Artbrott

Av professor ANDREW VON HirscH och forskarstuderanden KarIN PALE

Fragan om brottslighetens art dr knapphdndigt behandlad @ forarbeten,
doktrin och praxis. Enligt forfattarna har detta medfort att tillamp-
ningen stundom fatt en “intuitiv” karaktar. Forfattarna soker pdvisa
att den vagledning som getls for artbrottetsinstitutets tillampning kan
ifrdgasattas. I artikeln gors ett forsok att soka skissera ndgra kriterier for
borjan pa en modell avseende tillampning av artbrottsinstitutet. De fore-
slagna kriterierna diskuteras ddrefter i forhallande till brotten grout
ratttfylleri, misshandel i nojeslokaler, gatumisshandel, skadegorelse i
Jorm av klotter och skadegorelse av bostad. Forfattarna finner ait det
mest onskvirda losningen skulle vara ett pafolidssystem fritt fran
artbrott. Om sa inte sker dar det av vikt for en framtida tillimpning att
institutet grundas pa klart sammanhédngande och restriktiva kriterier.

1. Introduktion

Med hanvisning till brottslighetens art kan en domstol, i enlighet
med 30 kap. 4 § andra stycket brottsbalken, utdoma ett fangel-
sestraff trots att varken garningens straffvirde uppgar till ett ar
eller aterfallssituationen ar sadan att ett fingelsestraft framstar som
den enda tankbara pafoljden. De aktuella fingelsestraffen spanner
mellan 14 dagar och elva mdénader. Flertalet utdémda fangel-
sestraff torde avse en eller ett par manader.

Fragan om nar brottslighetens art utgor skal for att utdoma en
fangelsepafoljd far anses vara en av de mest komplexa delarna i
1988 ars pafoljdsbestimningsreform. Sjilva begreppet “artbrott”
skapades i samband med reformen men foéreteelsen som sadan har
sitt ursprung i tidigare utvecklad domstolspraxis. Innan pafoljdsre-
formen motiverade domstolarna korta fangelsestraff for t. ex. grovt
rattfylleri "av hansyn till allmén laglydnad”, enligt davarande 1 kap.
7 § brottsbalken. Det dr saledes fraimst ett hinsynstagande till all-
manprevention som utgor artbrottsinstitutets grund.!

Under utarbetande av nu géllande pafoljdslagstiftning foreslog
Fangelsestraffkommittén att det skulle avila lagstiftaren att vid ny
lagstiftning genom motivuttalanden avgora om ytterligare brott
skulle hanforas till institutet. Detsamma skulle galla om lagstiftaren
ansag att en brottstyp inte langre borde erhalla denna sarbehand-
ling.? Detta forslag vann dock inte gehor.

1 Se t. ex. SOU 1986:14 s. 74, Prop. 1987/88:120 s. 100 och SOU 1995:91 s. 134
och 136.
2 SOU 1986:14 s. 457 f.
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I dagslaget har darfor varje domstol mojlighet att utvidga institu-
tet till att omfatta nya brott. Fragan om nar brottslighetens art
utgor skal for att doma till fangelse ar endast knapphandigt
behandlad i forarbeten, doktrin och praxis.

I de fall fragan behandlas sker det ofta genom att olika brottsty-
per utpekas sasom varande artbrott.®> Man kan inte finna nagon
utforlig redogorelse for eller diskussion om vilka kriterier som bor
vara uppfyllda for att en tillampning av institutet skall vara forsvar-
bar. Den vagledning som getts i forarbeten och rattspraxis kan, vil-
ket vi skall soka pavisa i denna artikel, ifragasattas.

En inte forsumbar del av befolkningen berérs varje ar av art-
brottsinstitutet i den bemarkelsen att de med hanvisning hartill
adoms kortare fingelsestraff. Under 1997 domdes 12 166 personer
till fangelsestraff under ett ar. Nagon statistik som enbart redovisar
fangelsestraff hanforliga till brottslighetens art finns inte tillgang-
lig. Det stora flertalet av de som domts till fangelsestraff under ett
ar har begatt brott som ar hanférliga antingen till artbrottskatego-
rin eller till dterfallskategorin. Av dessa torde artbrottskategorin
vara den allra storsta.* I avsaknad av klart uttalade kriterier for dess
anvandning har artbrottsinstitutet stundom fatt en intuitiv karak-
tar; den enskilde domaren “kanner” nar ett brott skall hanféras till
institutet. Att motivera en fangelsepafoljd — den mest ingripande
pafoljd som star till buds — pa sddan bracklig grund vacker en rad
fragor av rattsstatlig karaktar.

I denna artikel skall vi soka belysa de problem som foljer med en
i stort sett kriterielos tillampning av artbrottsinstitutet. Ett alterna-
tiv hartill skulle vara att soka stalla upp kriterier for institutets till-
lampning. Vi skall s6ka skissera nagra siddana kriterier. Det skulle
vara forhastat av oss att behandla dessa kriterier som slutgiltiga
eftersom en mangd svarlosta fragor alltjamt aterstar att undersoka
och diskutera. En forhoppning ar emellertid att artbrottsinstitutet i
framtiden skall diskuteras utifrdn en mer principiell grund.

Det bor papekas att var analys av lampliga kriterier ar normativ.
Aven om vi i var diskussion beaktar vad som framgar av savil forar-
beten som rattspraxis anser vi oss inte bundna hérav. Vart syfte ar
att forse lasaren med en grundstomme av idéer.

2. En restriktiv eller extensiv tillimpning?
Var utgangspunkt ar att artbrottsinstitutet skall tillampas restriktivt.
Stod for denna var uppfattning finner vi dels i (1) férarbeten och

3 Set. ex. prop. 1987,/88:120 s. 100.

Periodisk tabell 430. En mer specificerad sdkning ger foljande resultat. 3-7
kap. brottsbalken, 2 098, 8-10 kap. brottsbalken 3 526, 11 kap. brottsbalken
144, 12 kap. brottsbalken 9, 13-15 kap. brottsbalken 202, 16-20 kap. brottsbal-
ken 660, brott mot trafikbrottslagen 3 889, brott mot narkotikastrafflagen 946,
brott mot 6vriga specialstraffrattsliga forfattningar 692.
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rattspraxis, dels i (2) argument som har sin grund i ett allmant
rattviseperspektiv.

2.1 Forarbeten och rdttspraxis

Inledningsvis kan konstateras att det i 30 kap. 1 § forsta stycket
brottsbalken — vilket ar en nyhet 1 jamforelse med tidigare lag-
stiftning pa omradet — stadgas att ett fingelsestraff ar att betrakta
som det svaraste av de pafdljdsalternativ som star till buds. Av 30
kap. 4 § forsta stycket brottsbalken framgar vidare att ratten skall
fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar for en lindri-
gare pafoljd an fangelse. En samlad bedémning av en rad uttalan-
den i saval forarbeten som rattspraxis pekar vidare mot en aterhall-
sam tolkning av artbrottsinstitutet. I forarbetena foresprakas en
restriktiv anvandning av fangelsestraff mot bakgrund av de skadliga
effekter som denna pafoljd har pa de intagna.’ Det uttrycks skepsis
1 forarbetena nar det galler allmanprevention som grund for
pafoljdsbestamningen. Denna skepsis grundas dels pa ett ifragasat-
tande av allmdnpreventionens effektivitet som grund for pafoljds-
val, dels pa de moraliska betinkligheter som fo6ljer med ett
pafoljdssystem dar den enskilde straffas for att andra medborgare
skall avhalla sig fran att bega brott.® Vidare torde den huvudsakliga
anledningen till att ge artbrottsinstitutet en plats i nuvarande
pafoljdssystem vara historiskt betingad. Som tidigare papekats
fanns innan reformen en utvecklad praxis att utdoma kortare
fangelsestraff for viss typ av brottslighet med hanvisning framst till
allmanpreventiva skal. Att utmana denna praxis skulle ha kunnat
forsvara ett genomférande av reformen. Man valde darfor att
lamna ett visst utrymme at allménpreventiva 6verviganden i ett sys-
tem dar preventionstankandet i ovrigt inte ar centralt vid bestam-
mandet av pafoljd. Med héansyn till att artbrottsinstitutet utgor ett
undantag i det nu gallande pafoljdssystemet ar det dock av vikt att
det behandlas som ett sidant. En restriktiv tolkning av institutet ar
nodvandig for att institutet inte skall svilla ut och istillet fa stall-
ning av systemets huvudregel. Hogsta domstolen har, nar det galler
domstolarnas roll, med hanvisning till motivuttalanden uttalat att

5 Set. ex. prop. 1987,/88:120 s. 31 och 33.

Ibid. s. 32 f. och 35. Det bor papekas att avstindstagandet fran allménpre-
ventiva 6verviganden vid pafdljdsvalet torde avse situationen nar en domstol i
ett enskilt fall domer ut ett hardare straff for att statuera exempel. Att istdllet
for vissa brott som inte har hogre straffvirde dn andra brott generellt vilja en
strangare pafdljd med hansyn till allmanpreventiva skal finner vi emellertid
ocksa problematiskt. De moraliska och empiriska problemen kvarstar, se var
diskussion i denna artikel. Departementschefen tycks vara av en annan asikt, se
t. ex. prop. 1987/88:120 s. 35 och 37. Eftersom ocksa de ligre domstolarna har
mojlighet att utvidga artbrottsinstitutet finns det risk for att stora lokala
skillnader foérekommer vid bedomningen av liknande fall. Faran harfor ar
naturligtvis pataglig om den vigledning som ges dr knapphandig. Det finns
saledes risk for att den ojamna praxis som foljer med ett system dar
domstolarna statuerar exempel ocksa kan féorekomma i nuvarande system.



244 Andrew von Hirsch och Karin Pale SvJT 1999

bedémningen av om ett brott dr av sddan art som utgor skal for
fangelse 1 huvudsak ar lagstiftarens uppgift i samband med ny lag-
stiftning samt att en sidan bedoémning “endast med forsiktighet

bor goras i domstolarnas praxis”.”

2.2 Argument som har sin grund i ett allmdnt rdttviseperspektiv

29 och 30 kap. brottsbalken aterspeglar en rad olika andamal. I
forarbetena ar det inte bara proportionalitetsprincipen som beto-
nas utan aven vikten av rittvisa i ett storre perspektiv.® Detta talar i
sig, enligt var mening, for en restriktiv tolkning av artbrottsinstitu-
tet. I snav mening ror proportionalitetsprincipen endast samban-
det mellan ett brotts svarhetsgrad (straffvirde) och straffets strang-
het. Straffvardet for brott som inte ar bagatellartade mats alltid uti-
fran en skala av tid i fingelse. Vid denna bedémning behandlas
inte artbrotten annorlunda an de brott som saknar artbrottsstatus.
I snav mening frangas darmed inte proportionalitetsprincipen. Vid
bestimmande av pafoljd intridder emellertid en presumtion for
fangelse om ett brott ar ett s. k. artbrott. For ovriga brott blir en
fangelsepafoljd aktuell forst om straffvardet ar si hogt som ett ar
eller forovaren har ett sedan tidigare omfattande brottsregister.
Sett utifran ett rattviseperspektiv ar darfor skillnaden i stranghet
mellan fingelse och de lindrigare paféljderna, villkorlig dom och
skyddstillsyn, av intresse liksom de grunder enligt vilka bestam-
mandet av denna skillnad gors.

Ett rattvist pafoljdssystem karaktdriseras av ett samband mellan
det klander som en kriminell handling fértjanar och den pafoljd
som adoms forovaren.? I doktrinen har debatterats huruvida ater-
fall skall beaktas 6verhuvudtaget vid pafoéljdsbestimningen. Ett fler-
tal anhdangare av proportionalitetsteorin har havdat att ett begran-
sat hansynstagande till aterfall later sig goras i ett proportionellt
pafoljdssystem.!” Med artbrottsinstitutet forhaller det sig emellertid
annorlunda. Den garningsman som adoéms ett fangelsestraff pa
grund av att han dterfallit i brottslighet eller pa grund av den
begangna garningens straffvarde kan rada 6ver de omstandigheter
som beaktas vid pafdljdsvalet. Nar en garningsman doms till fing-
else med hanvisning till brottslighetens art beaktas emellertid

7 NJA 1992 s. 190.
8 Prop. 1987,/88:120 s. 36-38.

Det finns manga olika proportionalitetsteorier. Den mest inflytelserika bland
de nutida ar den som poangterar pafoljdens kommunikativa och klandrande
aspekter, se framfor allt Andrew von Hirsch, Censure and Sanctions, Oxford
1993, kap. 2, Andrew von Hirsch & Andrew Ashworth, Principled Sentencing,
Oxford 1998, kap. 4.3 och 4.4., RA. Duff, Trials and Punishment, Cambridge
1986, Andrew Ashworth, Sentencing and Criminal Justice, London 1995 och
Andrew Ashworth & Martin Wasik (red.), Fundamentals of Sentencing Theory,
Oxford 1998, kap. 2 och 3.

Se t. ex. Andrew von Hirsch, Past or Future Crimes, Manchester 1986, kap.
7, an mer utforligt i Andrew von Hirsch och Andrew Ashworth, (not 9) kap.
4.7, samt Per Ole Triaskmans artikel ?Om aterfall i brott”.
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omstandigheter som ligger utanfor hans kontroll. Garningsman-
nen straffas hardare enbart for att gemene man skall avhélla sig
fran att bega liknande brott. Kortfattat kan sigas att garningsman-
nen endast anvinds som ett medel for att paverka andras
beteende. Artbrottsinstitutet ar darmed ett avsteg fran en rattvis
behandling av garningsmannen och starka skil maste foreligga for
att ett anvandande av institutet skall kunna rattfardigas.

3. Nuvarande behandling av artbrottsinstitutet i forarbeten och i
rattspraxis samt dirmed sammanhéangande problem

Hdnsyn till att en viss form av brotislighet har blivit mer utbredd. Av for-
arbetena framgar att ett skal for att hanféra en viss form av brotts-
lighet till den s. k. artbrottskategorin dr att denna har blivit mer
utbredd.!! Vilken form av brottslighet som helst kan emellertid 6ka
fran en tid till en annan. I Sverige, liksom i flertalet industrialise-
rade lander, har framfor allt en rad tillgreppsbrott 6kat markant.
Om endast 6kningen av en speciell brottstyp vore ett kriterium for
att lata denna omfattas av institutet skulle undantaget latt kunna
overga till att bli huvudregel vilket skulle innebéra att allmanpre-
ventionen blev basen for pafoljdssystemet. (Nar det géller de s. k.
spanings- och ingripandebrotten, dvs. brott som nastan
uteslutande uppdagas genom kontrollinsatser fran polis eller
andra myndigheter kan brottsstatistiken paverkas av dessa
myndigheters prioriteringar av sina insatser.) 12

Typer av brott som ar svdra att forebygga och uppticka. Hogsta domsto-
len har vidare uttalat att det faktum att en brottstyp ar svar att upp-
tacka skulle kunna beaktas vid bedomningen av om en viss slags
brottslighet skall anses vara av den arten att paféljden bor bestam-
mas till fingelse.!> Aven denna stindpunkt ar svar att forsta.
Brottslingar soker, i den man de agerar rationellt, att undga att bli
upptackta. En rad brottstyper som i dagslaget inte ar s. k. artbrott
ar svarupptackta, t. ex. butiksstolder. Att lata upptacktsrisken vara
ett kriterium for att bestimma nar en garning skall bestraffas med
fangelse leder ocksa latt till att undantaget blir huvudregel. Vidare
ar det svart att inse hur ett brott som ar svarupptackt skulle kunna
forhindras medelst allmanpreventiva strategier. Snarare ar det sa
att den garningsman som vet att hans handlande ar svart att upp-

1 se prop. 1987/88:120 s. 37 och 100 och NJA 1990 s. 190, dar fragan om
forsakringsbedrageri har okat i antal behandlas. En underrattsdom med
hanvisning till det aktuella motivuttalandet dr Vasteras tingsratts dom 1996-08-
07, mal nr B 1516-96. Tingsritten domde en man (20 ar vid gérningstillfillet)
for skadegorelse i form av klotter till 14 dagars fangelse. I domen kan foljande
lasas: "Meningslos skadegorelse genom klotter ar en brottstyp som under
senare ar brett ut sig alltmer, i vart fall i Vésteras ...”.

Konsten att ldsa statistik om brott och brottslingar, Brottsférebyggande radet
{1993) s. 90 f.
3 NJA 1992 s. 190.
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tacka har mindre anledning att oroa sig over ett framtida straff an
de garningsmian som begar brott som ar lattare att upptacka.

Hdnsyn till att en viss form av brottslighet har antagit mer elakartade for-
mer. Enligt forarbetena kan aven den omstandigheten att en brotts-
typ har antagit mer elakartade former leda till en tillimpning av
artbrottsinstitutet.'* Martin Borgeke har kritiserat uttalandet och
anfort att en sadan omstandighet istillet ar att hanfora till straft-
vardebedodmningen samt gjort gallande att det forhallandet att
vissa slags brott allmant sett blivit varre ar ett fullgott skal for att
genomsnittligt tillmata dessa brott ett hogre straffvirde.!® Vi anser,
liksom Martin Borgeke, att den aktuella omstandigheten inte skall
beaktas vid artbrottsbestimningen. Huruvida ett forévat brott ar
mer eller mindre elakartat ar en omstandighet som till fullo kan —
och skall — beaktas vid bestimmande av brottets straffvarde. Vi
menar hiarmed inte att straffvirdebedomningen skall paverkas sa
att alla brott av den aktuella typen tillmats ett hogre straffvirde. Sa
skall endast ske om det enskilda brottet kan anses mer elakartat.!®

4. Bor artbrottsinstitutet forbli odefinierat?

Man héavdar stundtals att artbrottsinstitutet ar ett alldeles for svar-
gripbart fenomen for att det skall kunna underordnas definitioner
eller principer for vagledning, men att detta inte ar ett problem
eftersom erfarna domare kan utveckla en intuitiv kansla for nar det
ar lampligt att tillampa institutet. Vi stoder inte denna asikt, av fol-
jande skal.

For det forsta innebar en tillampning av institutet ett stort
ingrepp i de drabbade manniskornas liv. Dessa doms till fangelse
for garningar som i ett system fritt fran artbrottskonstruktionen
inte skulle pakalla frihetsberévanden.

De 6vervaganden som leder fram till ett frihetsberovande ar ofta
knapphandigt redovisade. I férlangningen blir det darfor ofta svart
att vardera avgorandena eftersom man inte vet vilken mattstock

14 . Prop. 1986/87:120 5. 37 och 100.

5 Se vidare Martin Borgekes artikel "Brottets art — nagra tankar kring en
svargrlpbar foreteelse”.

6 Se vidare SOU 1995:91 s. 119. Jfr dven vad som sigs i Ulf Berg m. fl.,
Kommentar till Brottsbalken. Del III, Stockholm 1994, s. 246: "Vilka faktorer
som, oberoende av brottsrubricering, kan paverka att ett visst brott kan anses
vara av den arten att detta med storre eller mindre styrka talar for ett
fangelsestraff ar svart att siga. Mot bakgrund av den praxis som finns betraf-
fande olika brott synes det dock tinkbart att viss ledning kan vinnas av be-
stammelsen i 29:2 om forsvairande omstindigheter.” Att forsvirande om-
standigheter skulle kunna ge viss ledning for artbrottsinstitutet foresprakas
aven i Georg Sterzel, Studier rérande pafoljdspraxis m. m., Stockholm 1998,
avsnitt 1.2. 29 kap. 2 § brottsbalken utpekar emellertid omstindigheter som
skall beaktas vid straffvirdebedomningen. I likhet med vad som anférts ovan
angaende det faktum att en brottstyp har antagit mer elakartade former kan
man ifragasitta om 29 kap. 2 § brottsbalken bor vara utslagsgivande for art-
brottsinstitutets tillimpning.
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som har anvants och dirmed inte heller kan kritisera vare sig matt-
stocken som sadan eller den individuella tillampningen av matt-
stocken.

For det andra ar artbrottsinstitutet, vilket tidigare papekats, ett
undantag i nuvarande pafoljdssystem dar den huvudsakliga
utgangspunkten for valet av pafoljd ar den begangna garningens
straffviarde, lat vara att visst utrymme aven limnats for att beakta
aterfall. Artbrottsinstitutet var huvudsakligen tankt att bevara den
praxis som utvecklats hos domstolarna att for vissa brottstyper
utdoma kortare fangelsestraff fraimst med hansyn till allmanpre-
ventiva skal, samt i ovrigt endast lamna en ytterst ringa 6ppning for
domstolarna att utvidga institutet.!” Att inte institutet getts klara
och restriktiva kriterier lamnar emellertid faltet 6ppet for att ge allt
fler brott artbrottsstimpel. I praktiken har inte enbart de traditio-
nella artbrotten, dvs. de som aven innan paféljdsreformen féran-
ledde kortare fingelsestraff, behandlats som sidana utan dven nya
brott har hanforts tll institutet.!® I slutaindan finns darfér en fara
for att det som en gang var tankt att vara systemets undantag svaller
ut och istallet blir systemets huvudregel.

For det tredje kan avsaknaden av uttalade restriktiva kriterier
leda till en markant 6kning av fangpopulationen. Detta var inte syf-
tet med pafdljdsreformen. Tvartom framgar klart av forarbetena
att nagon generell 6kning av fangelsepafoljden inte asyftades.!® I
synnerhet kan en utvidgning av institutet som grundas enbart pa
det faktum att en viss brottstyp har okat i antal leda till markanta
effekter pa fangpopulationen.

Martin Borgeke har gett forslag till en okad vagledning for till-
lampningen av artbrottsinstitutet pa domstolsnivdi — namligen att
soka ledning i domstolsstatistiken.? Tidigare domstolsavgoranden
kan forvisso ge betydelsefull vigledning inom omriden dar dessa
grundas pa uttalade principer. Det ar emellertid tveksamt vilken
ledning rattspraxis kan ge i de fall utvecklade principer inte ligger
bakom avgérandena. Vidare kan statistiken som sadan inte erbjuda
nagon kritisk granskning av institutet. Mot bakgrund av vad som
tidigare sagts om de rattviseproblem som sammanhanger med
institutet ar det av vikt att rattspraxis inte bara behandlas som ett
rattesnore utan ocksa granskas kritiskt.

17 Se t. ex. SOU 1986:14 5. 74 f., prop. 1987/88:120 s. 37 och 100 och NJA 1992
s. 190.
18 Se t. ex. Malin Thunbergs artikel "Pa vilka grunder sirbehandlas artbrott i
dagens rattspraxis?”.
19"Prop. 1987/88:120 . 31.

Se vidare Martin Borgekes artikel.
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5. Principer for bedomning av artbrottsstatus — ett forslag till
borjan pa en modell

Vi har forsokt att utifran nagra inledande reflektioner skissa pa
nagra kriterier for artbrottsinstitutet utan att dirmed gora ansprak
pa att ha en fardig modell. Vi har ndrmat oss uppgiften genom att
fraga oss, med utgdangspunkt fran den grund som institutet framst
anses vila pa, namligen allmianpreventionen,?! nar det kan tyckas
att en tillampning av institutet ar mest rimlig (eller minst orimlig).
Det ar aterigen vart att namna att de av oss skissade kriterierna inte
ar ett forsok att forklara radande praxis. Vi bor vidare redan nu
papeka, vilket dven framkommer nedan, att vi ar langt ifran 6verty-
gade om att artbrottsinstitutet skall bevaras. Om institutet har en
plats i pafoljdssystemet maste det emellertid enligt var mening
atfoljas av saval definierade syften som sammanhangande principer
for dess tillampning.

Artbrottsstatus innebdr, vilket tidigare diskussion har pekat pa,
att en fordvare vars begangna brott inte ar sa allvarligt eller vars
brottsregister inte ar sa omfattande att detta talar for ett fangel-
sestraff anda adoms ett sddant straff med hansyn framst till allman-
preventiva effekter. Eftersom detta innebar ett avsteg fran en rattvis
behandling av férévaren maste starka skl foreligga for att art-
brottsinstitutet skall kunna rattfardigas. For det forsta maste det
finnas anledning att tro att en allmanpreventiv strategi skulle
kunna ge mer effekt dn vad som normalt ar fallet. For det andra
maste det finnas skdl som talar for att det finns ett alldeles sarskilt
tringande behov av att avskracka fran ett visst slags beteende.
Nedan skall vi presentera tre kriterier. Nar dessa ar uppfyllda anser
vi att en tillampning av artbrottsinstitutet kan ha ett visst beratti-
gande.

5.1 Okad avskréickningspotential??

I forarbetena ifragasitts om allmdnpreventiva overviganden vid
valet av pafoljd verkligen har en avskrickande effekt.?? Sarskilt
tveksamt torde det vara i de fall dar det strangare alternativet inte
erbjuder ndgot annat an en marginell straffskdrpning. Sa ar fallet
med artbrotten vilka med sin presumtion for fangelse kan leda till
att ett kortare fangelsestraff valjs istallet for villkorlig dom eller
skyddstillsyn.

21 For det fall dven andra typer av skil dn allminpreventiva ligger bakom
institutet maste naturligtvis dven dessa uttalas. Jfr t.ex. SOU 1995:91 s. 136:
”Aven andra typer av skal an allmanpreventiva kan ligga bakom ’artbegreppet’.
Att klargora vilka dessa ar har vid vart utredningsarbete visat sig mota stora

svarigheter ...”.

I artikeln behandlas inte elektronisk o6vervakning som alternativ till en
fangelsepafoljd.
23 Prop. 198%/88:120 s. 33 och 35.
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Mot denna bakgrund finns skal att tillampa en allmanpreventiv
strategi endast nar det kan tinkas att man med en sadan faktiskt
uppnar den efterstravade effekten. Exempelvis ar grovt rattfylleri
ett "Svenssonbrott”, dvs. ett brott som kan tinkas begds daven av
tamligen ordinara medborgare som i ovrigt inte lever ett kriminellt
liv. For s. k. Svenssonforovare innebar ett fangelsestraff en pataglig
forandring av livssituationen, saval i socialt som i yrkesmassigt han-
seende och darmed skulle hotet av ett fangelsestraff kunna verka
preventivt.

Att ett brott ar av "Svenssontyp” bor inte betraktas som ett abso-
lut villkor sine qua non. Det kan finnas vissa brott av speciell karak-
tar vars forovare av olika skdl ocksa ar mottagliga for allmdnna
avskrackningsstrategier, skal som 1 varje enskilt fall behover
uttryckas klart och tydligt; ekonomisk brottslighet (manschett-
brottslighet) skulle kunna vara ett exempel. For vissa brottsliga gar-
ningar torde det vara svart att avgéra om dessa ar av "Svenssontyp”.
Svenssonstatus ar saledes, i basta fall, en indikation pa brottstyper
vars forovare kan tinkas vara mer mottagliga for avskrackande
atgarder.

Okad avskrickningspotential innefattar emellertid dven ett
annat element vilket ror fragan hur stor sannolikheten ar for att
forovaren skall bli upptackt och darmed stallas till svars for det
begangna brottet. Nuvarande forskning som behandlar
avskrackningsproblematiken pekar tydligt mot att det ar osannolikt
att potentiella féorévare avhiller sig fran att begd brott om en
straffskarpning kommer till stind men sannolikheten for att bli
upptickt samtidigt ar 1lag.?* For att vart forsta kriterium skall bli
verksamt ar det darfor vidare av vikt att beakta om nagra medel for
att Oka upptacktsrisken finns tillgangliga.

5.2 Risk for allvarliga konsekvenser for potentiella offer

Det andra kriteriet avser att en handling kan leda till allvarliga
konsekvenser. Artbrottsinstitutet skall vara reserverat for sidana
handlingar. Nar det galler t. ex. grovt rattfylleri foreligger risk for
att den forare som fortart alkohol har simre kontroll over sitt for-
don och darmed orsakar att manniskor skadas allvarligt eller dor 1
trafiken. Denna risk for allvarliga foljder forklarar varfor det finns
ett trangande behov av att forsoka avskriacka fran detta slags bete-
ende. Varfor beaktas inte denna risk for allvarliga foljder till fullo

24 Se t. ex. D.S. Nagin ”Criminal Deterrence Research at the Outset of the
Twenty-First Century”, Crime and Justice: A Review of Research, volym 23,
1988, s. 51-91 och Andrew von Hirsch m. fl., Criminal Deterrence and Sen-
tence Severity, Oxford 1999. Jfr NJA 1992 s. 190 dar Hogsta domstolen har
uttalat att det forhallandet att en brottstyp i sig ar svarupptackt skulle kunna
motivera en tillimpning av artbrottsinstitutet. Aven Straffsystemkommittén har
ansett att denna typ av omstindighet skall paverka bedomningen av om ett
brott skall hanforas till institutet, se SOU 1995:91 s. 139.
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vid straffvairdebedomningen? Straffvirdebedémningen beaktar vis-
serligen saval ”skuld” som risk for allvarliga foljder. Grovt rattfylleri
t. ex. befinner sig emellertid endast pa medelniva vad avser straff-
varde eftersom (aven om betydande potentiell skada ar for han-
den) det bara foreligger risk for skada snarare an faktiskt intraffad
skada; och eftersom garningsmannen handlar oaktsamt (snarare
an avsiktligt) med avseende pa denna risk. Inte desto mindre fore-
ligger det verkligen en potentiell fara for allvarliga foljder i dessa
situationer, vilket det andra kriteriet tar sikte pa.

5.3 Brottet dr ett allvarligt samhdllsproblem

Eftersom vi kraver att det skall finnas ett sarskilt trangande behov
av att forsoka avskracka fran vissa slags beteenden for att fa
tillampa artbrottsinstitutet maste de avsedda handlingarna ocksa
vara relativt vanligt forekommande — sid att de konstituerar
allvarliga samhallsproblem. Grovt rattfylleri kan ater tas som ett
exempel for var modell. Detta slags handlande foérekommer
tillrackligt ofta for att ett allvarligt samhallsproblem skall anses
foreligga. Vart tredje kriterium ar egentligen en kombination av
tva element — en viss frekvens av ett beteende kravs, liksom, vilket
aven omfattas av vart andra kriterium, att beteendet kan leda till
allvarliga konsekvenser. Detta sammantaget pekar pa att ett
handlande ar ett allvarligt samhallsproblem i den bemarkelse som
vart kriterium avser. Genom att beakta huruvida ett beteende vilket
kan leda till risk for allvarliga konsekvenser ar vanligt
forekommande kan vi peka pa handlingar som dar sarskilt
trangande att avskracka fran. Harigenom kan vi soka rattfardiga ett
avsteg fran de principer for pafoljdsbestimningen som annars ar
systemets huvudregel.

Denna dimension innefattar ett beaktande av den totala skada
garningen medfor: vi utgar har fran den samhalleliga effekt grovt
rattfylleri har pa Sverige, inte konsekvenserna av en enskild rattfyl-
lerigarning. Vad som emellertid ar viktigt att observera ar att enkel
aggregering av konsekvenserna av enskilda garningar inte ar tll-
racklig. Diverse vanliga brott ar obetydliga i sig men gor avsevard
skada nar de betraktas totalt sett; vid butiksstolder t. ex. ar den
skada som forutses i det enskilda fallet obetydlig, men totalt sett
ror det sig om miljardtals kronor. Om en enkel
konsekvensaggregering vore tillfyllest, skulle praktiskt taget vilket
brott som helst uppfylla detta tredje krav — enbart p. g. a. dess
frekvens.  Grovt rattfylleri  skiljer sig fran  butiksstold;
samhallsskadan ar inte endast ett resultat av totala antalet fall, utan
ocksa av det faktum att den potentiella skadan i varje enskilt fall ar
allvarlig — ytterst att manniskor dodas. Det ar dock viktigt att det
finns ett klart samband mellan den brottsliga garningen och den
orsakade samhalleliga skadan. Spekulativa och mer avlagsna
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samband bor inte beaktas eftersom kriteriet da skulle kunna
omfatta i stort sett vilka brott som helst.

6. Att tillampa de tre kriterierna

Ovan namnda kriterier kommer att ge artbrottsstatus at vissa brott
som ocksd behandlas som artbrott i rattspraxis. Ett sadant exempel
ar grovt rattfylleri. De uppstillda kriterierna ar emellertid tankta
att verka restriktivt utifran tva hidnseenden. Kriterierna ar tankta
dels att franta vissa brott som tidigare behandlats som artbrott
denna status, dels att verka selektivt inom en brottskategori sa att
inte varje brott hanforligt till kategorin tillerkdnns artbrottsstatus
utan att en prévning gors av det enskilda fallet. Nedan foljer nagra
konkreta exempel pa kriteriernas tillimpning. Vi har valt att till-
limpa kriterierna pa foljande brottstyper.?> Grovt rattfylleri, som
utpekas i forarbetena som ett artbrott och har behandlats som ett
sadant brott i stor utstrackning ocksa i rattspraxis. Misshandel som
inte ar ringa, ett brott som innan pafoljdsreformen ofta motiverade
att domstolarna domde till en fangelsepafoljd. Hogsta domstolen
har uttalat att utgdngspunkten aven efter pafoljdsreformen bor
vara att misshandel av normalgraden foranleder fangelsestraff. Av
praxis framgar emellertid att misshandelns narmare karaktar och
omstindigheterna kring brottet skall beaktas.?® Vi har valt att uti-
fran véara kriterier granska oprovocerad misshandel savil i ndjeslo-
kaler som pa gatan. Vi har vidare valt att tillimpa kriterierna pa
skadegorelsebrott i form av klotter och forstorelse av bostad. Ska-
degorelse utpekas inte som ett artbrott i féorarbetena och nagon
generell praxis finns det inte som pekar mot att si skulle vara
fallet. Da och da férekommer det emellertid att domstolar hanfor
skadegorelsebrott till artbrottsinstitutet.?’” De exempel som vi valt
att granska har sin grund i tva sadana exempel.

Grout ratifylleri. Som redan tidigare papekats anser vi att detta hand-
lande overensstammer med de av oss uppstallda kriterierna. Sam-
manfattningsvis kan foljande konstateras. Brottet fir anses ha
Svenssonkaraktar och darmed foreligger en 6kad avskrackningspo-
tential. Grovt rattfylleri kan tiankas begas av tamligen ordinara
medborgare som 1 ovrigt inte lever ett kriminellt liv. For dessa foro-
vare innebar ett fangelsestraff en avsevard forandring av vardagen
och de fiar dirmed anses mer mottagliga for avskrackande atgar-
der. Dartill finns en kontrollmekanism som kan oka upptacktsris-

25 Se vidare Malin Thunbergs artikel i vilken ytterligare brott granskas utifran
yara kriterier.

26 Ulf Berg m. fl. (not 16 ), s. 247 f. jamte déri behandlade rittsfall.

27 Se Gven Martin Borgekes artikel och Georg Sterzel (not 16) avsnitt 3.6, vari
framgar att man vid Sollentuna tingsratt, dir forfattaren varit verksam,
overvager fangelse nar en skadegorelse som drabbat enskild uppgar till 8 000 kr
(10 000 kr nar snatterigransen hojs fran 800 kr till 1 000 kr).
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ken. Polisen utfor regelbundet slumpmassiga trafikkontroller och
har da sdval utandningsprover som blodprovsanalyser till sitt forfo-
gande.

Vidare innebar det aktuella handlandet att risk for allvarliga
konsekvenser for potentiella offer foreligger. Aven om flertalet
som gor sig skyldiga till grovt rattfylleri inte orsakar vare sig person-
eller sakskador finns en pataglig fara harfor eftersom alkoholforta-
ringen kan paverka sivil omdome som reaktionsférmdga. Grovt
rattfylleri kan vidare betecknas som ett allvarligt samhallsproblem
da det ar vanligt forekommande samtidigt som den potentiella
skadan 1 det typiska fallet ar av allvarligt slag; ytterst att manniskor
skadas svart eller dor. Emellertid kan inte de tre kriterierna anses
uppfyllda vid varje fall av grovt rattfylleri. Det finns situationer dar
den potentiella faran ar avsevart mindre an vad som normalt ar fal-
let, t. ex. 1 de fall en forare som fortart alkohol endast forsoker
flytta sitt fordon fran en parkeringsruta till en annan parkerings-
ruta pa en o6de eller nast intill 6de parkeringsplats. I sidana fall
bor, enligt vir mening, artbrottsinstitutet inte tillampas.?®

Misshandel i ndjeslokaler. Denna sorts misshandel kan tinkas begas
relativt ofta av s. k. vanliga — 1 regel overforfriskade — medbor-
gare. Var utgangspunkt ar att dessa ar mer mottagliga for avskrack-
ande atgarder. Sannolikheten for att férévaren grips pa plats och
saledes stills till svars for den begangna garningen ar vidare storre
an vad som normalt ar fallet. Andra gaster, t. ex. vanner till offret,
eller personal kan kontakta polis eller an mer narliggande nagon
av de ordningsvakter som finns vid de flesta nojeslokaler. Flertalet
handelser torde vidare upptackas direkt av ordningsvakterna nar
dessa cirkulerar runt i nojeslokalerna. Darmed anser vi att vart for-
sta kriterium, 6kad avskrackningspotential, ar uppfyllt.

Betraffande vart andra kriterium, risk for allvarliga konsekvenser
for potentiella offer, kan vi konstatera att misshandel vanligen
leder till nagon form av kroppsskada sasom en svullen nasa, en bla-
tira eller en avslagen tand. Det foreligger emellertid typiskt sett
aven risk for allvarligare skador vid denna sorts brott. Det finns risk
for att offret faller olyckligt, att slag mot en manniska 1 rorelse traf-
far kroppsdelar som ar kansliga, att konfrontationen leder till en
upptrappning av valdet genom att offret provoceras att sla tillbaka,
att flera personer blir inblandade eller att valdet tar allvarliga for-
mer genom att tillhyggen, t. ex. olsejdlar, borjar anvandas. En risk
for allvarliga konsekvenser for potentiella offer foreligger siledes.
Darmed ar aven det andra kriteriet uppfyllt.

28 Jfr prop. 1989/90:2, diar man foresprakar ett storre utrymme for icke fri-
hetsberévande pafdljder i de fall omstindigheterna i det enskilda fallet inte har
inneburit konkret fara, jamte fo6ljande rattsfall som anknyter till lagstiftningen:

NJA 1990 s. 772 och s. 796 samt NJA 1991 s. 77, 359, 471 och 558. Se dock aven
senare andrad lagstiftning, prop. 1993/94:44.
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Betraffande det tredje kriteriet, att brottet ar ett allvarligt sam-
hallsproblem, kan foljande konstateras. Misshandel i nojeslokaler
intraffar sa gott som varje helg. Handlandet ar darmed vanligt
forekommande. Vidare torde, vilket papekats ovan, detta hand-
lande medfora risk for allvarliga konsekvenser. Denna risk far
anses narvarande i typfallet av det aktuella brottet. Darmed far
aven vart tredje kriterium anses uppfyllt.

Gatumisshandel. En annan form av misshandel ar den oprovocerade
gatumisshandeln. Stundom har denna sa hogt straffvarde att detta i
sig motiverar ett fangelsestraff. Nedan behandlar vi den gatumiss-
handel vars forévare adéms fangelsestraff med hansyn till brotts-
lighetens art.

Vart forsta kriterium, o©kad avskrickningspotential, tycks
svaruppfyllt. Brottet begds vanligen av gang vars medlemmar
huvudsakligen dr unga man. Dessa torde ofta bega brottet for att
befasta ganggemenskapen. Forovarna kan mycket sallan tillskrivas
Svenssonprofil. Nagon 6kad upptacktsrisk ar inte heller for han-
den. Brottet begds vanligen pa 6de gator sent pa kvillen eller
nattetid. For det mesta finns inga andra narvarande an offret och
garningsmannen.

Betraffande vart andra kriterium, risk for allvarliga konsekvenser
for potentiella offer, kan vi konstatera att det far anses uppfyllt
ocksd vid denna typ av misshandel. Aven om girningsmannens
avsikt inte ar att orsaka allvarlig skada finns det en 6verhangande
fara for att sa blir fallet. Liksom vid misshandel i nojeslokaler finns
risk for att offret faller olyckligt och att slag mot en manniska i
rorelse traffar kansliga kroppsdelar. Gatumisshandel, vilket namnts
ovan, begas vanligen av gang. Giangmedlemmarna kan hetsa
varandra. Det dr inte ovanligt att sparkar riktas ocksa mot liggande
offer. Vid garningstillfallet saknas i regel utomstaende som genom
sin narvaro kan ha en dterhédllande inverkan.

Betraffande vart tredje kriterium, att brottet ar ett allvarligt sam-
hallsproblem, kan foljande noteras. Oprovocerad gatumisshandel
forekommer sa pass ofta att det kan anses vara ett allvarligt sam-
hallsproblem. Den ovan beskrivna risken for allvarliga konsekven-
ser foreligger vidare typiskt sett vid brottet. Darmed torde det tred-
je kriteriet, att brottet ar ett allvarligt samhallsproblem, vara upp-
fyllt.

Eftersom vart forsta kriterium, 6kad avskrackningspotential, inte
ar uppfyllt skulle emellertid en tillampning av véara tre kriterier fa
till foljd att gatumisshandel inte skulle hanforas till artbrottsinstitu-
tet. Resultatet kan tyckas markligt. Medan en misshandel i en noj-
eslokal, enligt de av oss uppstallda kriterierna, leder till en presum-
tion for fingelse ar sa inte fallet vid en gatumisshandel trots att den
senare for det mesta upplevs som ett mer allvarligt brott. Detta ar
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emellertid ett utslag av logiken bakom allmanpreventionen som
sadan; tyngdpunkten ligger pa avskrackning, inte den begangna
garningens klanderviardhet.?

Skadegorelse i form av klotter. Vasterds tingsratt har ansett att skadego-
relse i form av klotter skall vara ett artbrott. Vid en analys utifran
de ovan namnda kriterierna kan foljande konstateras. Brottet kan
svarligen anses vara av s. k. Svenssonkaraktir. Mycket talar for att
det istillet ar en tonarsforeteelse framfor allt i bostadsomriaden
med sociala problem. Nagon 6kad upptacktsrisk kan nog inte hel-
ler anses foreligga. Ofta torde brottet begds pd sddana tider
(kvillar och helger) da polisens resurser ar hart provade. De
utsatta omrdadena ar for det mesta timligen o6de, som t. ex.
uppstallningsplatser for tunnelbanevagnar och jarnvagstunnlar.
Dartill stoter saval vart andra som vart tredje kriterium pa problem.
Det ar namligen svart att se att denna form av skadegorelse typiskt
sett skulle vara forenad med risk for allvarliga konsekvenser for
potentiella offer, vilket kravs enligt vart andra kriterium. Det ar
vidare tveksamt om handlandet, oavsett hur vanligt forekommande
det ar, kan anses vara ett allvarligt samhallsproblem i den
bemirkelse som vart tredje kriterium avser. I en del
kriminologkretsar har visserligen klotter utpekats som ett stort
samhallsproblem.?! Skilet harfor uppges vara att graffiti leder till
att bostadsomraden blir mindre trivsamma att leva 1, att
bostadsomraden forfaller och att dirmed ett klimat som gynnar
grovre kriminalitet utvecklas. Utifran vara kriterier kan vi
konstatera att en enskild handling inte har allvarliga samhalleliga
konsekvenser. De sociala problem som somliga vill tillskriva klotter
anser vi ha sa avlagset samband med den aktuella handlingen att
vart krav pa att brottet i sig skall vara ett allvarligt samhallsproblem
inte kan anses uppfyllt.

Skadegorelse av bostad. Gota hovratt har funnit att grov skadegorelse
bestdende i att en man har slagit sonder det 6vre planet i sin f. d.
hustrus lagenhet, forstort bohag som slingts ut pa garden samt
krossat de flesta av lagenhetens fonster (skador for omkring
138 000 kr) ar ett s. k. artbrott.’? Vid en jamforelse med de av oss
uppstallda kriterierna kan foljande konstateras. En rad forovare
kan naturligtvis tankas sta bakom ett sidant handlande — saval
lejda torpeder som forsoker skynda pa forsenade inbetalningar

91 rattspraxis har emellertid den vanligen mer “straffvarda” gatumisshandeln
oftare behandlats som artbrott dan den misshandel som forekommer i
nqeslokaler Se t. ex. prop. 1997/98:96 5. 117 och Berg m. fl. (not 16 ), s. 247 f.

0"Visteras tingsritts dom, 1996-08-07, mél nr B 1516-96.
De amerikanska kriminologerna James Q. Wilson och George Kelling fore-
trader denna asikt.

2 RH 1996:10.
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som dkta makar, sambor eller fore detta sadana vilka harigenom
soker visa sitt missnoje over tidigare relation med egendomens
agare. Det kan antagligen inte uteslutas att brottet har vissa
Svenssonkomponenter.

Betriffande 6vriga kriterier kan dessa emellertid svarligen anses
uppfyllda. Garningen som siddan innebdar inte typiskt sett fara for
nagon annans liv eller hélsa. Ett val utbyggt forsakringssystem torde
i flertalet fall lindra den ekonomiska skada som den enskilde drab-
bas av. Vart andra kriterium, fara for allvarliga konsekvenser for
potentiella offer, torde darfor inte vara uppfyllt.

Vidare kan konstateras att denna typ av skadegorelse inte ar sar-
skilt vanligt forekommande. Detta sammantaget med vad som ovan
sagts om de med brottet sammanhiangande konsekvenserna for
potentiella offer leder till att inte heller vart tredje kriterium, att
brottet ar ett allvarligt samhallsproblem, kan anses uppfyllt.

7. Nagra olosta fragor

De av oss presenterade kriterierna ar, vilket papekats tidigare, inte
ett forslag till en fardig modell. Nedan foljer exempel pa
ytterligare fragor som behdver uppmarksammas.

7.1 Styrkan pa presumtionen for ett fangelsestraff

Artbrottsinstitutet innebar en presumtion for att valja ett fangel-
sestraff och inte att ett sadant straff ovillkorligen madste viljas.
Emellertid kan styrkan pa en presumtion variera betydligt. Ytterli-
gare fragor som behover besvaras ar darfor vilka kriterier som skall
vara bestimmande for presumtionens styrka och vilka faktorer som
skall vara bestimmande for om den enskilde fordovaren skall
erhalla ett fangelsestraff.

Martin Borgeke havdar att presumtionens styrka — vad han
benamner artvairde — kan urskiljas genom en granskning av hur
stor procentandel av kortare fangelsestraff som de olika brottsty-
perna erhaller i praxis.’® Att lita pa radande praxis, vilket vi
tidigare pdapekat, forser emellertid inte betraktaren med ndagon
kritisk mattstock: ett sidant narmande misslyckas med att forklara
varfor ett sarskilt brott fortjanar ett fangelsestraff eller varfor en
mindre string pafoljd skulle vara att féredra. Inte heller ger det
nagon vagledning i det enskilda fallet. Domaren vet att det brott
som den tilltalade har begatt i 60 % av foregdende ars praxis har
lett till fingelse och i 40 % till en icke frihetsberévande paféljd,
men detta ar till obetydlig vagledning i1 det enskilda fallet eftersom
statistiken som sadan inte kan berdtta huruvida forévaren skall
tillhora den grupp som erhéller fingelse eller inte.

33 Se vidare Martin Borgekes artikel.



256 Andrew von Hirsch och Karin Pale SvJT 1999

7.2 Brott mot staten

Var utgangspunkt for utvecklande av vara kriterier har varit brott
som innebar att fysiska personer mot sin vilja utsitts for nidgon
form av skada eller risk harfoér. Fa brott riktade mot staten skulle
omfattas av vart andra kriterium, risk for allvarliga konsekvenser
for potentiella offer. Det kan vara tankbart, att det finns skal for att
i somliga fall d&ven sirbehandla sadana brott, men vi gar inte in pa
detta har.

7.3 Narkotikabrott

For narkotikabrott som innefattar stora mangder narkotika doms
till fangelse med hanvisning till garningens straffvarde. Forsaljning
av narkotika i sma kvantiteter behandlas i rattspraxis som ett art-
brott. Denna praxis stimmer mindre vil 6verens med vara krite-
rier.>* Vi har vid skapandet av vara kriterier utgatt fran skada i klas-
sisk mening, bevisbar och omedelbar. Det ar oklart huruvida nar-
kotikabrotten kan omfattas av en sidan bedémning. Vidare bygger
vara kriterier pa att offret mot sin vilja utsatts for brott medan de
som i narkotikabrotten betraktas som offer, koparna, har samtyckt
till garningen. En kriminalisering av narkotika tycks snarast ha sin
grund i en 6nskan att avskracka fran ett socialt bruk som pa ling
sikt kan anses medfora skadliga effekter. Mot bakgrund harav har
det varit problematiskt att utveckla en rationell grund for straffvar-
debeddémningen,® och sa torde dn mer vara fallet for artbrottstill-
lampningen. I nulidget 6verlimnar vi darfor fragan rorande art-
brottsstatus till en framtida diskussion.

8. Slutsats
Artbrottsinstitutet innebar alltsa att den som befinns skyldig till ett
brott som kan hanforas till institutet adoms ett fangelsestraff trots
att varken det begangna brottets straffvirde ar sarskilt hogt eller
den tilltalades tidigare brottsregister i sig talar for ett sidant straff.
Det uttalade syftet bakom institutet har ansetts vara framst allman-
prevention.

Vi anser att saval artbrottsinstitutet som sadant som den prak-
tiska tillimpningen av detta ar problematisk. Den vagledning som

34 Medan nyttjande av droger i viss man fiar anses vara av Svenssontyp ar
forsaljning av narkotika inte ett brott av sadan typ: smaforsiljare ar ofta
missbrukare som soker finansiera det egna missbruket medan storforsiljare
ofta ar professionella brottslingar. Det ar saledes tveksamt om dessa féorovare ar
mottagliga for den avskrackning som hotet av ett kortare fangelsestraff skulle
innebara. Vidare bor beaktas att ytterligare faktorer kan underminera den
avskrickande effekten sasom suget efter narkotika och den vinst som enskilda
kan goéra genom att dgna sig at narkotikahandel. Aven om man kan
argumentera for att narkotikabrott sammantaget leder till sociala problem kan
det vara svarare att skonja allvarliga konsekvenser som kan knytas till en enskild
forsaljning i liten skala.

35 Se vidare Douglas Husak, "Desert, Proportionality and the Seriousness of
Drug Offences” (not9), kap. 8.
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getts for institutets tillampning i1 forarbeten och 1 rattspraxis ar
sparsam och, vilket vi sokt pavisa genom var artikel, inte heller fri
fran kritik. Vidare aktualiserar artbrottsinstitutet tveklést en rad
fragor av rattvisekaraktir. De med institutet forknippade moraliska
problemen, liksom det faktum att institutet vilar pa bracklig empi-
risk grund, gor att vi finner att den mest onskvarda losningen
skulle vara ett pafoljdssystem fritt fran artbrott. For det fall institu-
tet inte avskaffas maste emellertid klara och restriktiva kriterier
utvecklas for dess tillampning.

Det kan diskuteras om inte lagstiftaren bor ta ett 6kat ansvar for
fragan om vilka brottsliga garningar som skall hanféras till institu-
tet. En sadan losning kan naturligtvis inte mildra de moraliska
problem som foljer med institutet. De empiriska svarigheterna
torde emellertid lampligast behandlas pa lagstiftarniva. Om art-
brottsinstitutet verkligen verkar preventivt dr en fraga om fakta,
inte juridisk argumentation. Att s. k. vanliga medborgare (jfr vart
forsta kriterium) blir mer avskrackta av ett fangelsestraff an andra
forovare later troligt mot bakgrund av att ett fangelsestraff far mer
langtgdende konsekvenser for dessa. Men sadana argument kan
inte bekrafta att de fangelsestraff vi har intresserar oss for verkligen
har den tankta effekten. Domstolarna ar inte val skickade att gora
sadana bedomningar beroende dels pa den svarighet som ar for-
knippad med att faststdlla avskrackningseffekter och dels pa dom-
stolarnas bristande resurser for att gora sidana empiriska bedom-
ningar.

Vidare torde lagstiftaren vara den som bast kan overblicka vilka
effekter institutet far fér nivan pa landets fangpopulation, en viktig
uppgift i ett samhdlle som erkanner fiangelsepafoljdens negativa
konsekvenser.

Om nuvarande ordning bibehdlls ar det emellertid av storsta vikt
att restriktiva kriterier utvecklas for institutet sa att det inte blir sys-
temets huvudregel istdllet for undantag. Vi har i denna artikel sokt
skissera nagra sidana preliminara kriterier. For de slags brott som
vi behandlat i var artikel anser vi att ett visst berattigande av institu-
tet foreligger nar foljande kriterier ar uppfyllda. For det forsta skall
en allmanpreventiv strategi tillimpas endast nir man med en
sadan faktiskt kan tinkas uppna den efterstrivade effekten. Okad
avskrackningspotential torde foreligga nar forovarna bakom ett
brott har s. k. Svenssonkaraktar. For dessa innebar ett fangelsestraff
en avsevard forandring av vardagen och de far dirmed anses mer
mottagliga for avskrackande atgarder. Dartill kravs att det finns
medel for att oka upptacktsrisken. For det andra skall det
begangna brottet innefatta risk for allvarliga konsekvenser for
potentiella offer. Denna risk forklarar varfor det finns ett trang-
ande behov av att forsoka avskracka fran detta slags beteende. For
det tredje maste det aktuella beteendet vara vanligt forekommande
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— sa att det konstituerar ett allvarligt samhallsproblem. Denna
dimension innefattar ett beaktande av den totala skada garningen
medfor. En enkel konsekvensaggregering ar emellertid inte till-
racklig. Den potentiella skadan i varje enskilt fall maste vara allvar-
lig. Spekulativa och mer avlagsna samband skall inte beaktas.

Oavsett om de av oss foreslagna kriterierna viljs eller om andra
sadana utvecklas ar det av vikt att en framtida tillimpning av art-
brottsinstitutet atfoljs av klara och sammanhdngande kriterier.
Dessa bor ocksa, vilket papekats tidigare, verka restriktivt.



