamma som av nuvarande
30 kap. 4 § BrB, dvs. att fangelse i vissa fall skulle kunna motiveras
av brottets art. Av intresse ar emellertid att notera att det enligt
kommittén skulle kravas sarskilda skal for ett dberopande av brot-
tets art. I sina motiv anforde kommittén (s. 457 f.) att tanken var
att man skulle anknyta till den praxis som fanns och som innebar
att vissa brott "anses forskylla fangelse trots att de inte har ett straff-
varde som ar betydande eller kanske ej ens sarskilt hogt”. Som
exempel pa brottstyper av detta slag angav Fangelsestraffkommit-
tén rattfylleri och skattebrott. Men kommittén papekade att dven
vissa former av en brottstyp kunde vara av detta slag och anforde
som exempel “oprovocerad gatumisshandel av 1 och for sig inte
sarskilt allvarlig karaktiar”. Enligt kommittén forelag vid de namnda
brotten en presumtion for fangelse och det skulle kravas sarskilda
skal (i princip motsvarande de som nu ar uppraknade i 30 kap. 9 §
BrB) for att annan pafoljd skulle viljas. Kommittén tillade att om
man vid ny lagstiftning skulle 6nska att ett brott skulle vara av den
arten att presumtion skulle rdda for fingelse borde detta komma
till uttryck i lagforarbetena. Detsamma skulle sjalvklart galla om
lagstiftaren skulle anse att en viss brottstyp inte langre skulle sarbe-
handlas pa detta satt.

2.3 Pdfoljdsbestimningspropositionen

I pafoljdsbestaimningspropositionen (1987,/88:120) behandlas fra-
gan om betydelsen av brottets art mycket knapphandigt. Saledes
berors den i stort sett inte alls i den allmdnna motiveringen och
endast kortfattat 1 specialmotiveringen. Det kan har vara av intresse
att namna att den i och for sig inte heller oviktiga fragan om hur
man bor se pa garningsmannens tidigare brottslighet diskuteras pa
hela tio sidor i allmanmotiveringen for att sedan ater tas upp i spe-
cialmotiveringen. Att brottets art tar sadan obetydlig plats i propo-
sitionen ar sarskilt markligt med hansyn dels till den stora bety-
delse som fragan har, dels till att ett syfte med reformen var att ge
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en mera konkret vigledning at domstolarna vid paféljdsbestim-
ningen an den som det tidigare systemet inneholl.

Nagon definition av brottets art ges inte i lagtexten. Pa s. 100 i
propositionen finns emellertid, pa en knapp halv sida, viss infor-
mation. Denna gar ut pa att lagstiftaren genom att féreskriva att
brottets art skall paverka pafoljdsvalet velat anknyta till tidigare gal-
lande praxis enligt vilken vissa brott anses motivera fangelse trots
att de inte har ett sarskilt hogt straffvarde. Enligt propositionen ror
det sig om brott som framst (min kurs.) av allmanpreventiva skal
normalt anses béra medfora ett kort fangelsestraff. Som exempel
pa brottstyper anges rattfylleri, vissa brott mot vapen- och jaktlag-
stiftningen samt olovlig vistelse i riket. Vidare pekas pa vissa former
(min kurs.) av exempelvis misshandel, vald mot tjansteman och
skattebrott. I specialmotiveringstexten erinrar justitieministern om
vad hon anfort i den allmanna motiveringen om mojligheten for
domstol att, vid paféljdsbestimningen, av allmdnpreventiva skal
beakta exempelvis att en brottslighet blivit mer utbredd eller anta-
git mer elakartade former. Sddana hansyn kan, enligt justitieminis-
tern, dven om de inte paverkar bedémningen av straffvirdet vara
av betydelse for pafoljdsvalet.

Som en avslutning pa avsnittet om brottets art férklaras i speci-
almotiveringen dels att vid de angivna brotten galler en presum-
tion for fangelse och att det bor foreligga sarskilda skal for att en
inte frihetsberévande pafoljd skall viljas, dels att foreskrifter som
avser sadana skdl, som kan leda till att skyddstillsyn adéms, finns i
30 kap. 9 § andra stycket BrB.

2.4 Senare lagstifiningsarbete

I sitt betankande Ett reformerat straffsystem (SOU 1995:91) tog
Straffsystemkommittén upp fragan om brottets art till en mera all-
man diskussion. Kommittén gjorde darvid bl. a. ett forsok att nar-
mare analysera om det finns nagon gemensam namnare hos brott
som med hanvisning till dess art oftare leder till fingelse an andra.
Kommittén uppeholl sig ocksa vid vilken verkan brottets art skulle
ha i olika sammanhang. Bl. a. lanserade kommittén tanken att det
mera uttryckligt skulle anges i lagtexten att frigan om brottets art
inte skall bedémas isolerad for sig, eftersom en sammanvagning
alltid skall goras av de olika skal som talar for fangelse. I den pro-
position (prop. 1997,/98:96) som blev foljden av Straffsystemkom-
mitténs arbete skjuter emellertid regeringen fragan om en storre
reform pa pafoljdsomradet pa framtiden. Jag gar darfor inte har
ndrmare in pa inneboérden av kommitténs forslag i denna del.
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3. ”Artbrott” — finns de?

3.1 Bakgrund

Nar brottets art diskuteras stills ofta fragan, om ett visst brott, dvs.
en viss brottstyp sasom exempelvis stold eller misshandel, ar "art-
brott” eller inte. Inte sillan blir svaret ett ja eller ett nej. Enligt min
mening ir emellertid den angivna fragan fel stilld. Atminstone
forhaller det sig sa att det ofta inte gar att siga att en viss brottstyp,
dvs. alla de garningar som ryms under ett visst straffstadgande, ar
av sadan art att det rader en presumtion for fingelse. Vad det i stal-
let ar fragan om ar att vissa konkreta garningar, som ar féoremal for
atal och som aklagaren lyckats bevisa att den tilltalade har begatt,
leder till fangelse trots att varken straffvardet ar hogt eller aterfalls-
situationen utesluter annan paféljd. Kort sagt ar det viktigt att inte
oreflekterat lita pa de ”artbrottslistor” som férekommer pa olika
hall inom domstolarna och som kategoriskt uttalar att vissa angivna
brottstyper ar "artbrott”. Detta hindrar naturligtvis inte att betydligt
fler av de garningar som ryms under exempelvis 4 a § trafikbrotts-
lagen ar av sddan art att starka skal talar for fingelse dn av de som
gar in under stoldbestimmelsen i 8 kap. 1 § BrB. Men enbart
brottsbeteckningen racker saledes inte for att en viss garning skall
fa "artbrottsstaimpel”. Mer om detta i det foljande.

3.2 Vad sdger statistiken?

Nar det, som i detta fall, ar svart att fa tillracklig ledning av férarbe-
tena ar det inte sdllan av intresse att med hjalp av rattsstatistiken
undersoka hur problemet hanteras rent praktiskt av domstolarna.
Visserligen kraver all form av statistik en insiktsfull tolkning och
fallgroparna ar manga. Men nar det giller “brottets art” tror jag att
vi kan dra vissa slutsatser genom pafoljdsvalsstatistiken. Detta forut-
satter dock att man forenklar resonemangen. Saledes kan man inte
undersoka annat an brottstyper, vilket ar problematiskt med han-
syn till vad som nyss sagts om att det inte ar brottstypen som skall
bedomas vid provningen av brottets art utan den enskilda gar-
ningen. Dessutom ar statistiken uppbyggd sa att vad som redovisas
ar domar Kklassificerade efter huvudbrott. Detta innebar att om
nagon doms for mer dn ett brott sa redovisas domen sdsom avse-
ende det brott som har den strangaste straffskalan.

Vid bedémning av statistiken maste man ocksa beakta de regler
som staller upp sarskilda eller synnerliga skal for att domstolen
skall kunna déma en lagovertradare under 21 ar till fingelse samt
de olika regler som pabjuder beaktande av billighetsskal och av sar-
skilda skal for skyddstillsyn. Nu forhaller det sig naturligtvis sa att
ungdomar begar olika typer av brott precis som vuxna, vilket skulle
innebdra att nagot sarskilt hansynstagande till ungdomsfaktorn
inte skulle behova ske. For egen del tror jag dock att det finns skal
att anta ungdomar ar overrepresenterade vid viss typ av brottslig-
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het, t. ex. valdsbrott och skadegorelsebrott, medan de ar underre-
presenterade vid t. ex. brott mot 11 kap. BrB. Reglerna i 30 kap. 5
§ BrB torde alltsd forvrida den statistiska bilden néagot.

Viktigt ar sjalvfallet ocksa att ha i minnet att aterfall i brott ar en
betydelsefull faktor som kan leda till fangelse. Det finns exempelvis
anledning att utga fran att det ar denna faktor som ligger bakom
det forhallandet att normalgraden av stold, som ju ar ett brott
betraffande vilket brottets art mycket sallan kan dberopas som skal
for fangelse, leder till fangelse 1 ungefar en tredjedel av fallen.

Aven i 6vrigt finns det lagregler som innebir att statistiken inte
ger en helt rattvisande bild av domstolarnas bedomningar av "art-
brottsproblematiken”. Trots alla dessa reservationer anser jag
emellertid att det ar av intresse att jamfora de olika brottstyper som
ar av betydelse i sammanhanget med varandra efter procenten
fangelsedomar i forhéallande till det totala antalet domar som med-
delats for var och en av brottstyperna. Darvid maste sjilvfallet de
domar som foranlett endast boter undantas. Eftersom pafoljden
overlamnande till vard inom socialtjansten inte klart kan sagas vara
stringare dn boter bor inte heller denna tas med. Aven évriga 6ver-
lamnandepafoljder bor lamnas utanfor.

En jamforelse mellan antalet domar pa fingelse a ena sidan och
antalet domar pa skyddstillsyn och villkorlig dom & andra sidan —
vilket ar den intressanta jamforelsen i detta sammanhang — kan
inte goras rakt av. Med hansyn till de regler som galler for utdo-
mande av kontraktsvard (med alternativt fingelsestraff) och sam-
héllstjanst, vilka innebar att sadana pafoljder inte far domas ut om
inte domstolen annars hade varit tvungen att doma den tilltalade
till fangelse, bor lampligen dessa laggas till fangelsedomarna vid
bedémningen av fragan om betydelsen av brottets art. Till faingel-
sedomarna har jag ocksa, dven om det kan diskuteras om detta ar
riktigt med hansyn till avfattningen av 30 kap. 11 § BrB (mer
harom i det foljande), medraknat de fall dar domstolen har domt
till skyddstillsyn jamte fangelse enligt 28 kap. 3 § BrB. Domar med
dessa nu niamnda pafoljder ar alltsa inte medridknade i redovis-
ningen av det antal domar dar ett alternativ till fangelse valts.

Med 1995 ars statistik som grund (BRA, Kriminalstatistik 1995,
Sveriges officiella statistik) visar sig foljande.

Brott Fim.m. St+vd Totalt % Fa

Misshandel 2.329 2.430 4.759 48% (2,9)
Olaga hot 253 272 525 48% (3,4)
Oredl. m. borg. 4 13 17 31% (2,0)
Sexuellt ofredande 15 63 78 19% (2,6)
Bokforingsbrott 111 542 653 17% (3,6)

Skadegorelse 13 44 57 23% (1,3)



224 Martin Borgeke SvJT 1999

Mened 63 5 68 9% (4,4)
Brott Fam.m. St+vd Totalt % Fa

Vald m. tjinsteman 738 597 1.335 56% (3,1)
Olovl. korning, grov 466 99 565 82% (1,5)
Grovt rattfylleri 4.521 1.253 5.774 78% (1,4)
Narkotikabrott 990 319 1.309 76% (5,3)
Skattebedrageri 31 65 96 32% (3,3)
Alkohollagen 45 33 78 58% (3,9)
Jaktbrott 12 3 15 80% (2,7)
Utlanningslagen 22 1 23 96% (2,6)
Vapenbrott 172 83 255 67% (6,4)

Anm. Fa m. m. avser antal fangelsedomar inklusive fangelse enligt
28 kap. 3 § BrB samt domar pa kontraktsvird och samhallstjanst.
St+vd avser sammanlagda antalet domar pa skyddstillsyn — utom
skyddstillsyn jamte fingelse enligt 28 kap. 3 § BrB, kontraktsvard
och samhallstjanst — och villkorlig dom. Det efter procentsatsen
fangelse angivna talet avser den genomsnittliga lingden pa de
fangelsestraff som doms ut. Detta har medtagits for att det skall
framga att de aktuella brottens straffvirde ar sadant att detta, moj-
ligen med undantag for narkotikabrott och vapenbrott, kan antas
endast i liten utstrickning paverka pafoljdsvalet.

Aven med beaktande av de reservationer som gjorts i det forega-
ende kan vi alltsa se att av de brott som mera allmdnt anses vara
sadana att deras art talar starkt for fangelse leder ndgra stycken
inte till fingelse ens i femtio procent av fallen. Att t. ex. bokforings-
brott, vilket brott domstolarna med HD i spetsen giang pa gang till-
delar "artbrottsstaimpel”, leder till fingelse i mindre an ett fall av
fem ar siakert for manga overraskande. Det dr ocksa agnat att for-
vana att domstolarna vid skattebedrageri domer till ett alternativ
till fangelse, 1 huvudsak villkorlig dom, i tva tredjedelar av mélen.
Visserligen torde det vara sa att aterfallsfaktorn vid dessa brott spe-
lar mindre roll an den gor vid exempelvis misshandel. Men jag tror
anda att det foreligger en skillnad ocksa i friga om tyngden av "art-
skidlen” mellan dessa tva slag av brottslighet. Domstolpraxis vid
normalgraden av misshandel ar for o6vrigt ocksa intressant. Vid
detta brott ar det tydligen “fifty—fifty” mellan fangelse och ett alter-
nativ till fangelse, trots vad som ofta uttalas om att misshandel ar
ett "artbrott”. Och vid ett av senare tiders mest klassiska ”artbrott”,
grovt rattfylleri, kan vi se att i mer an tjugo procent av fallen blir
pafoljden en “vanlig” skyddstillsyn eller en villkorlig dom.

Av intresse att notera ar vidare procenttalet fangelse vid skadego-
relse av normalgraden. Medan féormogenhetsbrotten i allmanhet
inte ar sadana att domstolarna med hanvisning till brottets art
domer till fangelse blir det fangelse i nastan en fjardedel av de
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domar dar skadegorelse ar huvudbrott. Det gar naturligtvis inte
med sakerhet att siga att domstolarna anser att skadegorelsebrot-
tens art talar for fangelse 1 storre utstrackning an exempelvis stold-
brottens. Men det dar nog ingen alltfor djarv gissning att det forhal-
ler sig sa.

3.3 Artbrottsskdl i forarbeten och i domstolspraxis
Som framgatt ar uttalandena i férarbetena betriffande vid vilka
brott — utover de som direkt ndmns i propositionen — det kan
finnas skal att hanvisa till brottets art vid paféljdsvalet synnerligen
kortfattade. Viss ledning kan man emellertid fa av Fangelsestraff-
kommitténs betankande och av propositionen.

Enligt betankandet skulle avsikten med inforandet av begreppet
"brottets art” vara att domstolarna skulle kunna fortsatta med den
praxis som innebar att vissa brott ledde till kortare fangelsestraff
trots att straffvardet var lagt och att det inte rérde sig om aterfall. I
dessa situationer brukade domstolarna motivera sitt val av fingelse
genom en hénvisning till "allmén laglydnad”. Hirmed avsags all-
manprevention i vid bemarkelse. Av bl. a. detta skal ar det befogat
att dra slutsatsen att allmanpreventiva 6vervaganden 1 sjalva verket
utgor grunden for beaktandet av brottets art. Detta konfirmeras
ocksa av propositionen.

En berittigad fraga ar naturligtvis varfor lagstiftaren inte i sjalva
forfattningsspraket talar klartext pa denna punkt. Svaret ar enkelt.
I tidigare praxis forekom det att domstolar gjorde allmanpreven-
tiva 6vervaganden i det enskilda fallet pd sa satt att man funderade
over i vilken utstrackning domen i ett specifikt fall kunde férvantas
ha allmanpreventiv effekt. Harigenom kunde t. ex. ett slagsmal pa
hamnplan i Helsingborg, som hade skildrats i massmedierna och
aven pa annat satt tilldragit sig allmanhetens intresse, nagon gang
leda till en strangare paféljdsbestimning dn en motsvarande han-
delse som hade dgt rum mera i skymundan. En siddan rattstillamp-
ning strider sjalvfallet mot de krav pa rattslig likabehandling som
ar fundamentala 1 ett straffrattsligt system. Huruvida en journalist
eller en tidningsfotograf finns pa plats och en redaktionschef blir
intresserad av ett visst fall bor naturligtvis inte avspegla sig 1 dom-
stolens pafdljdsbestamning. Inte heller i 6vrigt ar det godtagbart
att domstolarna anvander sig av nagon form av allmanpreventivt
instrument genom att i olika fall forsoka “statuera exempel”. De
allmanpreventiva 6verviganden som bor goras ar i stallet sidana
som sker pa ett 6vergripande plan och som generellt avser gar-
ningar av det slag som ar aktuellt.

Ett hanvisande till allmanpreventiva skal i det enskilda fallet ar
naturligtvis olampligt ocksa av andra orsaker. En sadan ar att de
allmanpreventiva effekterna av domstolens pafoljdsbestaimning
maste betraktas som osdkra. Att straffsystemet som helhet har all-
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manpreventiv betydelse torde i och for sig vara oomtvistat. Men att
klargora hur mycket som beror just pa domstolarnas pafoljdsbe-
stamning ar det knappast mojligt att ha nagon mera bestimd upp-
fattning om. Att da spekulera i att en enskild dom skulle ha sadan
effekt ar inte godtagbart.

Fangelsestraffkommittén forsokte sig pa att formulera ett par
hjalpregler for domstolarna, i forsta hand HD, vid avgoérandet av
om ett brott ar av sddan art att skal talar for fingelse. Kommittén
uttalade nidmligen (SOU 1986:14 s. 74) att bade det forhallandet
att en viss typ av brott fatt en storre utbredning och den omstandighe-
ten att en brottstyp antagit mera elakartade former borde kunna leda
till ett av allmanpreventiva skal strangare pafoljdsval. Vad kommit-
tén uttalade godtogs 1 propositionen, dar det dessutom sades (som
jag laser det) att denna typ av omstindigheter inte skulle paverka
bedomningen av straffvardet.

I rattspraxis forekommer ibland hanvisning till ytterligare en
allmanpreventiv omstandighet, namligen att brottsligheten ar svdr
att forebygga och att uppticka. HD har for ovrigt i rattsfallet NJA 1992
s. 190 stallt sig bakom en sddan rattstillampning, dven om det i just
det fall som HD hade uppe till provning inte ansags finnas anled-
ning till ett strangare pafoljdsval av detta skal. (Det kan tillaggas att
HD forefaller ha anvant ett argument av detta slag dven som motiv
for att bedoma ett brott som avsag varusmuggling av narkotika som
inte ringa brott trots att den mangd narkotika som det var fragan
om inte borde foranleda en sadan bedémning. Som kommer att
framga ar jag emellertid kritisk till att ldta samma typ av omstin-
digheter paverka bade bedémningen av brottets straffvirde, som
det ju var frdgan om i detta fall, och brottets art.)

Det ar naturligtvis av godo att lagstiftaren och HD pa detta satt
velat ge domstolarna ledning nar det galler de Overvaganden
betraffande brottets art som maste goras vid pafoljdsbestimningen.
Fragan ar emellertid om alla dessa hjalpregler ar sidana att de gar
fria fran kritik. Enligt min mening ar de inte det. I det f6ljande
skall jag ge min syn pd detta sporsmal. Forst finns det emellertid
skl att komma in pa den nyss antydda och mera grundliggande
fragan, namligen om en och samma omstindighet boér kunna
paverka bade ett brotts straffvirde och bedémningen av om dess
art ar saddan att skal talar for ett strangare pafoljdsval.

Enligt Fangelsestraffkommittén bor domstolarna vid straffmat-
ningen inte ge allmanpreventiva omstindigheter nagon sjalvstan-
dig betydelse. I pafoljdsbestimningspropositionen (s. 37) uttrycker
sig emellertid justitieministern pa ett sitt som knappast kan
betecknas som kristallklart. Enligt henne medfér namligen asikten
att domstolarna vid sin pafoljdsbestimning inte bor statuera exem-
pel inte nagot hinder mot att man vid bedémningen av den gene-
rella straffnivan eller det allmanna straffvirdet beaktar allmanpre-
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ventiva intressen. Aven om det, enligt justitieministern, i forsta
hand ankommer pa lagstiftaren att vid bedémningen av vilka
straffskalor som skall galla viaga in sadana omstindigheter som att
brottsligheten blivit mera utbredd eller antagit mer elakartade
former kan det enligt henne i vissa fall ocksa finnas anledning till
en andrad domstolspraxis av sadana skdl. Detta uttalande foljs
sedan upp pa s. 80 i propositionen, dar det uttalas att det ar en
fordel med en Oppen definition av straffvairdebegreppet, eftersom
da ocksi de nu namnda allmanpreventiva Overvigandena kan
paverka utfallet av en straffvirdebedémning.

Det maste sigas att de nu atergivna uttalandena hor till de som,
forutom att de i sig ar otydliga, har minst fog for sig i propositio-
nen. Enligt min mening kan det knappast vara rimligt att i ett sys-
tem, som syftar till att ge ett 6kat matt av ledning féor domstolarna
vid pafdljdsbestamningen och att sortera upp de olika omstindig-
heter som skall beaktas, pa detta satt lata allmanpreventiva
omstandigheter paverka bade brottets straffvirde och dess art.
Allmanpreventiva overvaganden bor enligt min mening inte ges
nagon som helst sjilvstindig betydelse vid bedémningen av ett
brotts konkreta straffvarde.

Sedan maste det, som namnts, diskuteras i vilken utstrackning de
i propositionen — och i rattspraxis — forekommande och sdsom
allmanpreventiva betecknade omstandigheterna i sjalva verket bor
klassificeras som sidana. Harvid bor, med min grundsyn, en
omstandighet kunna ges betydelse vid bedomningen av brottets art
bara i det fall omstindigheten inte ar sidan att den bor paverka
brottets straffvarde.

Att en viss typ av brottslighet har okat i antal medfor inte att
varje garning i sig har ett hogre straffvarde i1 enlighet med den
beskrivning av straffvardebegreppet som finns i 29 kap. 1 § andra
stycket BrB. Daremot bor en 6kad forekomst av ett visst brottsligt
handlingssatt i och for sig kunna motivera ett straingare pafoljdsval.
En 6kning av en viss typ av brott bor sdledes kunna vara en “artom-
standighet”. Man maste emellertid komma ihag att pafoljdsvals-
praxis inte alltid har fungerat pa detta satt, dvs. med en skdrpning
av pafoljdsvalet nar en viss typ av brott 6kat i antal. Som exempel
kan pekas pa den 6kning av stoldbrottsligheten som blev foljden av
inférandet av sjalvbetjaningsbutiker. Ett annat exempel ar den
okning av checkbedragerierna som forekom i Sverige under slutet
av 1960-talet (se Nir checkbedrigerierna forsvann, BRA Rapport
1980:4). I inget av dessa fall kan man peka pa att det mera allmant
skedde en skiarpning av pafoljdsvalet fran domstolarnas sida. Av
intresse att notera ar ocksa de forsok som gjorts fran Riksaklaga-
rens sida (se NJA 1992 s. 190 och 1993 s. 746) att pladera for att
forsakringsbedragerier pa nu aktuell grund skall anses vara ett
brott av sadant art att skdl talar for fangelse. HD har visserligen i
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princip godtagit Riksaklagarens argumentation men har i de kon-
kreta fallen forklarat att denna typ av bedragerier (i vart fall for
narvarande) inte skall betraktas som "artbrott”.

Att brottsligheten har blivit mera elakartad ar enligt min mening
en typisk straffvardeomstandighet. Blir brotten av ett visst slag all-
mant sett varre ar detta ett fullgott skal att genomsnittligt tillmata
dessa brott ett hogre straffvarde. En automatisk foljd harav ar att
bade pafoljdsval och straffmatning kommer att ligga pd en hogre
niva. Som vi skall se i avsnitt 4.2 kommer namligen ett hogre straft-
varde att kunna leda till ett strangare pafdljdsval aven om brottets
“artvarde” inte paverkas.

Att brottsligheten ar svar att féorebygga och att upptiacka ar som
jag ser det inte av beskaffenhet att paverka dess straffvarde (jfr det
tidigare namnda varusmugglingsfallet). Daremot kan det vara ett
allmanpreventivt skil och saledes paverka bedomningen av brottets
art. For att nagot saddant skall vara férsvarbart bor i och for sig kra-
vas att det finns underlag for slutsatsen att ett skarpt pafoljdsval
verkligen har allmdnpreventiva effekter. Nagon stor kianslighet néar
det galler detta har emellertid inte utmarkt lagstiftaren och da far
val ocksa domstolarna ursiktas for att de inte alltid for sina reso-
nemang i nu aktuellt hanseende pa en mera vetenskaplig grund.
Att allmanpreventionen verkar ar for ovrigt en sats som i mangt
och mycket vilar pa sunt féornuft och domstolarna ar val for det
mesta fornuftiga.

Sammanfattningsvis innebdr det sagda att jag foresprakar en
rattstillampning som innebar dels att domstolarna skiljer mellan
omstandigheter som paverkar straffvirdet och omstindigheter som
paverkar bedomningen av brottets art, dels iakttar forsiktighet nar
det giller vilka omstindigheter som skall tillatas att verka skér-
pande vid bedéomningen av brottets art.

3.4 Svaret pd frdagan, om det finns “artbrott”

Genom det statistiska underlaget (och for 6vrigt ocksd genom ett
studium av domar) star det alltsa klart att det finns brottstyper som
man skulle kunna kalla "artbrott” i den meningen att det vid dessa
brottstyper oftare an vid andra sker en hanvisning till brottets art
vid pafoljdsvalet. Som redan framgétt och som vi skall se ytterligare
i det foljande ar emellertid verkligheten inte sa enkel att det
regelmassigt gar att saga att en viss typ av brott alltid skall leda till
fangelse pa grund av dess art. I stallet dr det sd att “artskdlen” ar
mer eller mindre starka vid olika brott. Olika typer av "artbrotts-
listor” ar darfor enligt min mening farliga. De innehaller i och for
sig en sanning men de utelamnar ett par mycket viktiga upplys-
ningar, namligen dels att "artskalen” ar olika starka vid olika brotts-
typer, dels att klassificeringen i brottstyper i sig innebar en féorenk-
ling.
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Att 7artskalen” kan vara mer eller mindre starka innebar att det
finns en grund for de olika beteckningar i stil med "artsmitta” och
”i viss man artbrott” som man ibland hoér i domstolarna. I och for
sig skulle jag kunna anvanda termen "artsmitta” for att beskriva vad
det ar fragan om. Enligt min mening ar emellertid “artvarde”
battre, inte minst for att det pd ett naturligt siatt anknyter till straff-
vardebegreppet.

4. Pa vilka omriden och hur fir brottets art betydelse for
pafoljdsbestimningen?

4.1 Inledning

Eftersom begreppet brottets art har sin plats i 30 kap. BrB, som har
rubriken Om val av paf6ljd, skulle man kunna sluta sig till att brot-
tets art har betydelse endast for sjilva pafdljdsvalet, dvs. for avgo-
randet av fragan vilken pafoljd (fingelse eller ett alternativ till
fangelse) som skall valjas. Visserligen har brottets art sin huvudsak-
liga betydelse pa detta plan. Men enligt min mening har brottets
art inverkan ocksa nér det galler vissa andra avgoéranden. Vad jag
da tanker pa ar straffmatningen av boter i kombination med vill-
korlig dom, skyddstillsyn och éverlimnande till vard inom social-
tjansten. I det foljande skall jag nagot berora betydelsen av brottets
art i olika fall.

4.2 Pafoljdsvalet enligt 30 kap. 4 § BrB

Primart avgors valet mellan fangelse och ett alternativ till fangelse
genom en tillimpning av foreskriften i 30 kap. 4 § BrB. I denna
paragrafs forsta stycke papekas att ratten vid val av pafoljd skall
fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar for en lindri-
gare pafoljd an fangelse, varvid speciellt sidana omstandigheter
som anges i 29 kap. 5 § BrB skall beaktas. I andra stycket foreskrivs
att ratten far anvanda endast tre olika skal for fangelse, namligen
straffvarde, art och aterfall.

Paragrafen innebar saledes att det foreligger en presumtion for
att ett alternativ till fingelse skall valjas. Ett av de skdl som kan
rubba denna presumtion ar brottets art. Det ar emellertid i sam-
manhanget viktigt att komma ihag att de tre olika skdl som kan
leda till att fingelse valjs som paf6ljd inte skall bedomas var for sig.
Som framgar av propositionen (s. 100) skall domstolen namligen
alltid gora en sammanvagning av de skal som 1 ett visst fall talar for
fangelse (se NJA 1992 s. 190; for en annan slutsats skulle i och for
sig mojligen NJA 1992 s. 470 kunna anféras men enligt min
mening bor man inte dra denna slutsats av rattsfallet eftersom det
alldeles saknades bade “artfaktor” och aterfallsfaktor). Det kan
alltsa vara sa att varken brottets straffvarde, dess art eller den tillta-
lades tidigare brottslighet i sig racker for att fingelse skall fa a4do-
mas men att dessa skdl sammantagna ar sd starka att fingelse ar ratt
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pafoljd. Detta ligger helt i linje med vad som i det foregaende sagts
om att "artskdlen” kan vara olika starka vid olika brott. Brottets art
kan alltsd vara sadan att det inte finns skl att doma till fingelse om
exempelvis straffvirdet ar lagt och det ror sig om en person som
inte tidigare lagforts, medan & andra sidan fingelse blir f6ljden om
den tilltalade ndgon ging tidigare har gjort sig skyldig till samma
typ av brott eller om straffvirdet ar férhallandevis hogt utan att for
den skull motsvara fingelse i ett ar eller darover.

Det ar alltsa viktigt att ha klart for sig att olika brott har olika
hogt 7artvarde”. Med ett mycket hogt "artvarde”, sasom regelmas-
sigt vid mened, narkotikabrott, jaktbrott, vapenbrott och grovre
trafikbrottslighet (se tabellen ovan), kravs i fraga om straffvardet
normalt inte mera an att detta ligger pa fangelsenivan for att fing-
else skall adomas om inte billighetsskal eller skal enligt 30 kap. 9 §
andra stycket BrB foreligger. Ar “artvairdet” medelhogt, sasom det
ofta ar vid misshandel av normalgraden, olaga hot, vald eller hot
mot tjansteman och brott mot alkohollagen, bor genomsnittligt
kravas ett ndgot hogre straffvarde eller att aterfallsfaktorn i nagon
man talar for fingelse for att fingelsepresumtion skall intrdda. Och
betraffande de brott dar "artvarde” finns men detta ar féorhallande-
vis mattligt, sasom exempelvis manga ganger vid bokféringsbrott
och skadegorelse, bor det normala vara att fangelsepresumtion
forutsatter antingen att det ocksa ror sig om aterfall relativt nara i
tiden eller att straffvardet ligger klart 6ver allmdnna fangelsemini-
mum (eller att bada dessa faktorer i nagon grad foreligger).

Med en modell av detta slag kan vi ocksa se hur aterfallsfaktorn
far genomslag i olika utstrackning vid olika brott. Vi kan tala om
fyra olika typfall enligt f6ljande. (Aven har far for enkelhetens skull
héanvisas till brottstyper; den tidigare uttalade reservationen galler
dock fortfarande.)

I. Inget "artvarde” alls, saisom i det narmaste undantagslost ar fallet
vid exempelvis stold, bedrageri och forskingring. Har verkar endast
aterfallsfaktorn for fingelse om straffvirdet understiger ett ar. Per-
soner som begar denna typ av brott kan ofta doémas till alternativa
pafoljder ett flertal ganger innan fangelse blir aktuellt.

II. "Artvarde” finns men det ar mattligt, vilket inte sdllan galler
exempelvis vid brotten mot borgenarer, skattebrott och skadego-
relse. Den tilltalade déms forsta gangen regelmassigt till villkorlig
dom om straffvirdet ar mattligt men riskerar nésta gang att démas
till fangelse.

III. Brottet har ett medelhogt ”artvarde”. Som exempel kan nam-
nas fall av misshandel, olaga hot och vild eller hot mot tjansteman.
Forsta gangen blir paféljden ganska ofta ett alternativ till fingelse,
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om straffviardet ar lagt. Vid aterfall har den tilltalade dock svart att
undga fangelse, om man inte kan peka pa starka skl som talar mot
sadan pafoljd.

IV. Brottet har ett mycket hogt artvarde”, sasom exempelvis
nastan alltid ar fallet vid mened, grov olovlig korning, grovt rattfyl-
leri, narkotikabrott, jaktbrott och brott mot utlinningslagen. Har
doms till fangelse redan forsta gangen om inte sarskilda skal av
betydande styrka talar for att ett alternativ till fangelse skall valjas.

(Har har genomgédende talats om i vilken utstrickning som fang-
else bor adomas. Som framgatt kan fingelse inte sillan bytas ut
mot kontraktsvard eller samhallstjanst [eller fingelse enligt 28 kap.
3 § BrB]).

Det forekommer inte sallan att domstolar aberopar sig pa brot-
tets art for att motivera fangelse aven om straffets langd bestams till
ett ar eller mer. Det kan exempelvis rora sig om grov misshandel
eller ranbrottslighet. Enligt min mening ar detta obehovligt. Lag-
stiftningen vilar pa den grunden att brottets straffvirde ar den cen-
trala faktorn vid paféljdsbestimningen. Om straffvirdet motsvarar
fangelse i ett ar eller daréver innebar detta att domstolen i princip
skall doma till fingelse om inte billighetsskal eller den tilltalades
alder talar emot detta (att undantag géller for kontraktsvard fram-
gar i det foljande). Att i detta lage aven aberopa sig pa brottets art
blir dd en overloppsgiarning. Samma kan sjalvklart siagas betraf-
fande den tredje omstindigheten som kan leda till att fangelse valjs
som pafoljd, dvs. tidigare brottslighet.

Det sagda galler emellertid inte helt utan undantag. Det kan
alltsa nagon gang vara forsvarligt att aberopa brottets art &ven om
straffvirdet motsvarar fangelse i ett ar eller mer. Vad jag avser ar
fall da visserligen straffvardet ar sa hogt att detta talar for fangelse
men det straff som doms ut (brottets "straffmatningsviarde”) — pa
grund av billighetsskdl — understiger fingelse i ett ar. Man kan
tanka sig det fallet att en person har gjort sig skyldig till ett grovt
bokforingsbrott. Straffvirdet motsvarar fangelse ett ar och fyra
manader. Det visar sig emellertid att den tilltalade har angivit sig
sjalv och lagt alla papper pa bordet. Det framkommer ocksa att han
drabbats av psykiska besvar och ocksa blivit kroppsligen sjuk. Om
inte detta racker kan tillaggas att brottet begicks for sex eller sju ar
sedan. Hur som helst skulle ett fingelsestraff, om sadant valdes,
inte uppga till mer an tio manader. I detta lage talar i och for sig
straffvirdet (sexton manader) for fingelse men pafoljdsbestam-
ningsmassigt maste fallet rimligen jamstillas med ett dar straffvar-
det motsvarar fangelse i tio manader. I det sistnimnda fallet maste
domstolen som skal for fingelse aberopa aven brottets art. Det ar
da logiskt att aberopa brottets art dven i det forra.
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I sammanhanget kan jamféras med den situationen att nagot
“artvarde” inte foreligger. Ror det sig om ett brott vars straffvarde
motsvarar fangelse i ett ar eller mer men leder billighetsskal till att
det straff som skulle domas ut ("straffmatningsvardet”) understiger
fangelse i ett ar foreligger normalt inte langre nagon presumtion
for fangelse (om inte ndgon aterfallsfaktor finns).

4.3 Brottets art hinder mot ddomande av kontraktsvird?

I den proposition som lag till grund for inférandet av kon-
traktsvardspafoljden (prop. 1986/87:106) tar departementschefen
upp fragan om vilka begransningar som bor galla betraffande moj-
ligheten fér domstolarna att doéma till kontraktsvard. I det sam-
manhanget namner han att Frivirdskommittén i sitt betinkande
Nya alternativ till frihetsstraff (SOU 1984:32 s. 138) ifragasatte om
vissa typer av brott skulle vara uteslutna, t. ex. typiska valdsbrott.
Kommitténs slutsats var att det inte var erforderligt att inféra nagra
sarskilda begransningar av detta slag utan att det, for att kon-
traktsvard skulle vara utesluten med hansyn till brottet, rickte med
att ange att det fangelsestraff som annars skulle ha domts ut inte
fick overstiga tva ars fangelse. Inte heller vid rattfylleri, som togs
upp sarskilt av Frivairdskommittén (betinkandet s. 160 ff.) foreslogs
nagra sarskilda inskrankningar.

I propositionen anslot sig departementschefen till Frivirdskom-
mitténs overvaganden, dock med den skillnaden att han menade
att det inte borde inforas ndgot absolut féorbud mot att tillampa
kontraktsvard i fall dar fangelsestraffet annars skulle ha overstigit
tva ar.

Det sagda innebar att brottets art enligt férarbetena inte paver-
kar mojligheterna fér domstolen att doma till kontraktsvard. Att
domstolarna har tagit fasta pa detta bekraftas av statistiken. Av de
ca 1.200 domar pa kontraktsvard som meddelades ar 1995 avsag 90
misshandel och grov misshandel, 37 vald eller hot mot tjansteman,
776 grovt rattfylleri och 53 narkotikabrott och grovt narkotikabrott,
vilka brott maste sigas normalt vara mer eller mindre typiska "art-
brott”. Det skulle for ovrigt vara ratt egendomligt om det skulle
foreligga nagra begransningar i mojligheterna féor domstolarna att
doma till kontraktsvard for sadana brott som trafiknykterhetsbrott
och narkotikabrott, som ju i det narmaste definitionsmassigt har
sin bakgrund i missbruk.

Att HD i NJA 1988 s. 413 i ndgon man svavat pa malet nar det
galler betydelsen av brottets art vid tillimpning av kontraktsvard
leder enligt min mening inte till ndgon annan bedémning an att
brottets art ar utan betydelse for mojligheterna att doma till kon-
traktsvard.
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4.4 Brottets art hinder mot addémande av samhdllstjinst?

Om domstolarna vid kontraktsvird har en mojlighet att anvinda
en till fingelse alternativ paf6ljd oberoende av brottets art sa fore-
ligger inte samma frihet vid samhallstjanst. I propositionen om for-
soksverksamhet med samhallstjanst (prop. 1989,/90:7) uttalade
departementschefen foljande (s. 20).

Nagra uttryckliga begransningar i friga om brottets art bor inte
[heller] galla, i vart fall inte i samband med forsoksverksamheten.
Aven vid sidana brott som enligt gillande praxis normalt anses
krava ett kortare fangelsestraff med hansyn till sin art bor det sale-
des inte vara uteslutet att samhallstjanst anvands i stallet for fangel-
sestraff. Detta galler exempelvis misshandelsbrott av inte alltfor all-
varlig art. Aven om forsiktighet ar pdkallad nar det galler anvind-
ning av samhallstjanst vid narkotikabrottslighet, bor inte heller
sadana brott vara generellt undantagna, utan samhallstjanst bor
kunna komma i fraga nar brottets straffvirde ar sadant att pafolj-
den annars skulle ha bestamts till ett kortvarigt fangelsestraff. Aven
vid rattfylleri bor det kunna finnas forutsattningar att anvanda
samhallstjanst, speciellt for yngre lagovertradare.

Vad som salunda uttrycktes i denna proposition har inte dndrats i
senare propositioner avseende samhallstjanst.

Fragan i vilken utstrackning brottets art paverkar mojligheten
for domstolen att doma till samhallstjanst har varit féremal for
HD:s bedémning i ett antal fall. I NJA 1991 s. 507 domde HD till
samhallstjanst for misshandel i tva fall i en situation dér straffet
annars, med hansynstagande aven till foreskriften i 34 kap. 3 §
andra stycket BrB, skulle ha bestamts till fingelse tre manader. HD
domde ocksa i NJA 1994 s. 468 till samhallstjanst i ett fall dar en
man “regelbundet och vid flera tillfillen” misshandlat en med
honom sammanboende kvinna genom att sld henne med 6ppen
eller knuten hand mot huvudet och kroppen samt dessutom bero-
vat henne friheten genom att under en inte obetydlig tid halla
henne fast i singen i den lasta singkammaren. Det alternativa
fangelsestraffet bestimdes har till sex manader. Fran senare tid kan
dven ndmnas NJA 1996 s. 741, dir HD doémde till samhéllstjanst
med alternativstraff pa fingelse i fyra manader f6r misshandel och
NJA 1997 s. 278, dar en kvinna démdes till samhéllstjanst i fyrtio
timmar (alternativstraff fingelse en manad) for grovt rattfylleri.
Daremot har HD i NJA 1991 s. 444 och NJA 1994 s. 153 funnit att
samhallstjanst inte ar en tillrickligt ingripande pafoljd for gaturan.
Inte heller vid brott mot varnpliktslagen har samhallstjanst ansetts
kunna komma i fraga (se NJA 1992 s. 590).

Av HD:s praxis bor man, enligt min mening, kunna dra slutsat-
sen att det i vart fall inte foreligger nagot hinder mot
samhéllstjanst for brottslighet som till sin art dr sidan att normalt



234 Martin Borgeke SvJT 1999

ratt starka skal talar for fangelse om bara straffvardet inte
overstiger fangelse i sex manader. Men ocksa vid hogre "artvirden”
ar det, sasom i fallet med det grova rattfylleriet, mojligt att déma
till samhallstjanst, vilket for ovrigt ligger helt i linje med vad som
uttalades i propositionen. Mojligen skulle detta kunna tolkas sa att
nivan pa "artvardet” inte spelar nagon roll f6r bedémningen av om
samhallstjanst kan adoémas. Men i sa fall borde vi kanske i
statistiken kunna hitta fall dar exempelvis mened har lett till
samhdllstjanst. Nagra sadana finns emellertid inte i 1995 ars
statistik. Inte heller finns det ndgot fall av samhallstjanst avseende
jaktbrott. Dock har domstolarna i fyra fall ar 1995 doémt till
samhéllstjanst for vapenbrott. Frigan far limnas o6ppen. Min
gissning ar emellertid att "artvardet” har viss betydelse — oklart
hur stor.

Det bor namnas att regeringen i propositionen 1997/98:96 — i
vilken det foreslas dels att samhallstjansten skall permanentas som
pafoljd, dels att det skall vara mojligt att déoma till samhallstjanst
aven i kombination med villkorlig dom — uttalar att man genom
det nya lagstiftningsforslaget inte tanker sig att det skall bli nagon
annan forindring i frdga om tillimpningen av samhallstjanst vid
“artbrottslighet” an att aven lagovertradare betraffande vilka skal
for skyddstillsyn inte foreligger skall kunna komma i fraga for
patoljden (se prop. s. 97).

4.5 Straffmdtning av béter i kombinationsdomar

Straffmétning av boter som enda straff ar en fraga som regleras i 29
kap. BrB. Detta innebér bl. a. att nivin pa ett botesstraff ar bero-
ende, forutom av billighetsskdl enligt 29 kap. 5 § BrB och gar-
ningsmannens alder enligt 29 kap. 7 § BrB, av brottets straffvirde
och tidigare brottslighet. Brottets art har alltsa ingen inverkan pa
nivan av ett botesstraff.

Nar det galler straffmatning av boter 1 kombinationsfallen, dvs.
nar boter enligt 30 kap. 8 § BrB doms ut jamte villkorlig dom eller
enligt 30 kap. 10 § BrB tillsammans med skyddstillsyn, staller sig
saken emellertid annorlunda. Problemet ar tydligast vid villkorlig
dom. Jag kommer darfér inledningsvis att uppehalla mig vid de fall
da villkorlig dom kombineras med boter.

Enligt brottsbalkskommentaren del III, fjarde upplagan, 1994,
s. 274, ger den villkorliga domen inte uttryck fér nagon straffméit-
ning och detsamma sigs (atminstone i princip) gélla ocksa fragan
om antalet dagsboter. I kommentaren anfors fortsattningsvis:

Boterna syftar har bl. a. till att forstarka den villkorliga domen med
atgarder som ar kannbara for den domde. Mot den bakgrunden
faststalls antalet dagsboter i1 allmdanhet med hansyn tagen inte bara
till brottets svarhet och liknande omstindigheter utan aven till den



SvJT 1999 Brottets art — nagra tankar ... 235

tilltalades personliga forhallanden. I ett avseende dterspeglar emel-
lertid de kombinerade boéterna ett stérre matt av straffmatning.
Det géller sadana fall dar brottets art med betydande styrka talar
for fangelsestraff men dar sarskilda skal foreligger att i stallet
meddela villkorlig dom. I sddana fall brukar man i praxis i
allmanhet kombinera den villkorliga domen med ett relativt stort
antal dagsboter.

Rent allmant maste sagas att de grunder for bestimmandet av anta-
let dagsboter 1 kombination med villkorlig dom som anges i brotts-
balkskommentaren maste ifragasittas. Visserligen bor det finnas ett
betydande utrymme for domstolen att doma ut ett lagre antal
dagsboter om detta ar pakallat med hansyn till den tilltalades per-
sonliga forhallanden, t. ex. sadana som anges i 29 kap. 5 § BrB. Att
med hanvisning till personliga férhallanden hoja antalet dagsboter
for att pafoljdskombinationen skall bli mera kannbar for den tillta-
lade bor emellertid inte komma i fraga. Man kan for 6vrigt fraga
sig vilken typ av omstandigheter det i sa fall skulle vara fragan om. I
princip bor det ju inte rora sig om den tilltalades ekonomiska for-
hallanden, eftersom hansyn till dessa skall tas inom ramen for
bestammandet av dagsbotens belopp.

Pafoljdsbestimningspropositionen kan inte sigas ha bidragit till
att sprida ljus i saken. Dar hanvisades endast (s. 104) till davarande
praxis nar det galler bestammandet av storleken av botesstraffet,
vilken pastods innebdra att botesstraffet relaterades till brottets
svarhet, samt till att hansyn alltid maste tas till att boter i kombina-
tionsfallen endast ar ett tillagg till den villkorliga domen.

Enligt min mening boér utgangspunkten fér bestimmandet av
antalet dagsboter i kombination med villkorlig dom vara brottets
straffvirde med den reduktion som foranleds av eventuellt fore-
kommande billighetsskal eller garningsmannens ungdom. Kort
sagt bor botesstraffet sattas i relation till langden av det fangel-
sestraff som skulle ha domts ut om fangelse hade valts som pafoljd
(brottets "straffmatningsvarde”, jfr alternativstraffet vid samhalls-
tjanst och kontraktsvard). I de fall brottet har ett ”artvairde” bor
emellertid aven detta beaktas. Detta innebar att ju hogre “sum-
man” av brottets straffvirde och dess artvarde ar desto storre bor
antalet dagsboter vara. Saknas "artvarde” helt bor antalet dagsboter
ligga vid 30 eller 40 vid laga straffvirden medan det vid straffvar-
den motsvarande tio eller elva manaders fingelse bor ligga pa ca
180 (maximum ar 200). Ar “artvirdet” medelhégt torde man na
botesmaximum vid straffvirden motsvarande fyra eller sex mana-
ders fangelse. Vid hoga "artvairden” nas botesmaximum inte langt
fran den punkt dar straffvardet 6verstiger botesnivan.

Det nu férda resonemanget kan forefalla val mekaniskt och stel-
bent. For egen del forestaller jag mig inte heller att det kan tillam-
pas sa schablonmassigt som det har framstallts har. Men jag tror att
det kan vara en féordel om man i domstolarna tar dessa grundprin-
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ciper till utgangspunkt nir man Overvager antalet dagsboter i
kombinationsfallen. Harigenom skulle man kanske kunna rada bot
pa den instillning till botesstraffmitningen i samband med ado-
mande av villkorlig dom som inte sillan kommer till uttryck i sat-
sen “attio dagsboter ar aldrig fel”. Enligt min mening ar namligen,
som framgitt, attio dagsboter ofta fel.

Mitt resonemang kring straffmatning av boter vid villkorlig dom
har haft som utgangspunkt att det inte finns ndgon aterfallsfaktor
som talar for en skarpning av den straffrattsliga reaktionen. Om
det nagon gang (jfr dock kriterierna for villkorlig dom i 30 kap. 7 §
BrB) skulle vara sa att den tilltalade tidigare démts till en villkorlig
dom som bor beaktas vid pafoljdsbestaimningen, men pafoljden
anda kan stanna vid villkorlig dom, bor sjalvfallet dven aterfallsfak-
torn vagas in vid botesstraffmatningen.

Nar det galler ddomande av boter jamte skyddstillsyn ér situatio-
nen ofta mer komplicerad. Skyddstillsynen har i motsats till den
villkorliga domen ett verkstillighetsinnehdll som maste beaktas.
Det kan ocksa vara sa att domstolen meddelar nagon sarskild fore-
skrift som den domde skall iaktta. I och for sig skulle man kunna
saga att dessa omstandigheter inte bor innebara nagon skillnad,
eftersom skyddstillsyn och villkorlig dom enligt BrB:s systematik
anses utgora lika ingripande pafoljder. Men enligt min mening bor
domstolarna genomskada denna reglering och se till det rent fak-
tiska forhallandet, namligen att skyddstillsyn dr en mera ingri-
pande pafoljd an villkorlig dom. Nu angivna omstindigheter utgor
for ovrigt skalet till att det inte alls pa samma satt som vid villkorlig
dom foreligger en presumtion for att skyddstillsyn skall forenas
med boter.

Om domstolen domer till boter jamte en skyddstillsyn ar det sa
att det ofta dven finns en aterfallsfaktor som bor paverka ett even-
tuellt botesstraff. Vad jag tinker pa ar den situationen att den tillta-
lade tidigare har domts till skyddstillsyn och domstolen antingen
pa nytt domer till sadan paféljd eller later en tidigare skyddstillsyn
omfatta aven den nya brottsligheten.

Med nu gjorda reservationer bor emellertid enligt min mening
samma grundtanke som nyss redovisats kunna galla vid bestam-
mandet av antalet dagsboter vid skyddstillsyn. Det kan tillaggas att
det faktiskt direkt anges i lagtexten i 30 kap. 10 § BrB att brottets
art ar en faktor som skall vagas in vid bedomningen av om en
skyddstillsyn skall forenas med boéter. Det ar da hogst rimligt att
denna faktor tillmats betydelse ocksa vid bedémningen av hur
strangt botesstraff som skall domas ut. Att specialmotiveringen
(prop. 1987/88:120 s. 107 f.) inte sarskilt anger vilken betydelse
brottets art skall tillmatas forandrar enligt min mening inte bilden.
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4.6 Adomande av fingelse enligt 28 kap. 3 § brottsbalken

Skyddstillsyn far enligt 30 kap. 11 § BrB férenas med fangelse, lagst
14 dagar och hogst tre manader. Detta galler enligt lagtexten dock
endast om det, for att skyddstillsyn skall kunna adémas, ar ound-
gangligen pakallat med hansyn till brottslighetens straffvarde eller
till den tilltalades tidigare brottslighet att det ocksa adéms ett fang-
elsestraff.

Brottslighetens art namns alltsd inte som ett skidl som kan leda
till att pafoljdskombinationen skyddstillsyn—fangelse kan anvandas.
Detta forklaras i propositionen (s. 108) med att om fingelse ddoms
med hanvisning till brottets art utdoms regelmassigt korta fangel-
sestraff och att faingelse da skall anvandas ensamt och inte kombi-
neras med skyddstillsyn.

Tanken bakom lagstiftningen pa den nu aktuella punkten ar att
det skall kravas mycket starka skal for att skyddstillsyn skall forenas
med fingelse och att sa bor ske endast da alternativet ar ett betyd-
ligt lingre fangelsestraff. I praxis torde detta tillimpas sd att
pafoljdskombinationen inte blir aktuell om inte ”straffmétnings-
vardet” motsvarar ca sex manaders fingelse eller mer. Tillamp-
ningen torde kunna beskrivas sa att vid ett "straffmatningsvarde”
pa runt sex manaders fingelse bestims fiangelsestraffet till en
manad eller kortare tid. For att fangelsestraffet skall bli tva
manader bor “straffmatningsvardet” motsvara ett fangelsestraff pa
atta till nio manader. Det maximala fangelsestraffet i
kombinationsfallen, fingelse tre manader, bor komma till
anvandning bara om ”straffmatningsvardet” narmar sig fangelse ett
ar.

Av vad som anforts i det foregdende framgar att brottets art ar en
faktor som kan tala for fangelse i straffvardeintervallet fangelse
fjorton dagar—elva manader. Aven om en sammanvigning av de
skal som talar for fangelse alltid skall ske forhaller det sig otvivelak-
tigt sa att det betraffande vissa brott, som i praxis féoranleder fang-
elsestraff pa mellan sex och elva méanader, i huvudsak ar deras art
som blir avgéorande for pafoljdsvalet. Som exempel kan ndmnas
narkotikabrott, varusmugglingsbrott och brott mot alkohollagen.
Att det i dessa fall alltid skulle vara nodvandigt att doma till ett
relativt langt fangelsestraff i stillet for till skyddstillsyn jamte ett
kort fangelsestraff ar svart att forsta. I vart fall lamnar lagstiftning-
ens forarbeten inte nagot begripligt svar pa varfor det skulle for-
hélla sig sa.

Over huvud taget maste inom parentes sigas att avgransningen
av tilliampningsomradet for pafoljdskombinationen skyddstillsyn—
fangelse framstar som oklar. Detta galler sarskilt sedan kombina-
tionspafdljderna skyddstillsyn och kontraktsvard samt skyddstillsyn
och samhallstjanst har inforts. Paféljdsbestimningen har i nu aktu-
ellt hanseende inte heller blivit lattare av att korta fangelsestraff
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numera kan verkstallas 1 form av intensivovervakning med elektro-
nisk kontroll, ndgot som dock inte ar fallet med fangelse enligt 28
kap. 3 § BrB.

Min konklusion blir att det bor vara maijligt att dberopa brottets
art aven for ddomande av skyddstillsyn jamte fangelse nar det ror
sig om brott som annars bor foranleda fangelsestraff som uppgar
till sex manader eller mer men inte till ett ar. For en sddan rattstill-
lampning bor val dock kravas att skyddstillsynsskalen ar klart fram-
tridande. I och for sig aktualiserar detta fridgan, hur denna grans-
dragning skall goras. For egen del kan jag tinka mig fall dar som
sagt skyddstillsynsskdlen ar starka, sasom exempelvis nar det galler
yngre lagovertradare.

4.7 Betydelsen av brottets art vid bestdmningen av pafoljd for brott
begangna av unga lagévertrddare

Enligt 30 kap. 5 § BrB far fingelse adémas den som var under
arton dr vid brottet endast om det finns synnerliga skil. Och betraf-
fande den som var mellan arton och 21 ar galler att det kravs sar-
skilda skal med hansyn till garningens straffvarde eller annars. Med
uttrycket "eller annars” avses enligt propositionen tidigare brotts-
lighet och brottets art. (Man kan onekligen fraga sig varfor inte
detta sags i klartext hir som pa andra hall, nir det ar dessa
omstandigheter som avses.)

I pafoljdsbestimningspropositionen (s. 103) diskuterar depar-
tementschefen tillimpningen av den nu angivna regeln. Betraf-
fande den allra yngsta kategorin lagovertradare, dvs. de som ar
under arton ar, uttalar departementschefen att hon anser det svart
att nar det galler denna ange situationer dar tidigare lagforingar
eller brottets art leder till beddmningen att fingelse maste adomas.
Hon hanvisar i samband harmed till da raidande domstolspraxis.

For att fangelse skall adomas den allra yngsta kategorin lagover-
tradare bor det alltsa normalt kravas att det ar brottets straffvirde
som innefattar synnerliga skal for en sidan pafoljd. Mgjligen kan
emellertid sigas att HD i réttsfallet NJA 1996 s. 757 gjort avsteg
fran denna linje nir man domde en sjuttondrig yngling till
fangelse en manad for mened. Denna rattstillampning, som det i
och for sig kan finnas anledning att diskutera (ett justitierad var
skiljaktigt och ville doma till villkorlig dom och 120 dagsboter),
innebdr siledes att mycket hoga "artvairden” kan leda till faingelse
aven for mycket unga lagovertradare.

S. Slutord

Det kan naturligtvis sagas att denna uppsats inte sprider mycket
ljus 6ver "artbrottsproblematiken” i den meningen att den inte
klargor vad det ar for egenskaper — om det finns nagra — som
forenar “artbrotten”. I och for sig tror jag emellertid att varje
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forsok att 16sa denna fraga kommer att stupa pa det forhallandet
att vad det egentligen ar fragan om inte ar ett begrepp eller en
egenskap hos vissa brott utan om en politisk vilja att ingripa med
ett strangare pafoljdsval mot vissa brott an mot andra. Och mot
politiska 6nskemal pa straffrattens omrade har mera juridiska eller
logiska argumentationsmodeller en tendens att sta sig tamligen
slatt.

Fran olika hall har det framhallits att begreppet brottets art ar
ohallbart eftersom det i sig inte har nagot innehall som gar att fast-
stalla och att det darféor borde avskaffas. Pafoljdsbestimningen
skulle d& (efter hansynstagande till olika billighetsskal) bestimmas
endast av brottets straffvairde och garningsmannens tidigare brotts-
lighet. Otvivelaktigt skulle nagot sadant vara en foérdel for dom-
stolarna och dessutom bidra till en okad klarhet i systemet. Men
om en sadan utveckling 6éver huvud taget ar mojlig, vilket framstar
som tveksamt, ligger den i vart fall i en mycket oviss framtid.

(En fantasifull tanke ar onekligen den att lagstiftaren i stallet,
om nu brottets art skall behallas som en faktor vid pafoljdsbe-
stimmningen, skulle ta ett 6kat ansvar pa omradet och direkt i lag-
texten ange hur brottets art skall bedémas. Efter straffskalan, som
uttrycker det abstrakta straffvardet, skulle det da kunna féras in
aven ett "artvarde” eller en “artvardeskala”, exempelvis i tio steg.
Vid normalgraden av stold skulle det kunna heta ”... for stold till
fangelse i hogst tva ar, artvarde noll” eller "artvarde hogst ett”. Och
vid normalgraden av misshandel skulle foreskrivas "for misshandel
till faingelse 1 hogst tva ar, artvarde fem” eller ”artvarde lagst tre och
hogst sju”. Alldeles bortsett fran att ett projekt av detta slag lagstift-
ningsmassigt sjalvfallet ar ogenomfoérbart och dessutom skulle ge
fler nackdelar an foérdelar, bl. a. genom att cementera det forhal-
landet att brottets art skall paverka pafoljdsbestimningen, visar det
pa svagheten i det nuvarande systemet. Det som det ar férhallande-
vis latt att uttala sig om, dvs. straffvardet, sager lagstiftaren mycket
om medan han i stort sett helt tiger om det som ar svart, namligen
brottets art.)

Om det saledes i vart fall pa nuvarande stadium ar nédvandigt
att laborera med begreppet brottets art vid pafoljdsbestimningen
ar det min mening att domstolarna bor iaktta en betydande ater-
hédllsamhet bide med att skapa nya "artbrott” och att lata "art-
brottsfaktorn” sla igenom i det enskilda fallet. Det kan inte nog
poangteras att det ar brottets straffvairde som skall ligga till grund
for pafoljdsbestamningen och att andra faktorer som talar i skar-
pande riktning bor beaktas endast om sarskilda skal talar for detta.
I detta hanseende kan pekas pa den restriktiva attityd som HD har
intagit till Riksdklagarens forsok att gora forsakringsbedragerier till
"artbrott”.
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Till sist en fraga om utformning av domar. I denna uppsats har
jag anvant mig av en rad olika begrepp sdsom 7artvarde”, "art-
smitta”, "straffmatningsvarde” etc. Ibland ser man denna typ av for
den enskilde sakerligen obegripliga termer i domstolarnas dom-
skal. Ratt vanligt ar t. ex. att domstolarna skriver att ett visst brott ar
ett "artbrott”. I den mera fackmassiga diskussionen om olika
pafoljdsbestimningsproblem boér det naturligtvis vara tillatet att
anvanda denna typ av termer. Nar det galler domskrivning ar det
emellertid min rekommendation att man i stillet anvander sig av
lagens ord. Ar det frigan om ett “artbrott” bor domstolen alltsa
skriva att brottet, dvs. den garning som den tilltalade har gjort sig
skyldig till, ar av sadan art att (ev. starka) skal talar for fangelse
eller motsvarande. Domstolarnas motiveringar i pafoljdsbestam-
ningsfragor far inte urarta till ett for den domde obegripligt fikon-
sprak.



