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Summary

This essay aims to explore the concept of the "nature of the crime™ as outlined
in Chapter 30, Section 4 of the Swedish Penal Code (BrB). The nature of the
crime serves as a reason for choosing imprisonment during sentencing and is
primarily important for determining whether imprisonment should be chosen

for lower punitive values.

The essay applies a legal dogmatic method to examine the legal significance
of the nature of the crime and why the nature of the crime was introduced into
the Swedish penal system. This is then followed by presenting more liberal
arguments as to whether the nature of the crime should continue to be part of
the system. Based on an examination of a committee report, legislative
history, case law, and relevant legal literature, the essay concludes that the
nature of crime is a multifaceted and difficult-to-define concept whose
meaning is contested, and a definitive conclusion is hard to reach. The essay
also suggests that the nature of the crime might need to be abolished as a
reason for imprisonment in sentencing. This is due to the special treatment of
crimes based on their nature being justified on grounds of general deterrence,
despite a lack of evidence that short prison sentences result in general

preventive effects.



Sammanfattning

Uppsatsens syfte ar att undersoka begreppet "brottslighetens art” i 30 kap. 4
§ BrB. Brottslighetens art utgor ett skal for att valja fangelse vid paféljdsvalet
och &ar framst av vikt for att avgéra om fangelse ska véljas vid lagre

straffvarden.

Uppsatsen tillampar en rattsdogmatisk metod for att undersoka den rattsliga
innebdrden av brottslighetens art och varfor brottslighetens art infordes i det
svenska straffrattsliga pafoljdssystemet. For att sedan utifran resultatet
presentera en friare &ndamalbaserad argumentation i fraga om brottslighetens
art fortsatt bor vara en del av systemet. Utifran en granskning av
utredningsbetankanden, propositioner, réttsfall och relevant juridisk litteratur,
kommer uppsatsen fram till att brottslighetens art ar ett mangfacetterat och
svardefinierat begrepp vars innebord ar omtvistad och en definitiv slutsats ar
svar att nd. Uppsatsen foreslar dven att brottslighetens art maojligen bor
avskaffas som skal for fangelse vid paféljdsvalet. Detta pa grund av att
sdrbehandlingen av brott med hénvisning till art har motiverats av
allménpreventiva skal, trots bristande stod for att korta fangelsestraff medfor

allménpreventiva effekter.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Hur brottslighet bor bestraffas ar en hogst aktuell och omdebatterad fraga.
Nar en domstol konstaterat att en brottslig garning har begatts och faststallt
garningens straffvarde foljer valet av pafoljd. Vid pafoljdsvalet kan

brottsligenhetens art aktualiseras som ett skal for att vélja fangelse.

Jag har valt att undersoka brottsligheten art da begreppet framstod som
spretigt och svartillampat under mina studier i straffratt. Jag stallde mig
fragande till hur lagstiftaren rattfardigade begreppet, vilken funktion det
fyllde och i vilken utstrackning brottslighetens art paverkade valet av pafoljd.
Da fangelsestraffet uttryckligen ar en svarare paféljd an villkorlig dom och
skyddstillsyn (30 kap. 1 § forsta stycket BrB) var det i min mening intressant
att olika brott med samma straffvarde kunde leda till olika svara paféljder

endast pa grund av brottslighetens art.

1.2 Syfte

Uppsatsens syfte ar att undersodka brottslighetens art som skal for fangelse vid
pafoljdsvalet. Narmare bestamt genom att undersoka begreppets rattsliga
innebord och dess plats inom det straffrattsliga paféljdssystemet. Uppsatsen
syftar &ven till att undersdka hur lagstiftningen motiverades och huruvida

konstruktionen fyller sitt syfte.

1.3 Fragestallningar och avgransningar

1. Vad innebér brottslighetens art i den mening som avses i 30 kap. 4 §
BrB?

2. Varfor inférdes brottslighetens art 1 det straffrattsliga

pafoljdssystemet?

3. Bor brottsligheten art fortsatt vara en del av det straffrattsliga

pafoljdssystemet?



Den fortsatta framstéllningen kommer att fokusera pa hur brottslighetens art
paverkat pafoljdsvalet vid straffvarden mellan fangelseminimum och ett ars
fangelse. Avgransningen var nodvandig da de viktigaste konsekvenserna av
brottslighetens art foljde vid de kortare fangelsestraffen. Framstéllningen
behandlade dven endast hur brottslighetens art paverkade valet mellan
fangelse och icke frihetsberdvande paféljd. Endast rattspraxis som tillkommit
efter 1989 behandlades och urvalet av rattspraxis begransades &ven till fall
fran HD. Avgransningarna kravdes for att genomfoéra uppgiften inom de

utrymmes- och tidsméssiga begransningar som stélldes.

1.4 Material och metod

For att utreda och analysera innehallet i gallande ratt har jag arbetat enligt den
rattsdogmatiska metoden. | enlighet med det rattsdogmatiska arbetssattet har
utredningen i denna del utgatt fran de relevanta rattskallorna.® 1 uppsatsens
analys presenteras dels argument som syftar till att beskriva innehallet i
gallande réatt, dels argument som syftar till att foresla hur rattslaget bor vara.
Dérav lades stor vikt vid att tydliggéra argumentationens karaktar nar den
presenterades.? Rattslaget analyserades aven i forhallande till lagstiftningens
syfte. | denna del presenterades friare &ndamalsbaserade argument i syfte na

en slutsats i huruvida rattslaget ansags tillfredstallande.®

Uppsatsen byggde pa information inhamtad fran relevanta kallor och
litteratur. Efter ett initialt urval bestod det bearbetade kéllunderlaget slutligen
av rattsfall och propositioner av relevans for uppsatsens &mne samt en SOU
dar utredningen foreslog en pafoljdsreform. Litteraturen bestod delvis av den
doktrin som fokuserade pa valet av pafoljd. Som komplement anvandes
rattsvetenskapliga artiklar dar auktoriteter inom omradet pa ett friare satt

presenterade sina asikter i fragan.

1.5 Forskningslage

1 Naav & Zamboni (2018) s. 21-22.
2 Ibid. s. 36-37.
% Ibid. s. 40-41.



Den centrala litteraturen pa omradet har producerats av Martin Borgeke,
Mikael Forsgren, Nils Jareborg och Josef Zila. Catharina Mansson har
numera huvudansvaret for Studier rérande pafoljdspraxis med mera som
bidrar med korta sammanfattningar av rattslaget och kartlagger praxis. Det
rader narmast konsensus kring att begreppet brottslighetens art ar mycket

svardefinierat och darav finns det utrymme for att behandla fragan vidare.

1.6 Uppsatsens disposition

| kapitel tva utreds uppsatsens fragestallningar utifran det material som
bearbetats. Kapitlet inleds med en kortare genomgang av réttslaget (2.1) och
en historisk bakgrund (2.2) for att lasaren ska fa en grundlaggande forstaelse
for problematiken. Sedan behandlas allmanprevention ndrmare (2.3).
Darefter foljer en genomgang av relevanta forarbeten (2.4), domstolspraxis
(2.5) samt litteratur och rattsvetenskapliga artiklar (2.6). | uppsatsens tredje
kapitel presenteras egna slutsatser och analyser utifran det material som

behandlades i kapitel tva.



2 ”Artbrott”, vad och varfor

2.1 Rattslaget i korthet

Den grundlaggande regleringen av paféljdsvalet foljer av 30 kap. 4 § BrB och
regelns tillampning aktualiseras ndr réatten bestdmt gdrningens straffvarde.
Vidare forutsatter tillampningen av regeln att ett botesstraff inte ansetts
tillrackligt. Fragan som da aterstar att besvara ar om ett fangelsestraff eller en
icke frihetsberévande pafoljd ska viljas, varpa fangelse ska viljas i sista hand
i enlighet med 30 kap. 4 § forsta stycket. Rétten ska da beakta de billighetsskal
som framgar av 29 kap. 5 och 5a 88 BrB, vilket kan innebdra att det

fangelsestraff som doms ut (om fangelse viljs) kan understiga straffvardet.*

| regel anses en garning med ett straffvarde motsvarande fangelse i ett ar eller
mer medfora en fangelsepresumtion. Ovan ndmnda billighetsskél kan dock
innebéra att det fangelsestraff som skulle domas ut understiger ett ar och detta
kan saledes bryta fangelsepresumtionen. | 30 kap. 4 § andra stycket BrB
framgar vilka skéal som kan ligga till grund for att vélja ett fangelsestraff,
straffvarde, art och tidigare brottslighet. Denna upprakning ar uttbmmande.
Om fler an ett av skélen forekommer i ett enskilt fall ska en sammanvagning
ske av de olika skéalen som talar for fangelse. Nar réatten ska bedéma huruvida
brottslighetens art talar for valet av fangelse ska varje garning bedémas for
sig. Dérav kan man inte sdga att en viss brottstyp alltid ska leda till ett
fangelsestraff genom att hanvisa till brottstypens art. Daremot brukas
brottslighetens art, som skal for fangelse, i storre utstrdckning vid vissa
brottstyper. Mot denna bakgrund har HD uttalat i vilken utstrackning
brottslighetens art, i regel, talar for ett fangelsestraff i forhallande till vissa
brottstyper.®

4 Borgeke, Hansson & Mansson (2022) s. 244-245.
% Ibid. s. 245-246.



2.2 Introduktionen av brottslighetens

art

Innan paféljdsbestamningsreformen tradde i kraft (se nedan) skulle
domstolarna vid valet av péafoljd beakta de allmanpreventiva och
individualpreventiva effekter en enskild dom kunde forvantas fa.
Allménprevention kunde tala for ett fangelsestraff och fangelsestraff
motiverades inte sdllan genom en hédnvisning till “intresset av allmén
laglydnad”. Detta skedde inte i regel, men det ansags tillatet inom ramen for
rattslaget. For att fortsatt mojliggora kortare fangelsestraff — nédr varken
straffvardet eller tidigare brottslighet motiverade fangelse — introducerades

brottslighetens art som skal for fangelse.®

Introduktionen av brottslighetens art skedde genom
pafoljdsbestamningsreformen som tradde i kraft 1989. Enligt
specialmotiveringen anknot begreppet till tidigare praxis som innebar att
vissa brott straffades med fangelse trots att straffvérdet inte var sarskilt hogt.
Dessa fangelsestraff motiverades framst av allménpreventiva skal. Med dessa
allménpreventiva skél som grund skulle domstolarna fortsatt (exempelvis)
kunna beakta att en typ av brottslighet blev mer utbredd eller antog nya mer
elakartade former vid valet av paféljd. Vidare angavs det att nar
brottslighetens art talade for ett fangelsestraff borde det foreligga “sarskilda
skil” (med hanvisning till 30 kap. 9 § BrB for exempel pa sadana skal) om en
icke frihetsberévande pafdljd skulle véljas.” Begreppet allméanprevention
definierades som den paverkan straffsystemet hade pa medborgarna genom
att skapa “normer och respekt for allmén laglydnad eller genom att med
straffhot avskricka frdn brott”. Detta i linje med att straffsystemets uppgift
ansags vara att motverka brott, en uppgift som i forsta hand ansags vila hos
lagstiftaren. | det enskilda fallet skulle domstolen inte langre alaggas att
tillmata vare sig allman- eller individualpreventiva Gvervaganden nagon
vikt.2

¢ Borgeke & Forsgren (2021) s. 349-350.
" Prop. 1987/88:120 s. 100.
& Ibid. s. 32.



For att utreda inneborden av begreppet brottslighetens art bér man — enligt
uttalandena ovan — dels soka svar i lagstiftningen, dels understéka om

domstolarna utvecklat rattslaget.

2.3 Nagot mer om allméanprevention

Nedan behandlas allméanprevention narmare da brottslighetens art framst

motiverades av allménpreventiva skal.

Idéerna om allméanprevention tar utgangspunkt i att straff bidrar till en allméan
normbildning, vilket ocksa &r ett syfte med att kriminalisera beteenden.
Straffhotet understryker viken av att lagar och regler foljs enligt logiken: gor
du X kommer samhéllet att bestraffa dig. Straffhotet avskracker fran brott,
men det kravs aven en upptacktsrisk och tillrackligt harda straff. Den idag
dominerande ldran betonar i stéllet positiv allménprevention. Enligt teorin
bidrar straffsystemet till brottsprevention genom att skapa och forstarka en
allmén moral; kriminaliseras X kommer det leda till bildandet av en allmén
moral med en innebord i stil med att X inte ar okej. | vilken man
straffsystemet har haft allmanpreventiva verkningar ar en omdiskuterad fraga,
men dess existens har i varje fall ostridigt allmanpreventiva effekter.
Straffskarpningar har dock sannolikt svaga allmanpreventiva effekter,

atminstone om de inte &r drastiska.®

Enligt Jareborg och Zila saknades det empiriskt stod for att forandringar i
straffens stranghet skulle medféra nagra allméanpreventiva effekter.
Straffskédrpningar i syfte att minska kriminaliteten utan empiriskt stéd
bendmnde forfattarna expressiv allménprevention. Inga allménpreventiva
effekter uppnas och det enda resultatet blir okad repression.’® Liknande
slutsatser finnes i en artikel som publicerades i SvJT 2010 av Jan Andersson

och Erik Grevholm. Forfattarna angav att det saknades empiriskt stod for att

° Borgeke & Forsgren (2021) s. 35; Jareborg & Zila (2020) s. 76-77.
10 Jareborg & Zila (2020) s. 80-82.
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ett Okat bruk av fangelsestraff skulle resultera i allménpreventiva effekter

eftersom forskningen pa omradet var knapphéndig.*!

2.4 Brottslighetens art i lagstiftning

| detta avsnitt foljer en genomgang av uttalanden om brottslighetens art i

lagstiftningsarbeten efter paféljdsbestamningsreformen.

2.4.1  Grovt rattfylleri
| prop. 1993/94:44 uttalade regeringen sig generellt i fraga om brottslighetens

art och angav att artbrottens gemensamma namnare var att fangelsestraffet
presumerades vid valet av paféljd. Regeringen angav att en individ som
framfort ett fordon under paverkan av berusningsmedel i regel utgjorde en
fara for sig sjalv och andra. Det papekades att problemet var utbrett, manga
omkom eller skadades vid trafikolyckor dar minst en av forarna var onykter.
Fangelsestraffet skulle utgora den normala pafoljden vid grovt rattfylleri (det
skulle dock inte anges uttryckligen i lagtexten). Syftet var att pafoljdsvalet
skulle avgoras av sjalva handlingen och inte handlingens eventuella
konsekvenser. Regeringen forvantade sig att en strang pafoljdspraxis skulle

medfora allmanpreventiva effekter.'?

2.4.2 Miljobrott

| propositionen till MB angav regeringen att vissa miljébrott var av sadan art
att ett fangelsestraff kunde motiveras vid paféljdsvalet trots att garningens
straffvarde eller tidigare brottslighet inte talade for det. Tre exempel pa
sadana gdrningar var om nagon plundrade utrotningshotade faglars bon,
uppsatligen hallde ut farliga kemikalier eller uppsatligen gjorde betydande
overutslapp i ekonomiskt vinningssyfte.'3

2.4.3 Bokforingsbrott

11 Andersson & Grevholm (2010). s. 467-470.
12 Prop. 1993/94:44 s. 35.
13 Prop. 1997/98:45 s. 528.
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| prop. 2004/05:69 angav regeringen att uppsatliga bokfoéringsbrott, av saval
normalgraden som grova brott, ansags vara av sadan art att pafoljden normalt
borde bestammas till fangelse. Sedan hanvisade regeringen till de (sérskilda)
skal som kunde bryta fangelsepresumtionen, skédlen hade utvecklats i HD:s
praxis (rorelsens storlek, anstallda, inte skett i syfte att undanhalla medel fran
beskattning, med mera). Genom hanvisning till tvda HD-fall papekade
regeringen att det kravdes alldeles sarskilda skal for att franga
fangelsepresumtionen vid straffvarden motsvarande tio respektive sex

manaders fangelse.'*

2.4.4 Sabotage mot blaljusverksamhet

| samband med kriminaliseringen av sabotage mot blaljusverksamhet uttalade
regeringen i propositionen att brottet skulle anses vara av sadan art att ett
fangelsestraff presumerades vid paféljdsvalet dven om varken tidigare
brottslighet eller straffvéardet talade for fangelse. Regeringen papekade att
brottsligheten utgjorde ett allvarligt problem som var sarskilt angeldget att
motverka. Regeringen angav dock att det var mojligt att vélja en annan
pafoljd och att fangelsepresumtionens styrka skulle bedomas utifran

omstandigheterna i det enskilda fallet.®

2.4.5 Terroristbrott
Betraffande terroristbrott angav regeringen i prop. 2021/22:133 att

brottslighetens art innebar att fangelse skulle presumeras vid valet av pafoljd
oaktat om aterfall eller straffvarde talade for fangelse. Vilket motiverades av
att brotten ofta var svarupptackta, svara att forebygga och att de delvis
forekom mer frekvent &n tidigare. Presumtionens styrka skulle beddmas

utifran omstandigheterna i det enskilda fallet.®

2.4.6 Ettforslag till reform
Ett forslag till ett reformerat paféljdssystem presenterades i SOU 2012:34. |

betankandet foreslogs det att brottslighetens art skulle avskaffas som skal for

14 Prop. 2004/05:69 s. 30.
15 Prop. 2018/19:155 s. 28.
16 Prop. 2021/22:133 s. 128-129.
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fangelse. Utredningen noterade att brottslighetens art vid introduktionen
utgjorde ett undantag som sedan tillampades pa allt fler brottstyper. Det
framfordes kritik mot dess legitimitet da utredningen papekade att det
saknades stod for att kortare fangelsestraff faktiskt gav allménpreventiva
effekter.t” Paféljdsvalet skulle enligt forslaget bestammas utifran straffvéarde
och eventuell tidigare brottslighet.'® | skrivande stund har foreslaget inte

resulterat i nagon lagstiftning.

2.5 Brottslighetens art i rattspraxis

HD har behandlat brottslighetens art i ett stort antal fall sedan
pafoljdsbestamningsreformen tradde i kraft 1989. Nedan foljer ett urval av

rattsfallen.

251 NJA 2014 s. 559

Malet rorde ett varumarkesintrang, en fraga av prejudikatsintresse var hur HD
skulle bedoma brottslighetens art.*® Brottslighetens straffvarde motsvarade
atta manaders fangelse. Straffvardet i sig innebar inte att fangelse
presumerades. HD hénvisade i denna del till uttalanden i prop. 1987/88:120
och angav att standpunkten (ett ars straffvarde som riktpunkt) hade bekraftats

i praxis.?®

HD papekade att domstolen i tidigare praxis uttryckt sig varierande, vilket i
nagon man gor att det monster som tonar fram nar det galler tillampningen av
kriteriet brottslighetens art inte ar alldeles entydigt”. HD konstaterade dock
att det var klarlagt att domstolen vid bedomningen utgick fran den aktuella
brottstypen. HD papekade ocksa att styrkan i skalen som talade for fangelse
varierade, ”Saken har uttryckts s, att olika brott — med utgangspunkt i vilken
typ av brott som det ror sig om — har olika artvirde”.?* HD forklarade vidare
att de med artvarde avsag styrkan i de skal som talade for fangelse med

hansyn till brottslighetens art i det specifika fallet. Artvéardet avgjorde var pa

17 SOU 2012:34 s. 706 ff.
18 |id. s. 724.

19 NJA 2014 s. 559 p. 3.
20 |pid. p. 14.

21 |id. p. 26.
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skalan (14 dagar-1 ar) som presumtionspunkten for fangelse intradde, alltsa

vilket straffmatningsvarde som kravdes for en fangelsepresumtion.??

HD angav sedan att utrymmet for att i rattspraxis vidga tillimpningsomradet
for brottslighetens art — utan uttryckligt stod i lagférarbeten — var begransat
och stor forsiktighet skulle iakttas.?> Om domstolen — trots detta begransade
utrymme — skulle vidga tillampningsomradet for brottslighetens art, borde det
atminstone delvis motiveras av forhallanden som inte paverkat straffvérdet.
Exempelvis ett sdrskilt behov av normbildning som en brottstyp foranlett.
Normbildningsbhehovet kunde besta i att brottstypen var svarupptéackt eller
samhallsfarlig forutsatt att omstandigheterna inte annars paverkade
pafoljdsvalet.?* HD tillade att detta gallde brottstypens betydelse vid
beddmningen. En individualiserad beddémning av huruvida och med vilken

styrka brottslighetens art talade for fangelse kravdes i varije fall.?

HD atergick sedan till varuméarkesintranget och angav att det i avsaknad
motivuttalanden och tidigare praxis fran HD inte fanns stod for att
sarbehandla brottet pa grund av dess art. Riksaklagaren argumenterade for
den motsatta slutsatsen och papekade (bland annat) att brottsligheten okat, var
lukrativ och svarupptackt. HD konstaterade dock att argumenten inte var

tillrackliga i den man de ens kunde beaktas.?®

2.5.2 NJA 1999 s. 561

| detta mal bedémde HD paféljdsvalet for tva personer som var domda for
mened respektive anstiftan till mened. HD konstaterade att menedsbrott i
regel var av sadan art att det foreldag en mycket stark fangelsepresumtion.
Vilket motiverades av att brottstypen innefattade ett beteende som visade pa
en bristande respekt for rattsvasendet och som paverkade mojligheterna for

att uppratthalla ett effektivt och tillforlitligt rattsvasende negativt.?’

22 NJA 2014 s. 559 p. 27.

23 |bid. p. 31.

2 |bid. p. 32.

2 |bid. p. 33.

% 1bid. p. 19 och 34.

27 NJA 1999 s. 561 (pd s. 571).
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HD konstaterade dock att brottstypen inte alltid var avgorande fér om
brottslighetens art innebar att fangelse skulle félja vid paféljdsvalet.
Fangelsepresumtionens styrka kunde variera utifrdn omstandigheterna i det
enskilda fallet. Dessa omsténdigheter kunde leda till slutsatsen att det inte alls
fanns sarskilt starka skél for fangelse, &ven om brott med motsvarande
rubricering i regel straffades med fangelse med hanvisning till art. Men &ven
den motsatta situationen kunde vara for handen. Utrymmet for dessa
individuella bedémningar skiftade sjdlvfallet” beroende pa brottstypen
enligt HD. Framst skulle domstolen ta hénsyn till omsténdigheter vid brottet,

men aven personliga forhallande var av relevans for bedémningen.?®

2.5.3 NJA 2012 s. 650

Malet gallde bland annat paféljdsval vid narkotikabrott. HD angav att
narkotikabrott av normalgraden i praxis ofta ansags vara av sadan art att ett
fangelsestraff presumerades. Vid normalgradiga narkotikabrott som var
mindre allvarliga, framfor allt vid innehav for eget bruk, fanns det daremot
utrymme for valet av en icke frihetsberévande pafdljd. Som allmén
utgangspunkt ansags en villkorlig dom forenad med dagsboter eller
skyddstillsyn komma pa fraga vid straffvarden motsvarande en manads
fangelse. P& grund av att skyddstillsynen kunde forenas med en rad
foreskrifter och generellt ansags vara mer ingripande an en villkorlig dom

kunde det finnas storre utrymme for valet av skyddstillsyn som paféljd.°

HD angav att det som allman utgangspunkt fanns forutsattningar for valet av
en icke frihetsberévande pafdljd, trots brottslighetens art, om det gick att
forena paféljden med samhéllstjanst. Detta dven vid narkotikabrottslighet
med straffvarden motsvarande tre manaders fangelse. Det forutsatte att
brottsligheten vasentligen bestatt av innehav for eget bruk. 1 fall med hogre
straffvarden eller distribution av narkotika med straffvarden motsvarande tre

manaders fangelse skulle fangelsestraff i regel presumeras. HD uteslot dock

28 NJA 1999 s. 561 (pd s. 571-573).
29 NJA 2012 s. 650 p. 8-9.
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inte att det fanns visst utrymme att i dessa fall doma till skyddstillsyn om det

foreldg sarskilda skal.°

254 NJA1995s.89|

Betraffande pafdljdsvalet vid dopningsbrott angav HD att det av forarbetena
framgick att brottet inte skulle bedémas lika strdngt som narkotikabrott. Det
saknades uttalanden i fraga om dopningsbrott skulle sarbehandlas med
hanvisning till brottslighetens art. HD papekade att farorna férenade med
anvandning av dopningspreparat var av betydelse vid valet av paféljd och
betonade de psykiska och fysiska risker som belysts i forarbetet och
inhdmtade yttranden. HD betonade sedan vikten av att stoppa spridningen av
dopningsmedel vilket innebar att ’Sarskilda allmédnpreventiva synpunkter gor
sig darfor gallande nar pafoljd for dopningsbrott skall bestammas.” Med
denna bakgrund ansag HD att dopningsbrott som inte var ringa och som
innefattade Gverlatelse eller annan formedling i storre kvantiteter innebar att
fangelsestraff normalt skulle presumeras pa grund av brottslighetens art.

Séarskilda skal kunde foranleda en annan slutsats i enskilda fall.3!

255 NJA 2015 s. 386

Malet gallde bland annat paféljdsvalet for misshandel. Garningens straffvarde
motsvarade fangelse i en manad. HD héanvisade till tidigare praxis dar
domstolen, i flertalet fall, uttalat att en misshandel av normalgraden i regel
medforde ett fangelsestraff. Ddremot foljde det &ven av domstolens praxis att
misshandelns narmare karaktar och omstandigheterna kring brottet behévde
beaktas vid valet av paféljd. Det fanns manga exempel i praxis dar en icke
frinetsberévande paféljd valdes, i dessa fall var misshandeln inte av
allvarligare beskaffenhet. | det aktuella fallet talade det faktum att
misshandeln skedde i hemmet for fangelse, men da det rorde sig om mindre
allvarliga skador och gérningsmannen tidigare var ostraffad valdes en

villkorlig dom.%?

0 NJA 2012 's. 650 p. 10-11.
3L NJA 1995's. 89 | (pa s. 98-99).
2 NJA 2015 's. 386 p. 11-14.
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256 NJA 2022s.23

Malet gallde brottet manniskoexploatering. Gérningens straffvarde
motsvarade fyra manaders fangelse. HD skulle darav préva om straffvérdet
och brottlighetens art innebar att ett fangelsestraff kravdes.®® HD betonade att
det fanns ett begrénsat utrymme for att genom réttsutveckling sérbehandla
ytterligare brottstyper med hé&nvisning till art och refererade till NJA 2014 s.
559.34

Det saknades uttryckliga forarbetsuttalanden som angav  att
manniskoexploatering i regel medforde ett fangelsestraff pa grund av brottets
art. HD betonade dock att det framgick av forarbetet att kriminaliseringen
syftade till att sanktionera garningar som allvarligt krankte individers frihet,
frid och manskliga vardighet. HD papekade att lagstiftaren i férarbetet belyste
sambandet mellan manniskoexploatering och manniskohandel. Det framgick
att manniskoexploatering kunde aktualiseras nar individer som hade varit
foremal for manniskohandel utnyttjades av en person som inte hade bedrivit
manniskohandeln.3® Det fanns dven stod i praxis for att sarbehandla brott med
“fridstdrande moment i form av olaga tving” pa grund av brottets art. Med
denna bakgrund angav HD att brottslighetens art skulle tillmétas viss
betydelse vid valet av pafoljd for manniskoexploatering. En
fangelspresumtion kravde i regel ett straffvarde motsvarande sex manaders
fangelse. Vid lagre straffvarden var integritetskrankningen i det enskilda

fallet avgdrande vid pafoljdsvalet.36

2.6 Brottslighetens art i litteratur och

3 NJA 2022 s. 23 p. 35 och 37.
% |bid. p. 38.

3 |bid. p. 40.

% |bid. p. 41-43.
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artiklar

| detta avsnitt foljer en genomgang av litteratur och rattsvetenskapliga artiklar

som behandlat brottslighetens art.

| litteraturen har Nils Jareborg och Josef Zila uttalat sig i fragan. Forfattarna
konstaterade att de av statistiken kunde utldsa att fangelsestraff domdes ut
trots att brottets straffvarde inte talade for ett fangelsestraff med varierande
frekvenser (mellan brottstyper). De hdgsta frekvenserna av fangelsestraffen
domdes ut vid mened och brott mot utldnningslagen. Hoga andelar
fangelsestraff domdes &ven ut vid exempelvis grovt rattfylleri, narkotikabrott
och vald mot tjansteman. Brottstyperna kunde tilldelas artvarden som

baserades pa fangelsefrekvenserna.®’

Jareborg och Zila var dock skeptiska till att tillskriva brottstyper artvarden.
En forsta invandning var att statistiken endast visade hur domstolarna
agerade. Satestiken gav ingen information i frdga om domstolarna handlade
ritt” och framforde hallbara motiveringar for sitt handlande. Forfattarnas
andra invandning var att artvarden oftast inte gav nagon nyttig information
till stod for enskilda beddmningar. For att identifiera ett artbrott behdvde man
kunna tillampa vissa kriterier, dessa gav artvarden ingen information om.
Enligt forfattarna var brottets art ndgot som hanférde sig till underklasser av
brottstyper. Enligt praxis var ett typiskt artbrott en oprovocerad misshandel
som skedde utomhus pa natten mot en kvinna och som framkallade radsla.
Men dven om ett offer inte blev radd och var en man forelag ett artbrott.
Jareborg och Zila menade att artvardet” for en brottstyp endast var
vagledande nar fangelsefrekvensen var sa pass hog att alla typfall bestraffades

med fangelse, sasom vid mened och brott mot utlanningslagen.®

Enligt Jareborg och Zila var en grundldggande svaghet, med
begreppsbildningen kring brottslighetens art, att det var osékert vilka
omstandigheter som réckte till for att konstatera att ett artbrott var for handen.

Vidare kritiserades idén om allménprevention som motiverade

37 Jareborg & Zila (2020) s. 145.
% Ibid. s. 145.
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artkonstruktionen. Det saknades empirisk grund for att fangelsestraff, i stallet
for icke frihetsherdvande alternativ, gav nagra allméanpreventiva effekter.
Enligt Jareborg och Zila var det hela ett exempel pa expressiv

allmanprevention.*®

Brottslighetens art har dven behandlats i litteraturen av Martin Borgeke och
Mikael Forsgren. Enligt forfattarna var utgangspunkten for prévningen,
betraffande om brottslighetens art ansags tala for ett val av fangelse, den
enskilda garningen. Forfattarna angav dock att det for vissa brottstyper
hénvisades till brottslighetens art betydligt oftare &n for andra. Ett exempel
var mened déar brottets art i regel eller till och med undantagslost talade for
fangelse. Brottstypen kunde utgora en utgangspunkt, med forbehall for att
omstandigheterna i det enskilda fallet maste beaktas.”® Vidare belyste
forfattarna med hanvisning till statistik bestraffande paféljdsvalet for mened
(83 % fangelsestraff), misshandel av normalgraden (22% fangelsestraff) och
bokforingsbrott av normalgraden (3% fangelsestraff) att brottets art talade for
fangelse med olika styrka for olika brottstyper. Det rorde sig om stora
variationer i fangelsefrekvensen for tre brottstyper dar art kunde aberopas vid

pafoljdsvalet.*:

Borgeke och Forsgren listade sedan en rad omstandigheter som ansags vara
relevanta for att beddma om brottets art talade for fangelse. Att brottsligheten
fatt en storre utbredning angavs uttryckligen i propositionen till
pafoljdsbestamningsreformen som ett skal for en skarpt pafoljdspraxis.
Forfattarna var dock skeptiska till huruvida strangare paféljdsval skulle kunna
medfdra nagra allmanpreventiva effekter i dessa fall. De papekade dven att
domstolarna inte konsekvent skarpte paféljdspraxisen nar en viss typ av
brottslighet fatt en storre utbredning. En annan omstandighet som namndes i
propositionen var att brottsligheten blev mera elakartad. Det var en
omstandighet som typiskt paverkade straffvardet for en garning och
darigenom valet av pafoljd enligt forfattarna. Daremot ansag de inte att ett

strangare pafdljdsval borde motiveras med hanvisning till brottslighetens

%9 Jareborg & Zila (2020) s. 145-146.
40 Borgeke & Forsgren (2021) s. 351.
4 Ibid. s. 352-353.

19



art.*> Att brottsligheten var svar att upptacka och forebygga, kunde motivera
ett strangare pafoljdsval enligt forfattarna. Detta byggde pa allménpreventiva
argument. Forfattarna papekade att man borde vara forsiktig nar man later
dessa argument fa genomslag vid pafoljdsvalet eftersom det var osakert om
strangare pafdljdsval lede till allmanpreventiva effekter. Forfattarna landade
dock i att brottslighet som var svar att upptacka eller férebygga borde kunna
motivera ett strangare pafoljdsval med hanvisning till brottslighetens art.
Betraffande brott som innebar ett angrepp pa den personliga integriteten
angav Borgeke och Forsgren att detta med st6d av uttalanden i SOU 1995:91
var en omstandighet av betydelse vid beddmningen, vilket sedan bekréftades

i praxis.®

En sista omstandighet som listades var brott som innebar ett asidosattande av
respekten for rattsvasendet. Omstandigheten talade ofta starkt for ett
fangelsestraff med héanvisning till brottslighetens art. Borgeke och Forsgren
papekade darefter att det kunde framforas invandningar mot var och en av
dessa omstandigheter. Tidigare forfattare hade forsokt men ingen hade pa ett
Overtygande satt lyckats forklara vilka faktorer som var av relevans for att

bedéma om brottslighetens art talade for fangelse.*

Borgeke och Forsgren konstaterade vidare att det troligtvis inte gick att finna
en minsta gemensam namnare for de brott som sérbehandlades med
hanvisning till art. Rattstillampningen byggde pa en pa en éaldre
pafoljdsvalstradition baserad pa ett allmanpreventivt tankande med
straffrattspolitiska inslag. Forfattarna placerade sedan in olika brottstyper pa
en “artvardesskala” som angav ungefar hur brottslighetens art tillampades av
domstolarna. De listade en rad reservationer angaende vilka felkallor som
kunde forekomma. D4 det fanns ett tillrackligt brett underlag med relativt

konstanta procentsatser fran ar till ar ansags underlaget kunna stamma val

42 Borgeke & Forsgren (2021) s. 356-358.
3 1bid. s. 358-359.
4 Ibid. s. 360-361.
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6verens med hur brottslighetens art hanterades av domstolarna (se Bilaga
A)_45

Brottslighetens art kommenterades av Martin Borgeke i SvJT 1999. Borgeke
konstaterade att brottslighetens art behandlades mycket kort i propositionen
till pafoljdsbestamningsreformen. Borgeke ifragasatte detta, dels da fragan
var av stor betydelse, dels da ett syfte med reformen var att ge domstolarna
storre véagledning vid valet av pafoljd. Borgeke menade dven att det oftast inte
gick att avgéra om en viss brottstyp var ett s.k. artbrott, da enbart en
brottsheteckning var otillracklig.“¢ Man kunde visserligen, med stod av
statistiken och studier av domar, konstatera att vissa brottstyper kunde kallas
artbrott. Atminstone om man med artbrott avsg brottstyper som oftare &n

andra ledde till fangelsestraff med hanvisning till brottets art.*’

Borgeke introducerade sedan begreppet “artvirde”, med (bland annat)
foljande exempel pa brottstyper som i regel hade ett mycket hogt artvarde
mened, narkotikabrott och grovre trafikbrott. Vid ett mycket hogt artvéarde
kravde ett fangelseval normalt endast att straffvéardet legat pa fangelseniva.
En andra kategori var brottstyper som ofta hade ett medelhdgt artvarde,
exempelvis misshandel av normalgraden och olaga hot. | dessa fall kravdes
det normalt ett nagot hogre straffvarde eller en aterfallsfaktor for en
fangelsepresumtion. En tredje kategori var brottstyper som hade ett artvérde,
men artvardet var mattligt i jamforelse, exempelvis bokféringsbrott och
skadegorelse. | dessa fall forutsatte en fangelsepresumtion (i regel) aterfall i

nara tid och/eller ett straffvérde klart éver allmanna fangelseminimum.“®

Avslutningsvis konstaterade Borgeke att nagon slutsats kring vilka
egenskaper som forenade artbrotten nog var nast intill omgjlig att na.
Brottslighetens art var inte ett begrepp eller en egenskap hos vissa garningar
eller brottstyper. Brottslighetens art utgjorde snarare ett verktyg som

tillkommit for att tillfredsstalla en politisk vilja, strangare straff for vissa

4 Borgeke & Forsgren (2021) s. 363-364 och 368-69; Bilaga A.
46 Borgeke (1999) s. 220-222.

47 Ibid. s. 228.

“8 Ibid. s. 230.
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brott. Borgeke ansag att ett system dar paféljdsvalet bestamdes utifran
straffvarde och tidigare brottslighet skulle vara till férdel for domstolarna och
rattslagets klarhet. Det var dock osdkert om en sadan reform kunde

genomforas.*

Ett annat inlagg i debatten gjordes av Petter Asp i SVJT 2003. Asp papekade
att den teoretiska och kriminalpolitiska grund som institutet brottslighetens
art vilade pa var oklar. Empiriska undersékningar visade inte att mattliga
straffskarpningar medforde nagra storre allmanpreventiva effekter. Asp
forsokte sedan forklara detta med ett kortare (fornuftsbaserat) resonemang,
allménpreventiva effekter forutsatte att en presumtiv brottsling: (1) kande till
praxis, (2) handlade rationellt, (3) trodde att det fanns en beaktansvard risk
for att bli upptackt, och (4) uppfattade skillnaden i strdnghet (vid valet av
pafoljd) som ett skal for att handla annorlunda. Enligt Asp kunde man befara
negativa allmanpreventiva effekter, pa lika goda grunder som man kunde
forvanta sig positiva sadana. Individer kunde majligen tappa tilltron till ett
system som spérrade in narkotikamissbrukare men Iat personer som begick

grova formogenhetsbrott komma undan med en villkorlig dom.°

Asp ansag att den mest sannolika forklaringen, till det “klara
straffrattspolitiska behovet” av brottslighetens art, var att det relativt humana
systemet som vi hade i Sverige ibland behovde ta till med hardhandskarna.
Asp utvecklade denna standpunkt >Tillspetsat uttryckt innebir detta att
varnpliktsvagraren och den inte helt hederlige jagaren satts i fangelse for att
500 000 kronors-bedragaren skall kunna fa villkorlig dom”. Detta motiverade
institutet som Asp ansag vara politiskt omajligt att avskaffa. Asp angav dock
darpa att brottslighetens art mojligen skulle kunna avskaffas om man sankte
tumregeln, da straffvardet i sig kunde motivera en fangelsepresumtion, fran
ett ar till sex manader. Vid straffvarden mellan sex manader och ett ar
foreslogs att ett alternativ till fangelse kunde vara forstarkta icke

frihetsberdvande pafoljder.5!

49 Borgeke (1999) s. 238-239.
50 Asp (2003) s. 147-148.
51 Ibid. s. 148-149.
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Asp rdknade sedan upp en rad skilda synsétt enligt vilka man teoretiskt kunde
beskriva brottslighetens art och angav att det saknades en samsyn i fraga om
vad som utgjorde gallande ratt. Asp stallde sig fragande till om domstolarna

hade nagon enhetlig uppfattning om vad brottslighetens art innebar.>?

Enligt Asp var det inte lampligt att i rattspraxis peka ut nya omstandigheter
som artrelevanta, av den enkla anledningen att art inte kunde definieras. Detta
var problematiskt ur ett rattssakerhetsperspektiv; valet mellan fangelse och en
icke frihetsberdvande péafoljd var beroende av ett begrepp som ingen lyckades
forklara. Ett begrepp som dessutom vilade pa en oklar straffrattspolitisk
grund. Dessa osakerheter utgjorde skél nog for att tillampa brottslighetens art
restriktivt. Rattsutvecklingen borde lamnas at HD for att undvika inflation,
uppna enhetlighet och konsekvens. Restriktiviteten skulle inte forbattra
institutet, utan snarare minimera dess skador. Osékerheterna kring
innebdrden av brottslighetens art talade i Asps mening mot ett artvardetank i
linje med det som Borgeke foreslagit. Artvarden forutsatte att man skulle
mata och gradera nagot som inte kunde definieras. Ett bruk av art i forhallande
till brottstyper eller underklasser av brottstyper méjliggjorde atminstone en

tydlig rattspraxis.>®

Avslutningsvis angav Asp brottslighetens art borde tillampas restriktivt, dels
da man inte utan goda skal borde pafora individer lidande, dels da man inte

utan goda skal borde komplicera det straffrattsliga systemet.>*

Stefan Reimer kommenterade pafoljdssystemet i SvJT 2010. Reimer
papekade inledningsvis att inte endast de professionella aktérerna som
verkade inom systemet behdvde forstd det. Det behévde aven brottsoffer,
misstankta garningsman, media och allméanheten i stort. En forstaelse och
acceptans for systemets grundldggande principer krévdes for att systemet
skulle framsta som legitimt och rattvist. Enligt Reimer bestod systemet av en
rad grundlaggande principer: rattviseprincipen som tydliggjorts genom kravet

pa en enhetlig rattstillampning, 29 kap. 1 § BrB, humanitetsprincipen som

52 Asp (2003) s. 150-151.
53 |bid. 5. 151-152.
5 |bid. s. 153.
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framgick av presumtionen mot fangelse, 30 kap. 4 8§ forsta stycket BrB,
forutsebarhetsprincipen som framgick av att grundtanken bakom
pafoljdsbestamningsreformen var att skapa klarhet i péafoljdsvalet och
straffmatningen, samt proportionalitetsprincipen som manifesterats genom att
brottets straffvarde skulle vara ledande vid valet av pafoljd och straffmatning.
Principerna hade i viss man fatt genomslag men det kvarstod oklarheter och
otydligheter.%®

Reimer ansdg att presumtionen mot fangelse hade undergravts genom en
expansiv tillampning av brottslighetens art som skal for fangelse, vilket
innebar att storre fokus lagts pa hur starka skélen for fangelse var i stéllet for
att utgd fran huvudregeln. Brottslighetens art hade flyttat fokus fran
straffviirdet och “vint upp och ned pa systemet” som egentligen byggde pa
straffvarde och den nyklassiska tanken med mer ingripande paféljder for

allvarligare brott.5¢

Reimer konstaterade att brottslighetens art var en svargripbar foreteelse. Det
var problematiskt att det saknades en bestdimmelse som angav vilka
omstandigheter var relevanta for bedomningen av brottslighetens art. Till
lagstiftarens forsvar skulle det vara svart att skapa en sadan lagregel enligt
Reimer. | praxis fanns det gott om exempel dar straffvardesomstandigheter
legat till grund for bedémningen. En eventuell 16sning kunde vara att
precisera och snava av tillampningsomradet for brottslighetens art.5” Reimer
presenterade avslutningsvis en skiss pa ett reformerat system dar
brottslighetens art inte ensamt kunde motivera fangelsestraff och dar aterfall

och icke frihetsberévande paféljder fick en mer framtradande roll.>®

%5 Reimer (2010) s. 507.
% bid. s. 508-509.
57 Ibid. s. 511-512.
% bid. s. 512-514.
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3  Analys och slutsats

3.1 Artbrott, vad och varfor

Brottsligheten art & en omdebatterad del av straffrattens paféljdssystem. Det
har gjorts atskilliga forsok att kartlagga begreppet och forsoken beskrivs i

princip uteslutande som misslyckade.

En rad slutsatser kan dock dras. Brottslighetens art kan ensamt motivera
kortare fangelsestraff i avsaknad av andra skal. 30 kap. 4 § andra stycke BrB
ar som ovan namnts (2.1) uttdmmande och det kan argumenteras for att
konstruktionen fyller ett legitimt syfte. For att nd denna slutsats maste man
dock anse att det kravs ett verktyg for att motivera kortare fangelsestraff, eller
narmare bestamt maste man anse att korta fangelsestraff ar onskvarda. Vidare
kan man konstatera att de flesta tycks vara 6verens om att propositionen som
legat till grund for bestdammelsen &r knapphé&ndig och otydlig samt att
avsaknaden av  uttrycklig ledning i  lagtext inte  gjort
tillampningssvarigheterna lattare att 6verkomma. Detta tycks ha lett till att
tillampningsomradet — for brottslighetens art — har véxt sedan introduktionen
1989. Den del av utvecklingen som skett genom rattspraxis kan daremot ha
bromsat in efter HD:s uttalanden i NJA 2014 s. 559. Samtidigt fortsatter
lagstiftaren att utvidga tillampningsomradet genom férarbetsuttalanden, se
avsnitt 2.4.4-5.

Det tycks aven sta klart att introduktionen och expansionen av brottslighetens
art i huvudsak har motiverats av forvantade allmanpreventiva effekter.
Brottslighetens art ar ett resultat av att man vid paféljdsbestamningsreformen
ansdg sig behova behalla majligheten att sarbehandla vissa brott av
allmanpreventiva skal. Oavsett vilka omstandigheter som aberopas for att
motivera ett fangelsestraff (med hanvisning till art) behdver det dock papekas
att det ar osakert om en konsekvent strangare paféljdspraxis medfor
allménpreventiva effekter. Man kan argumentera for att en strangare
pafoljdspraxis, med hanvisning till art, ar forsok till allmanprevention. De
allmanpreventiva argumenten star dock och faller pa frdgan om kortare

fangelsestraff medfor allménpreventiva effekter. I min mening &r detta ett
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grundldggande problem med preventionstanken, eftersom det tycks saknas
empiriskt stod for att en strangare pafoljdspraxis for vissa brott minskar
brottsligheten. | basta fall tycks det handla om forsok till allmanprevention. |
avsaknad av empiriskt stod antog lagstiftaren att strangare straff medforde
allménpreventiva effekter. | varsta fall var lagstiftaren likgiltig till vilka
effekter en strangare paféljdspraxis faktiskt fick. Straffen legitimeras med
hénvisning till allménpreventiva effekter oavsett om man faktiskt trott att det
skulle resultera i minskad brottslighet. Avsaknad av empiriskt stod innebar
dock inte att ett argument bor grundas pa att saken stammer, inte heller pa

dess motsats, ingetdera ar hallbart.

Pa grund av den osakerhet som rader pa omradet har tidigare forfattare tagit
sig friheten att argumentera for hur de anser att réttslaget bor vara. | det

foljande kommer jag ta stallning i fragan.

Jag instammer med Asp, Jareborg och Zila i fraga om artvardens lamplighet.
Borgeke har bade i sin artikel och i doktrin forsokt kvantifiera olika
brottstypers artvarden. Han papekar vilka felkallorna ar for att sedan forsoka
placera in brottstyper pa en skala utifran art. Som Asp papekar blir resultatet
missvisande, visst kan man peka pa en siffra, en andel utdomda fangelsestraff
exempelvis. Men eftersom begreppet som ska kvantifieras inte kunnat
definieras &r detta inte meningsfullt. Artvardesskalan kan brukas for att
avgora vilka garningar som i regel bedoms som artbrott, men det framgar inte
vilka faktorer som konstruerat de enskilda gérningarnas art. Dédrav bidrar
artvarden inte med nagon information i frdga om begreppets rattsliga
innebérd. Om man ska tillampa art som skél for fangelse bér man i min
mening ha tydligt stod for det i forarbeten eller rattspraxis. Stodet bor vidare
besta av att de artrelevanta omstandigheterna har utpekats som exempel pa
artrelevanta omstandigheter. Vid friare resonemang kring allmanprevention
finns det dels en risk for att tillmata omstandigheter som har paverkat
straffvardet betydelse aven vid valet av paféljd, dels en risk for en expansiv

och oséaker rattstillampning.
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Da det saknas stod for att strangare pafoljdsval leder till allméanpreventiva
effekter bor man inte kunna tillskriva nya omstandigheter “artvarde” med
hanvisning till de forarbetsuttalanden som byggt pa sadana resonemang. |
denna del far forarbetet till reformen 1989 béra en del av skulden. Det framgar
delvis att domstolen inte ska gora nagra bedomningar kring allmanprevention,
samtidigt som det skulle finnas visst utrymme for att utvidga tillampningen
av brottslighetens art. Domstolen skulle kunna beakta behovet av
normbildning, men de skulle inte langre beddma de forvantade preventiva
effekterna av en ny linje i praxis. | teorin kan da en strangare pafoljdspraxis
bygga pa ett normbildningsbehov som inte paverkas av en strangare
pafoljdspraxis. Domstolen kan konstatera att det foreligger ett behov av
normbildning da brottsligheten blivit mer utbredd, samtidigt som man inte
ska bedéma effekten av en strangare linje i praxis. Fangelsestraffen motiveras
inte av gdrningarnas straffvarden eller tidigare brottslighet, utan av
brottstypens frekvens. En frekvens som mojligen inte alls paverkas av en
konsekvent strangare linje i praxis. Om en strangare pafoljdspraxis inte far
nagra allmanpreventiva effekter maste man stélla sig fragande till vad
normbildningsbehovet bestar av. Kanske av en politisk dnskan om hardare
straff som Asp foreslog. I sadant fall motiveras straffen pa andra grunder &n

de lagstiftaren utgett.

Fragan som kvarstar att besvara ar om det gar att dra nagra slutsatser kring
vad brottslighetens art innebar. Finns det ndgon gemensam namnare for de
s.k. artbrotten”. Om man studerar litteraturen, HD:s réttspraxis och
uttalanden i olika forarbeten ar det svart att hitta en gemensam namnare for
de olika brotten. Det som knyter brotten samman &r inga brottsinterna
omstandigheter, utan som regeringen angav (2.4.1), att ett féngelse
presumeras vid valet av pafoljd. Presumtionens styrka kan variera mellan
brottstyper och enskilda handlingar, faktorerna av relevans for bedémningen

varierar, men ett fangelsestraff kan motiveras med hénvisning till brottets art.

Om man i stéllet forsoker identifiera faktorerna som &r av relevans for att
avgora om rekvisitet kan tillampas ar en gemensam namnare svarare att hitta.

Rekvisitet brottslighetens art kan i min mening inte ges en definitiv definition,
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begreppet ar for mangfasetterat. 1 min mening kan man daremot (nagot
forenklat) dela upp artbrotten i tva olika typfall. Uppdelningen bygger pa
uttalanden om hur bedémningen i regel bor ske. Slutsatsen har i min mening
stod i HD:s praxis, forarbeten och i litteraturen. HD har papekat att det ror sig
om en beddémning som ska ske fran fall till fall, men samtidigt utgor den

aktuella brottstypen utgangspunkten for bedomningen.

Kategori 1: Fall dar den bedémningen i det enskilda fallet tycks ske i andra
hand. | dessa fall har brottstypen (i regel) sa pass starka inslag av art att
utgangspunkten tycks vara fangelsestraff. Ett typexempel &r mened.
Resonemangen utgar, i strid med presumtionen mot fangelse, fran att det
foreligger en fangelsepresumtion. Den mer individualiserade beddmningen
tar i stallet sikte pa om det foreligger omstandigheter som kan bryta denna
presumtion. | teorin motiveras detta troligen av att en géarning av detta slag,
for att uppfylla brottsbeskrivningen, innehaller omstandigheter som
omkullkastar presumtionen mot fangelse. Om brottsbeskrivningen for mened
ar uppfylld har garningsmannen asidosatt respekten for rattsvasendet och
darav omkullkastat presumtionen mot fangelse. Liknande resonemang kan
foras betraffande grova rattfylleribrott, dar det finns stod for slutsatsen i

regeringens uttalanden i propositionen som namnts ovan i 2.4.1.

Kategori 2: Fall av mer blandad karaktér. Hit hor i min mening majoriteten
av brotten vars art kan motivera ett fangelsestraff. Den enskilda gérningen
utgor utgangspunkten for bedomningen, men for vissa underklasser av brott
kan beddémning med stod av praxis eller forarbetsuttalanden komma att likna
den i kategori 1. Ett exempel som faller in under kategorin ar dopningsbrott
av normalgraden dar formedling av preparatet med stod av NJA 1995 s. 89 |
kan innebdra att fangelsestraff presumeras. Detsamma galler for
bokforingsbrott av normalgraden dér fangelsestraff kan presumeras om det
forelegat uppsat, vilket bygger pa forarbetsuttalanden och rattspraxis (2.4.3).
Ett annat exempel dr de typer av miljobrott som ndmns i propositionen till
miljobalken (2.4.2). Aven vissa fall av misshandel innebar att ett
fangelsestraff presumeras (exempelvis oprovocerad gatumisshandel av

normalgraden). De avgdérande omstandigheterna for att bedéma om brottets
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art talar for fangelse ar i dessa fall inte en forutséattning for att uppfylla av
brottsbeskrivningen, utan framgar av forarbeten eller rattspraxis. Inom
brottsbeskrivningarna ryms dels dessa garningar, dels andra garningar.
Fangelsefrekvenserna for dessa brott varierar mycket, nagot som flera
forfattare papekat. Variationerna har av HD och Borgeke forklarats av att
olika brottstyper har olika artvarden som avgor vid vilka straffvarden som

fangelse i regel presumeras.

3.2 Dags for en reform?

Jag kan inte annat en instdmma med de forfattare som argumenterat for en
restriktiv tillampning av brottslighetens art. Samhallets mest ingripande
pafoljd kan inte fortsatt motiveras av ett begrepp som ingen riktigt tycks
begripa. Daremot staller jag mig skeptisk till de pessimistiska utspel som Asp,
Borgeke och Reimer ger uttryck for i olika utstrdckning. De kritiserar
brottslighetens art pa goda grunder, for att sedan lite hopplost konstatera att
systemet nog inte kan reformeras. Ett forslag till reform har som ndmnts ovan
presenterats i SOU 2012:34. Det faktum att forslaget inte resulterat i
lagstiftning kan majligen tas i intakt for att systemet ar svarforandrat, vilket

forfattarna ovan papekat.

En losning kan vara att inskranka brottslighetens arts tillampningsomrade
som Asp och Reimer féreslagit. En annan 1osning skulle kunna vara att helt
avskaffa brottslighetens art. Fangelse skulle kunna motiveras genom aterfall
och straffvarde. Om en garning anses vara sa pass forkastlig att ett
fangelsestraff maste folja bor det framga direkt av lagtexten. Ett annat
alternativ &r att hdja minimistraffen for de brott lagstiftaren anser vara sérskilt
allvarliga. Det skulle ge tydlighet pa bekostnad av langre fangelsestraff for de

aktuella brotten.

| min mening bor det tillsattas en utredning med malet att na en slutsats i fraga
om paféljdsvalets allmanpreventiva effekter. Darefter bor systemet utformas
utifran detta resultat. Det pafoljdsval som i storst utstrackning leder till
minskad brottslighet bor véljas. Om man inte nar ett definitivt resultat kan

inte brottslighetens art fortsatt motivera fangelsestraff med hanvisning till

29



forvantade allménpreventiva effekter. Brottslighetens art som skal for
fangelse maste i sadant fall motiveras pa grund av en politisk 6nskan om
hardare straff. En onskan som da inte fortsatt kan maskera sig bakom
forhoppningar om minskad brottslighet. Fangelsestraffet borde krava ett

starkt stod, det kan inte bygga pa hypoteser och forhoppningar.
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Bilaga A

art (artvirde)

A

mened 97% (83%)
grovt rattfylleri 92% (55%)
vapenbrott 80% (52%)
skattebrott 71% (11%)
misshandel 66% (22%)
narkotikabrott 61% (42%)
alkohollagen 59% (20%)
kontaktférbud 56% (47%)
vild eller hot mot tjinsteman 54% (25%)
stold 37% (34%)
olaga hot 29% (16%)
skadegdrelse 26% (18%)
urkundsférfalskning 16% (7%)

bokféringsbrott 13% (3%)

Bild 4.4. Procent fingelse, sluten ungdomsvird, villkorlig dom med samhillstjanst samt
skyddstillsyn med samhillstjanst, kontraktsvard eller 28:3-fangelse av de som ar

2019 démdes till fingelse, sluten ungdomsvard, skyddstillsyn eller villkorlig dom med
de angivna brotten som huvudbrott. Uppgifterna inom parentes avser procent fingelse,
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