Reglerna for pafoljdsbestimning
— en juridik 1 forandring

Av justitierddet MARTIN BORGEKE

I uppsatsen behandlar forfattaren lagstifiningen och Hogsta domstolens
praxis pa pafoljdsbestimningsomradet. Reglerna for pafoljdsbestimning har
under hela 1900-talet och dven efter millennieskiftet utvecklats patagligt. Ju-
ridiken pa omradet dr ocksd fortfarande ¢ forandring. Med en hog fordnd-
ringstakt finns det risk for att rdttstillimparna inte riktigt hinger med och att
ddirfor gamla invanda forestillningar fran forr lever kvar. I uppsatsen fokuse-
ras pd de regler som géiller for i vilka fall som villkorlig dom och skyddstillsyn
ska tillaimpas. Forfattaren anser att de regler som infordes ar 1989 har fdtt en
delvis ny innebord genom Hogsta domstolens praxis, men att denna inte fullt
ut har fatt genomslag i den praktiska rdtistillimpningen. Han redovisar hur
systemet bor uppfattas och stdller fragan, om ndgot kan goras for att réttstill-
lampningen bdttre ska anpassas till det som nu mdste betraktas som gdllande
rdtt. De fragor som diskuteras i wppsatsen dr delvis samma som de som Fredrik
Wersdll tar upp i sin artikel. Sammantagna visar uppsatserna pa ett behov
av utveckling och fordndring, bade av pdfoljdssystemet och av domstolarnas
ratistillampning.

1 En forbluffad hovrittsfiskal

En hindelse som jag har burit med mig under mitt liv som domare
intraffade i borjan av 1980-talet i det som da var tredje avdelningens
sessionssal i suterrdangplanet i gamla hovrattsbyggnaden i Malmé. Som
ung fiskal och nybliven bitradande sekreterare i Fangelsestraffkommit-
tén' var jag ombedd att halla ett anférande vid ett s.k. lagmansmote i
Skanska hovratten. Narvarande i salen var lagmannen i de tingsritter
som ingick i hovrittens domsaga, vilket pa den tiden var ganska manga,
men ocksa ett antal av domarna i hovritten. Amnet for min forelisning
var den nya lagstiftning som innebar att allmanna fingelseminimum
hade sankts fran en manad till fjorton dagar. Forslaget hade lagts fram
av Fiangelsestraffkommittén hosten 1979 och hade blivit lag den 1 juli
1981. Nar jag hade presenterat reformen och beskrivit tankarna bakom
den blev det en diskussion bland de nirvarande domarna. Asikterna om
det fornuftiga i att sinka den sedan lang tid gallande minimitiden for

! Ordforande i kommittén var hovrittslagmannen Carl-Johan Cosmo och huvudsekrete-
rare davarande hovrittsassessorn Axel Lundqvist. I kommittén ingick bl.a. som sakkun-
niga generaldirektéren Bo Martinsson (Kriminalvardsstyrelsen) och sedermera hovritts-
lagmannen Erland Aspelin.
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fangelsestraffet var delade. Efter ett tag reste sig en sydskansk lagman
och begirde ordet. Han sa, ganska ordagrant, sa har: ”Vi har diskuterat
det dir med fjorton dagars fingelse pa tingsratten, och vi har talat ocksa
med nidmnden, och vi har kommit fram till att det ar ingenting for oss!”

Vad de andra domarna tyckte om den sydskanske lagmannens inligg
minns jag inte. Sjalv var jag sa forbluffad 6ver instillningen till lagstift-
ningens betydelse for pafoljdsbestimningen att jag helt har glémt bort
den fortsatta diskussionen. Med den instillning till fjorton dagars fing-
else som lagmannen gav uttryck for forvandlades ju lagstiftningen fran
gallande normer till en sorts rekommendationer som domstolen kunde
folja eller strunta i, allt efter som det behagade. Sa kunde det val inte
forhalla sig?®

2 Uppsatsens innehall

Nu var den har attityden inte allmdn bland domare i slutet av férra sek-
let, och den ar det inte alls i dag. Men fortfarande har jag en kinsla av
att instillningen till pafoljdsbestimningsreglerna ir en annan an den ar
exempelvis till bestimmelserna om de olika brotten och till reglerna om
ansvar for forsok, forberedelse och stampling till brott och till medver-
kansregleringen i 23 kap. 4 § brottsbalken. Min erfarenhet ar bade att
aldre forestallningar om pafoljdernas funktion och tillimpningsomra-
den lever kvar och att lagstiftarens och Hogsta domstolens genomslags-
kraft inte ar lika stor pa patéljdsomradet som pa andra omraden inom
juridiken.

I denna uppsats ska ett centralt sporsmal inom pafoljdsregleringen
behandlas. Det har samband med férandringen av den grundliggande
synen pa pafoljdernas funktion och verkningar som Petter Asp har tagit
upp i sin for detta avsnitt inledande uppsats och som han har samman-
fattat under rubriken Fran behandling till fortjanst. Mera specifikt galler
fragan i vilken utstrackning som 1989 ars lagstiftning betraffande valet
mellan villkorlig dom och skyddstillsyn, och Hogsta domstolens praxis
pa detta omrade, har slagit igenom i tingsratter och hovratter.

Som mycken annan juridik har straffratten sin historia. Det finns an-
ledning att borja med strafflagen.

3 Strafflagen

Nar det forsta numret av SvJT kom ut ar 1916 géllde pa straffrattens om-
rade 1864 ars strafflag. Strafflagen ersattes inte forran ar 1965 av brotts-
balken, dven om det under arens lopp hade genomforts ett flertal and-

? Lagmannens uttalande ska i och for sig ses i belysning av att man vid den tingsratt dir
han var chef démde pafallande milt genom att i hog grad tillimpa andra paféljder dn
fangelse for sadana brott dir det annars var normalt att déma ut en manads fangelse
(se Ulla V. Bondeson, Variationer i paféljdsval och straffmatning. Regionala skillnader
mellan tingsritter och hovrittsomraden i Sverige, i Festskrift till Per Olof Bolding, 1993).
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ringar bade ilagen och genom att sarskild lagstiftning, t.ex. om villkorlig
dom, hade skapats vid sidan om strafflagen.

Som namnet antyder handlade strafflagen om nar och hur straff
skulle déomas ut. Det fanns ett flertal olika typer av straff. De viktigaste
var de allméanna straffarterna dodsstraff, straffarbete, fingelse och boter.
Dessa straffarter var svarare eller lindrigare i férhédllande till varandra i
den angivna ordningen (se 2 kap. 1 § strafflagen). Men det fanns ocksa
olika former av andra straff. Ett sadant var forklaring att den démde
hade foérverkat medborgerligt fortroende. Vidare fanns de sarskilda
straffen for ambetsman, som var avsittning och mistning av &mbete pa
viss tid (suspension).

De olika straffen skulle bestaimmas efter hur pass allvarlig brottslighe-
ten var. I detta lag att straffet skulle reflektera brottet pa sa sitt att den
tilltalade skulle straffas pa det sitt som hans eller hennes garning fortja-
nade. Genom att straffen i de allra flesta fallen kunde tilldelas i storre
eller mindre utstrackning, dvs. matas ut, fanns det goda mojligheter att
tillgodose kravet pa proportionalitet mellan brott och straft. Det brukar
sagas att strafflagen hade sin ideologiska grund i den klassiska straffratts-
skolan. Bakom fortjansttinkandet lag uppfattningen att straffet ocksa
kunde motiveras av allmanpreventiva skal.

Under strafflagens tid skedde gradvis en attitydférandring, sarskilt
under 1900-talet. Detta kan forklaras av att den sociologiska straffratts-
skolan under slutet av 1800-talet hade fatt faste i Europa. Idén var att
den straffrittsliga reaktionen borde anpassas efter garningsmannens
individuella férhallanden och inte enbart efter brottets sviarhet. Gar-
ningsmannens sociala situation, tidigare brottslighet, brottsbendgenhet
och samhallsfarlighet borde fa ett avgérande inflytande pa pafoljdsbe-
stimningen. Man ansag att den straffrittsliga reaktionen var motiverad
framst av individualpreventiva skil. Malet var att genom pafoljden mot-
verka, eller till och med férhindra, att den démde begick brott pd nytt.
Individualpreventionen kunde tillgodoses pa olika sitt. Det viktigaste
var att man lit den démde bli féremal for behandlingsatgarder av skilda
slag, framst utanféor men om det behovdes ocksa i anstalt. Exempel pa
behandling i anstalt var ungdomsfangelse och tvangsuppfostran (upp-
fostringsanstalt). Inkapacitering var ocksd en metod som tillimpades,
t.ex. genom forvaring eller genom interneringsstraffet, vilket for ovrigt
beskrevs som ett omhdndertagande i anstalt. Det ansags ocksa att det
var betydelsefullt att brottspatoljden verkade individuellt avskrackande,
vilket val atminstone typiskt sett gallde alla de pafoljder som innebar
anstaltsvistelse.

4 Brottsbalken
Vid inférandet av brottsbalken var det individualpreventiva synsattet do-
minerande. Det gillde alltsd for domstolen att anlagga ett i huvudsak
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framatblickande perspektiv vid pafoljdsbestimningen. I den grundlag-
gande bestimmelsen om pafdljdsvalet, 1 kap. 7 § brottsbalken, angavs:
”Vid val av patoljd skall ratten, med iakttagande av vad som kréves for att
uppratthalla allméin laglydnad, fasta sarskilt avseende vid att patdljden
skall vara agnad att framja den domdes anpassning i samhallet.” Bestam-
melsen ansags ge individualpreventiva bedémningar ett visst forsteg. En-
ligt brottsbalkskommentaren var det tydligt, att lagstiftningen préaglades
av en stravan att sorja for att varje brottsling skulle fa den vard som han
eller hon behovde och att kriminalvard i frihet skulle véiljas om en sadan
pafoljd inte motte betankligheter fran allmanpreventiv synpunkt®.

Det individualpreventiva synsattet hade lett fram till det differentie-
rade pafdljdssystemet. Villkorlig dom var avsedd for tillfallighetsbrotts-
lingar med god prognos, medan skyddstillsyn skulle tillampas i de fall
som 6vervakning av den domde ansags individualpreventivt motiverad.
I en dom pa skyddstillsyn kunde beslutas att det i pafoljden skulle inga
“behandling i anstalt”. For ett sidant beslut kravdes att anstaltsbehand-
ling bedémdes erforderlig for den tilltalades tillrittaférande eller an-
nars. Behandlingen skulle, "enligt vad darom bestimmes under behand-
lingens gang”, pagd i minst en manad och hogst tva manader (se dava-
rande lydelsen av 28 kap. 3 § brottsbalken).

Unga lagovertradare, framst sadana som var mellan 18 och 21 ar,
fick domas till ungdomsfiangelse ”saframt med hansyn till [den unges]
personliga utveckling, vandel och levhadsomstandigheter i 6vrigt sidan
fostran och utbildning som avses med ungdomsfingelse provas lamplig”
(dévarande 29 kap. 1 § brottsbalken). Verkstdllighet av ungdomsfing-
else dgde rum i och utom anstalt och fick paga i hogst fem ar, varav
hogst tre ar i anstalt. Hur linge ungdomsfiangelse skulle paga var alltsa
inte bestamt i forvag, dven om det utvecklades en viss ganska fast praxis
for detta.

Ocksa interneringspafoljden var tidsobestimd. Domstolen kunde
doma till internering om fangelse i tva ar eller mer kunde f6lja pa brotts-
ligheten. En ytterligare forutsattning var att “med hansyn till den till-
talades brottslighet, sinnesbeskaffenhet, vandel och levnadsomstandig-
heter i 6vrigt ett langvarigt frihetsberévande utan pa férhand bestamd
tid [var] pakallat for att forebygga fortsatt allvarlig brottslighet fran [den
tilltalades] sida (davarande 30 kap. 1 § brottsbalken). Domstolen skulle
bestimma en viss minsta tid, lagst ett och hogst tolv ar, for frihetsbero-
vandet. Aven betriffande internering uppstod det en ganska forutsebar
praxis som innebar att den domde ofta 6verfordes till vird utom anstalt
i anslutning till den av domstolen angivna minsta tiden for anstaltsvis-
telsen.

% Se Nils Beckman m.fl. Kommentar till Brottsbalken III. Pafoljder m.m., 1967, s. 9 ff.
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Hur kriminalvirden skulle gestaltas i det enskilda fallet bestamdes
av olika namnder. Liksom i dag fanns det lokala 6vervakningsndmnder,
men det fanns ocksa nimnder med hela landet som verksamhetsom-
rade. Det var Kriminalvardsnamnden, Ungdomsfingelsenamnden och
Interneringsnamnden.

Brottsbalkens pafoljdssystem byggde pa uppfattningen att det med
straffrittsliga pafoljder gar att paverka och hjilpa den domde sa att han
eller hon i framtiden far battre forutsittningar att leva laglydigt. Man
tankte sig ocksa att det ar mojligt att bedoma vilken pafoljd av de som
stod till buds som sakrast skulle leda till att den tilltalade inte skulle fort-
satta att bega brott. Visserligen var man vid inférandet av balken med-
veten om att dess pafoljdssystem inte vilade pa alldeles fast mark. I en
artikel i SVJT 1963 s. 1, med rubriken Brottsbalken, betonade davarande
justitieministern Herman Kling att kunskaperna om brottsligheten och
dess orsaker var mycket bristfalliga. Han framholl att den kriminolo-
giska forskningen forst pa senare ar hade kommit igdng pa allvar och
att forskningsarbetet darfor varken i Sverige eller utomlands hade avsatt
nagra mera betydelsefulla resultat som kunde vara vigledande for det
praktiska reformarbetet. Men denna bristande kunskap fick enligt Her-
man Kling inte vara nagot skal for att lita reformarbetet ligga nere. A an-
dra sidan borde det leda till att man undvek alltfor stora omkastningar.

5 Kritiken mot behandlingstanken

Herman Klings ord avspeglar att det redan nér brottsbalken inférdes
i borjan av 1960-talet fanns kritik mot de grunder som patoljdsystemet
vilade pa. Men det drdjde till mitten av 1970-talet innan kritiken for-
mulerades tydligt och pa ett satt som fick genomslag i debatten. Det
skedde genom en rapport fran Brottsférebyggande radets kriminalpo-
litiska arbetsgrupp®. Titeln pa rapporten var "Nytt straffsystem. Idéer
och forslag”. Den var ett frontalangrepp mot individualpreventionen
som barande idé for straffsystemet och sdrskilt mot behandlingstanken.
Arbetsgruppen riktade en rad invandningar mot behandlingstanken.
Huvuddragen i kritiken var att behandlingstanken leder till dalig ratts-
sakerhet, till att konflikter mellan lagbrytare och samhille och mellan
lagbrytare och offer doljs och till en falsk uppfattning om kriminalite-
tens orsaker. Behandlingsresultaten var dessutom daliga.

En viktig grund for Bra-arbetsgruppens stallningstagande var det
som hade kommit fram inom den kriminologiska forskningen betraf-
fande pafoljdernas verkningar och om moijligheterna féor domstolen att
bedoma vilken pafdljd som ar bést dgnad att motverka fortsatt brotts-

* Nar rapporten lamnades ingick foljande personer (med davarande titlar) i gruppen.
Rittschefen Per Jermsten, hovrittsradet Erland Aspelin, hovrittsfiskalen Sten Heckscher,
generaldirektéren Bo Martinsson, riksaklagaren Holger Romander, lagmannen Carl-
Edvard Sturkell, professorn Knut Sveri och professorn Hans Thornstedt.
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lighet. Slutsatserna var att ingen pafoljd i detta hanseende ar sarskilt
mycket gygnnsammare dan nagon annan och att det allmént sett ger battre
resultat ju mindre ingripande paféljden ar. Dessutom hade det visat sig
att det ar mycket svart att med nagorlunda sikerhet pd individniva for-
utspa framtida brottslighet; de prognoser som gors ger ofta inte mycket
battre traftbild dn slumpen.

Det ska vil sagas att alla inte holl med arbetsgruppen. Det fanns de
som menade att man 6verdrev behandlingstankens genomslag i brotts-
balken och som framholl att behandlingstanken inte alls, som arbets-
gruppen menade, hade fatt ett oinskrankt herravilde 6ver pafoljdsbe-
stimningen. Huvudprincipen enligt balken var att brott skulle foljas
av en pafoljd huvudsakligen i proportion till brottets allvar och att de
avsteg som man i vissa fall kunde gora fran denna princip var varde-
fulla. Det kunde, enligt arbetsgruppens kritiker, inte vara fel att bl.a. i
humanitetens intresse salla undan de fall dir det var angelaget att vilja
en lindrigare pafoljd an brottsligheten egentligen borde foranleda. Man
ansag att arbetsgruppens forslag skulle forsvira ett hansynstagande till
individen.

6 Pafoljdsbestimningsreformen

Bra-arbetsgruppens forslag ledde sa smaningom till att reglerna for pa-
foljdsbestimning dndrades den 1 januari 1989. Aven om bilden inte ir
entydig kan man saga, att lagstiftaren hade rort sig i riktning mot den
klassiska straffrattsskolan. Beteckningen nyklassicism lag darfor nara till
hands.

Det bér ndmnas att redan fore reformen hade de tidsobestimda
pafoljderna ungdomsfangelse (ar 1980) och internering (ar 1981) av-
skaffats liksom anstaltsbehandlingen vid skyddstillsyn (ar 1980). Detta
sistnAmnda inslag i pafoljdssystemet ersattes med ett tidsbestamt fangel-
sestraff pa hogst tre manader (28 kap. 3 § brottsbalken). Tillimpningen
av bade ungdomsfingelse och internering hade for 6vrigt minskat kraf-
tigt innan pafoljderna avskaffades, som det far forstas pa grund av att
domstolarna tog intryck av den kritik som riktades mot tidsobestamda
frihetsberévande patdljder.

Den nya lagstiftningen innebar att bestimmelsen i 1 kap. 7 § brotts-
balken for pafoljdsvalet utmonstrades. Pafoljdsvalet skulle fortsattnings-
vis inte avgoras efter utfallet av olika preventionsbedémningar. I stillet
betonades tydligt att straffvirdet maste vara grunden for paféljdsbestim-
ningen (29 kap. 1-3 §§ brottsbalken) liksom att de krav pa humanitet
som var ett viktigt argument fér behandlingstanken nu skulle tillgodo-
ses for att det ar skaligt eller rimligt eller ”billigt” att gora det (29 kap.
5 § brottsbalken) och inte utifran féormenta nyttosynpunkter. Dessutom
klargjordes att fingelse ar en strangare pafoljd an villkorlig dom och
skyddstillsyn (30 kap. 1 § brottsbalken) och att fingelse inte far viljas
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som pafoljd av nagra behandlingsskal. Endast brottslighetens straffvirde
eller art eller den tilltalades tidigare brottslighet skulle har duga som
skal (30 kap. 4 § brottsbalken).

Reformen ar 1989 var betydelsefull. Nagon total omliggning av pa-
foljdsbestaimningen innebar den emellertid inte. Forarbetena i prop.
1987,/88:120 ar ocksa skrivna pa ett saidant satt att det inte ar alldeles litt
att forsta hur lagstiftaren egentligen har resonerat. Det finns uttalanden
som pekar at olika hall och intrycket ar, att man samtidigt har forsokt
att tillfredsstilla synpunkter som har gatt i delvis skilda riktningar. Det
hindrar dock inte att det gar att se en huvudinriktning. Méjligen kan
man jamfoéra propositionen med en litt impressionistisk malning, dar
helhetsintrycket blir viktigare an enskilda penseldrag.

Betraffande preventionsteoriernas betydelse for pafoljdsbestam-
ningen konstateras i propositionen (prop. 1987/88:120) att domstolens
mojligheter att forutse och jamfora vilka effekter i preventivt hanseende
som olika alternativa pafodljder kan forvintas fa i det enskilda fallet ar
ytterst begransade. I fraga om villkorlig dom och skyddstillsyn framholls
att det ar helt uppenbart att skyddstillsyn ar en fér den enskilde mer
ingripande pafdljd an villkorlig dom. Anda graderades inte pafoljderna
i forhallande till varandra pa det séttet.

Att patoljderna inte graderades (se 30 kap. 1 § brottsbalken) sa att
skyddstillsyn angavs vara en stringare pafoljd an villkorlig dom hade att
gora med de kriterier for tillimpningen av pafdljderna som man be-
stamde sig for (30 kap. 7 respektive 9 § brottsbalken). Forutsattningen
for villkorlig dom kan sdgas ha varit att den tilltalade hade god prognos
medan forutsattningen for skyddstillsyn var att patéljden i nagon man
kunde vara brottsavhdllande. Men man framholl samtidigt att skyddstill-
syn har ett brett tillimpningsomrade genom att paféljden ar utesluten
endast om det helt saknas anledning att anta att den kan bidra till att
den tilltalade avhéller sig fran fortsatt brottslighet. I det sammanhanget
uttalade man ocksa att valet mellan villkorlig dom och skyddstillsyn
snarare torde ske utifran behovet av stod och hjilp d4n med hénsyn till
den férmodade prognosen i det enskilda fallet. (Se prop. 1987,/88:120
s. 45 f. och 105.)

De férandringar som lagtextmassigt genomfordes ar 1989 i fraga om
kriterierna for villkorlig dom och skyddstillsyn var sma, det rorde sig
om bara smarre justeringar. Fortfarande skulle brottets svarhet inte ges
nagon betydelse for vilken av dessa pafoljder som skulle tillampas i det
enskilda fallet. I stillet hade kriterierna anknytning till den tilltalades
person och personliga férhallanden.® Detta visar att samtidigt som det

5 Att lagstiftaren valde en principiellt annan ordning i fraga om relationen mellan vill-
korlig dom och skyddstillsyn nar det géller omrostningsreglerna (29 kap. rattegangsbal-
ken), reglerna om ansvaret for rattegangskostnader i hogre ritt (31 kap. 10 § rittegangs-
balken) och bestimmelserna rérande féorbudet mot reformatio in pejus (51 kap. 25 §
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kan sdgas att det nyklassiska synsattet som helhet dominerar den nya
regleringen, sa har man behadllit inslag som har drag av brottsbalkens
ursprungliga system. Sannolikt ar detta en forklaring till vissa av de pro-
blem som vi ser i dag.

7 Hogsta domstolens tolkning av 1989 érs reform

Det finns alltsd inbyggda spanningar i brottsbalkens regler for patoljds-
bestimning. Helt naturligt rader det darfér ocksa olika uppfattningar
om hur man bor se pa regelsystemet. Fragan som kan stéllas ar om vi,
nar det galler patoljdsvalet, har en nyklassisk reglering med tonvikt pa
att brott ska foljas av straffrattslig pafoljd efter fortjanst eller om pafoljds-
valsreglerna fortfarande genomsyras av tanken, att domstolen ska strava
efter att valja en patoljd som ar agnad att frimja den démdes anpassning
i samhallet? Eller har vi méjligen hamnat i ett mellanlige?

Hogsta domstolen har i flera viktiga avgéranden behandlat grund-
laggande fragor om hur pafoljdsbestimningsregleringen ska forstas.
Framst bor namnas socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314, skartorsdagsdo-
men, NJA 2008 s. 359 och de kinesiska kullagren, NJA 2014 s. 559. Dessa
ska redovisas i det foljande. Men innan dess finns det skal att paminna
om vad Hogsta domstolen uttalade i en helt annan dom, namligen rus-
domen, NJA 2011 s. 563.

I rusdomen, NJA 2011 s. 563 argumenterade Hogsta domstolen pa
olika plan for att innebdrden av bestaimmelsen i 1 kap. 2 § andra stycket
brottsbalken ar en annan dn den som Hogsta domstolen tidigare hade
gett uttryck for i barnvagnsfallet, NJA 1973 s. 590. Enligt den sistnamnda
domen skulle kravet pa uppsat eller oaktsamhet i viss man efterges vid
sjalvforvallat rus och liknande tillstand. Ett av argumenten i rusdomen
for en annan ordning pa detta omrade var (se p. 21 och 22) att det un-
der senare ar har skett en kriminalpolitisk kursférandring som innebar
att skuldprincipen mera har kommit i fokus dan tidigare. Enligt Hogsta
domstolen ar den nya regleringen i 29 och 30 kap. brottsbalken inte an-
passad till garningar for vilka de sedvanliga kraven pa uppsat eller oakt-
samhet inte galler. Hégsta domstolen forklarade detta bl.a. med att den
nya lagstiftningen pa paféljdsbestimningsomradet har inneburit att den
tidigare kortfattade och splittrade regleringen, med sin centrala bestim-
melse i 1 kap. 7 § brottsbalken om pafoljdsvalet (och enligt forarbetsut-
talanden aven i viss man om straffmitningen) som en avvigning mellan
allmédn- och individualpreventiva intressen, har ersatts av en reglering
enligt vilken 6verviganden om preventiva effekter har en helt under-
ordnad roll for beslutsfattandet i enskilda fall. I stallet betonas i det nya
systemet intressena av legalitet, rattslig likabehandling och proportiona-

rattegangsbalken) framstar i och for sig som naturligt. Det strider dock mot hur paféljds-
bestamningsreglerna formellt utformades.
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litet. Det centrala begreppet i regleringen och utgangspunkten for pa-
foljdsbestimningen ar enligt Hogsta domstolen garningens straffvarde.

Sa over till de tre "pafoljdsbestimningsdomarna”.

Socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314, gallde pafoljdsbestimning for bl.a.
olaga frihetsberévande. Garningsmannen var 20 ar och Hogsta domsto-
len antecknar i slutet av sin dom att hans agerande inte hade praglats av
planmassighet eller berakning utan mer framstod som utslag av tillfalligt
ungdomligt oférstand i en personligt pressad situation. Straffvardet mot-
svarade fangelse i ett ar, men med ungdomsreduktion enligt 29 kap. 7 §
brottsbalken skulle ett kortare straff démas ut, fingelse i atta manader.

Det viktiga i rattsfallet ar inte domslutet, utan det som Hogsta dom-
stolen uttalar pa vagen dit, bl.a. under rubriken Villkorlig dom och skydds-
tillsyn som alternativ till fingelse. Forst konstaterar Hogsta domstolen att
skyddstillsyn ar en f6r den déomde generellt sett mer ingripande pafoljd
an villkorlig dom. Sedan uttalar domstolen att féljden av detta ar att det
finns ett storre utrymme for skyddstillsyn 4n villkorlig dom som alterna-
tiv till fangelse. Hogsta domstolens uttalande, som framstar som foljdrik-
tigt, kan inte garna uppfattas pa nagot annat sitt an att det som textmas-
sigt underforstas i 30 kap. 1 § brottsbalken, namligen att villkorlig dom
och skyddstillsyn inte ska vara graderade inbordes i svarhetshanseende,
inte kan galla — i vart fall inte fullt ut. Kontentan ar att skyddstillsyn kan
anvindas i situationer dar kravet pa straffrittsligt ingripande ar sddant
att villkorlig dom (och boter) inte ar en tillrickligt ingripande pafoljd.
Och detta inte bara i de fall da den tilltalades tidigare brottslighet ar
sadan att det ar uteslutet att doma till villkorlig dom.

Hogsta domstolens slutsats rorande forhallandet mellan villkorlig
dom och skyddstillsyn gjorde det nodviandigt for domstolen att disku-
tera hur kriterierna i 30 kap. 7 och 9 §§ brottsbalken for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn ska uppfattas. Fragan tas i rattsfallet upp lite
langre fram i texten under samma rubrik. Hogsta domstolen uttalar att
enligt de angivna bestimmelserna ska domstolen som skal for villkorlig
dom beakta om det saknas sarskild anledning att befara att den tillta-
lade kommer att gora sig skyldig till fortsatt brottslighet och som skél
for skyddstillsyn att det finns anledning att anta att denna paféljd kan
bidra till att den tilltalade avhaller sig fran fortsatt brottslighet. Sedan
sager Hogsta domstolen att inneboérden av bestimmelserna far antas
vara att villkorlig dom ar utesluten endast i de fall da det finns sarskild
anledning att befara att den démde kan komma att aterfalla, medan
skyddstillsyn ar utesluten endast om det helt saknas anledning att anta
att pafoljden kan bidra till att den démde avhaller sig fran fortsatt brotts-
lighet. Inneborden av detta ar enligt Hogsta domstolen att det i manga
fall finns maojlighet att bestimma pafoljden till savil villkorlig dom som
skyddstillsyn. Det avgérande for pafoljdsvalet blir da lamplighetsoverva-
ganden av olika slag. I det sammanhanget framhaller Hogsta domstolen
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att mojligheterna att undvika ett fangelsestraff och de skadeverkningar
for den déomde som ett sadant kan medfoéra ar en faktor som kan pé-
verka pafoljdsvalet.

Slutsatsen ar alltsa att villkorlig dom och skyddstillsyn i stora delar
har ett gemensamt tillimpningsomrade och att domstolen, i fall da vill-
korlig dom (och béter) inte racker som pafoljd, i manga fall kan déma
till skyddstillsyn i stallet for villkorlig dom och darigenom undvika ett
fangelsestraff. Darmed blir i praktiken villkorlig dom och skyddstillsyn
graderade inbordes. Skyddstillsyn ska alltsa ses som en mera ingripande
pafoljd an villkorlig dom. I de fall da en tilltalad i och for sig uppfyller
kraven for villkorlig dom ska domstolen, om det kravs ett ingripande
som ar strangare an som motsvaras av en villkorlig dom (och béter),
stilla frigan om den tilltalade inte kan domas till skyddstillsyn i stallet
och om inte detta i sa fall skulle vara tillrackligt.

I skértorsdagsdomen, NJA 2008 s. 359, bekraftar Hogsta domstolen
under rubriken Sammanfattande bedomning de stillningstaganden som
domstolen gjorde i socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314. Milet géillde tva
yngre man som hade begatt ett stort antal formdgenhetsbrott, bl.a. in-
brott i bilar. Vid prévningen av om det var mdgjligt att vdlja ett alternativ
till faingelse gjorde Hogsta domstolen dock bedémningen att varken en
villkorlig dom eller en "vanlig” skyddstillsyn skulle vara tillrackligt ingri-
pande. Pafoljden bestimdes darfor till skyddstillsyn med foreskrift om
samhallstjanst.®

I de kinesiska kullagren, NJA 2014 s. 559, ar problematiken aktuell pa
nytt. Det malet avsag brott mot varumérkeslagen i form av import och
forsaljning av kullager fran Kina med felaktigt varumérke (SKF). Straff-
vardet av brottsligheten motsvarade fangelse i atta manader. Den tillta-
lade var inte domd tidigare pa sadant sitt som paverkade pafoljdsbestim-
ningen. Inte heller var brottslighetens art av betydelse for pafoljdsvalet.
Ocksa i detta rittsfall (p. 15 och 39) paminner Hogsta domstolen om
de uttalanden som gjordes i socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314. Hogsta
domstolen for ocksa resonemanget en bit lingre. Eftersom skyddstillsyn
ar en for den domde generellt sett mer ingripande pafoljd an villkorlig
dom, och det diarmed finns ett stérre utrymme for skyddstillsyn an vill-
korlig dom, kan skyddstillsyn tillimpas vid hogre straffvirden (straffmat-
ningsvarden) for att minska den mycket betydande troskeleffekt som
annars uppstar nar straffvardet (straffmétningsvardet) narmar sig gran-

¢ Eftersom det endast var straffvardet, som var hogre dn motsvarande fangelse ett ar, som
talade for fangelse ar det nagot forvanande att Hogsta domstolen fann det nédvindigt att
forena skyddstillsynen med en foreskrift om samhéllstjanst nar billighetsskal (och betraf-
fande en av de tva tilltalade dennes ungdom) ledde till att ett faingelsestraff kunde stanna
vid atta manader. Jag har behandlat denna fraga i uppsatsen Skirtorsdagsdomen — en ny
dom fran Hogsta domstolen som paverkar domstolarnas paféljdsbestimning, SvJT 2008
s. 763. Den aktualiseras ocksa i artikeln Straffmatningsvardet — en replik i SyJT 2015
s. 281. Den forbigas dock hér.
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sen fangelse i ett ar jamfort med de fall dar det motsvarar fingelse i ett
ar, och pafdljden darfor ska bestimmas till ett fingelsestraff av denna
langd. Eftersom den tilltalade fick naringsférbud, var det emellertid inte
aktuellt med skyddstillsyn i det fallet.

I de kinesiska kullagren, NJA 2014 s. 559 (p. 15) fortydligar Hogsta
domstolen att socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314 innebar att ett be-
domt behov av 6vervakning inte ar en forutsattning for att ratten ska
kunna doéma till skyddstillsyn.

Genom den tolkning av 1989 ars reform som Hogsta domstolen har
gjort i dessa tre rittsfall har regleringen fatt en innebérd som ar mera
sammanhéangande och logisk dn den som man kan sluta sig till vid en
lasning av endast lagtexten. Fragan ar emellertid hur rattsfallen har ta-
gits emot.

8 Genomslaget for Hogsta domstolens praxisbildning

Det torde vara helt klart att Hogsta domstolens uttalanden avseende hur
villkorlig dom och skyddstillsyn forhaller sig till varandra i stringhets-
hinseende — och betriffande hur kriterierna for villkorlig dom och
skyddstillsyn ska uppfattas — innebdr att rattsutvecklingen har tagit ytter-
ligare ett steg bort fran brottsbalkens ursprungliga behandlingstanke’.
Detta innebdar att pafoljdsvalsreglerna i 30 kap. brottsbalken mera har
anpassats till det synsatt som praglar 29 kap. brottsbalken.

Vad som emellertid dr agnat att férvana ar att domstolarna fortfa-
rande genomgdende resonerar kring den tilltalades eventuella 6vervak-
ningsbehov och ofta stiller upp ett sadant behov som en forutsittning
for att skyddstillsyn ska kunna viljas som pafoljd. Nér jag laser sadana
domsmotiveringar far jag ofta i tankarna den sydskanske lagmannens
ord, latt travesterade: det dar som Hogsta domstolen har sagt i pafoljds-
domarna (dvs. socialkontorsfallet, NJA 2000 s. 314, skartorsdagsdomen,
NJA 2008 s. 359 och de kinesiska kullagren, NJA 2014 s. 559), om att
skyddstillsyn ar en for den domde generellt sett mer ingripande patoljd
an villkorlig dom, det dr ingenting for oss! Men resultatet blir da, i de
fall man anser sig kunna konstatera att ett 6vervakningsbehov inte finns,
att den tilltalade anses diskvalificerad for skyddstillsyn och i stillet kvali-
ficerad for fangelse i alla de fall da villkorlig dom (och boéter) inte racker
till. Visserligen kan ett faingelsestraff manga ganger undvikas genom att
den villkorliga domen férenas med en foreskrift om samhallstjanst. Men
det gar inte alltid och for 6vrigt ar ju villkorlig dom med samhéllstjanst

7 Att behandlingstanken inte anses kunna jana som grund for valet av pafoljd innebar
sjalvfallet inte att man under verkstilligheten av den utdémda paféljden ska lata bli att
satsa pa atgarder som kan leda till att den domde anpassar sig i samhallet och inte fort-
sitter att bega brott. Tvirtom finns det goda skal for att pa olika sitt forsoka hjilpa den
domde att fortsattningsvis leva ett laglydigt liv. Behandlingstanken ar viktig pa verkstéllig-
hetsnivan. Det som kritiken mot behandlingstanken tar sikte pa ar att den fungerar daligt
pa domstolsnivan som grund for pafoljdsvalet.
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en strangare pafoljd, bade i sig genom sitt innehall (skyldigheten att
utféra samhallstjanst) och genom att risken féor undanréjande ar storre.
Nar det galler det sistnamnda kan hanvisas till NJA 2015 s. 155.

Ett problem som bor uppmarksammas i detta ssmmanhang ar hur de
yttranden som ldmnas av Kriminalvarden enligt lagen (1991:2041) om
sarskild personutredning i brottmal ar utformade. I yttrandena besvaras
genomgaende fragan, om den misstinkte har ett behov av 6évervakning
eller inte. I och for sig ar detta kanske inte sa féorvanande. I personutred-
ningslagens 1 § anges att yttrande ska inhamtas om det fér avgérande av
patoljdsfragan behovs en sarskild utredning om en misstankts person-
liga forhallanden eller om atgiarder som kan antas bidra till att han eller
hon avhaller sig fran fortsatt brottslighet. Ordalagen i bestimmelsen an-
knyter vil till lagtexten i 30 kap. 9 § forsta stycket brottsbalken, som de ju
bor gora. Men nar nu lagtexten i 30 kap. 9 § forsta stycket brottsbalken
genom Hogsta domstolens praxis har fatt en mera preciserad innebord
framstar det som sjilvklart, att yttrandena ska svara pa den fraga som
domstolarna ska stilla sig nar de overviger att bestimma pafoljden till
skyddstillsyn, ndmligen om det helt saknas anledning att anta att pafoljden
kan bidra till att den domde avhdller sig fran fortsatt brottslighet. Antaganden
om Overvakningsbehov ar inte sarskilt relevanta. Det behovs alltsa en
rattsutveckling dven i fraga om tolkningen av 1 § personutredningsla-
gen.

Bedomningen bor for 6vrigt inriktas i forsta hand pa frigan, om den
misstinkte genom handling har visat att han eller hon inte kommer att
medverka under verkstalligheten av skyddstillsynen. For i sd fall bor det
normalt kunna sagas att det helt saknas anledning att anta att patéljden
kan bidra till att den domde avhaller sig fran fortsatt brottslighet. En
skyddstillsyn skulle da kunna beskrivas som “ett slag i luften”. I andra
situationer torde domstolen emellertid inte kunna vara sa kategorisk i
sin bedémning.

I ingressen till denna uppsats ligger fragan, om domstolarna har
hangt med i de forandringar som har genomforts. Som framgatt ar det
mitt intryck att domstolarna delvis lever kvar i gamla invanda forestall-
ningar fran forr om hur och varfér paféljderna ska anviandas. Eller ar
det mojligen sa att de, som den sydskdnske lagmannen, kidnner att de
har en storre frihet nar det giller att bestimma pafoljd for brott an de
har pa andra rattsomraden. I och for sig ar jag inte fraimmande for att
det kan forhalla sig sa. En annan majlig forklaring kan vara att pafoljds-
bestamning ar en central del i de flesta domares arbete och att vanan
har en betydande makt. En och annan kan kanske ocksa kdnna sig be-
svarad av att en ny tolkning av reglerna skulle kunna uppfattas som om
hans eller hennes tidigare domande pa omradet har varit oriktigt.

Hur som helst ar naturligtvis Hogsta domstolens praxis pa pafoljds-
bestamningsomradet en juridik vard att ta pa allvar. Domstolarna ar vis-
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serligen inte skyldiga att f6lja Hogsta domstolens prejudikat, men en
stravan hos den enskilde domaren mdste vara att gora sitt bésta for att
ta till sig Hogsta domstolens resonemang och att anpassa sitt ddmande
efter Hogsta domstolen. For detta talar inte minst den enskildes beratti-
gade krav pa likabehandling och rattssakerhet.

9 Ett nytt lagstiftningsprojekt?

En foljdfraga ar forstas om inte kriterierna i 30 kap. 7 och 9 §§ brottsbal-
ken bor skrivas om (och darmed ocksa 1 § personutredningslagen). Det
naturliga svaret pa fragan ar att lagtexten bor vara formulerad pa ett satt
som overensstimmer med hur ratten har utvecklats. Omodern lagtext
ar aldrig bra. Men da finns det kanske fler otydligheter i lagen som bor
avhjalpas och fler bestimmelser som bor justeras eller kompletteras?

Sedan 1989 drs reform genomfoérdes har ett par stora ansatser gjorts
for att andra de centrala delarna av pafoljdssystemet. Straffsystemkom-
mittén lade i mitten av 1990-talet fram sitt betinkande Ett reformerat
straffsystem (SOU 1995:91) och Patoljdsutredningen kom ar 2012 med
sitt betinkande Nya Pafoljder (SOU 2012:34). Visserligen ledde Straff-
systemkommitténs forslag till vissa lagandringar (se prop. 1997,/98:96).
Men de flesta forslagen fordes inte fram till lagstiftning. Inte heller Pa-
foljdsutredningens forslag, som ar byggda kring idén om villkorligt fang-
else, forefaller leda till lagstiftning annat dan i begransad utstrackning.

Det verkar som om det finns starka krafter som haller tillbaka re-
geringen, oavsett politisk farg, fran att foresla genomgripande forand-
ringar av pafoljdssystemet. Det ar nog bara att acceptera att stora lagstift-
ningsprojekt pa pafoljdsomradet ar svara att genomfora.

Detta behover dock inte betyda att det inte skulle vara maojligt att
genomfora mindre reformer inom systemets ram. Det ar inte oviktigt
att lagstiftaren tar ansvar for och féljer upp den lagstiftning som man
tidigare har beslutat om. Med tanke pa vikten av att legalitetsprincipen
uppritthalls kan det finnas skal for lagstiftning aven om denna skulle ga
ut endast pa att den praxis, som har utbildats genom Hogsta domstolens
avgoranden, bekriftas. En modern och f6ljdriktig lagstiftning ar den
fraimsta garanten for en god rattstillampning.

Fredrik Wersdll argumenterar i sin uppsats for att, ndr ingen mera
genomgripande reformering av pafoljdssystemet kan forvintas inom
overskadlig tid, Hogsta domstolen bor kunna fortsatta att driva rattsut-
vecklingen i sddan riktning att systemet blir mera logiskt och rattvist.
Han fokuserar sarskilt pa tillimpningen av brottets art som skal for pa-
foljdsvalet och de troskeleffekter som det nuvarande systemet ger upp-
hov till i vissa situationer. Det ar sdkert sa att Hogsta domstolen kan gora
mera. Det ar bara att hilla med om att tillimpningen av brottets art som
argument for fingelse ar minst sagt problematisk.
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Men det ska observeras att 1989 ars lagstiftning syftade till att domsto-
larnas pafoljdsbestimning i 6kad utstrackning skulle vila pa lagbestam-
melser med en tydlig innebdrd. Uppfattningen att det dr en god sak att
patdljdsreglerna ar nagorlunda utforliga och klargérande — och pa ett
korrekt sitt redovisar det som ar gillande ratt — bor naturligtvis inte
overges. Det forutsatter att lagstiftaren tar sitt ansvar genom att justera
och komplettera lagstiftningen. Sadana anstrangningar ar inte bortkas-
tad moda. Det nuvarande péafoljdssystemet ar i stora delar andamalsen-
ligt och val vart att arbeta vidare med och att fortlopande underhalla.



