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Sammanfattning

Syftet med foreliggande uppsats &r att se vilken verkan aterfall i brott
(recidiv) har vid pafoljdsbestamningen (d.v.s. vid straffméatning och
pafoljdsval) i svensk rétt. | vissafall kan aterfall i brott bedomas stréangare
an ett forstagangsbrott. Jag kommer i uppsatsen att redogora for vad som
raknas som aterfall i brott, hur gallande svensk rétt ser ut pa omradet, vad
som ligger bakom de géllande bestdmmelserna och hur dessa forhaller sig
till pafoljdssystemet som helhet. De fragestallningar som jag forsoker
besvarai uppsatsen ar:

e Varfor kan aerfallsforbrytare domastill stréngare straff én
forstagangsforbrytare?

e Ar dettaen |6sning som &r forenlig med de ideologier som ligger
bakom péf6ljdsbestamningen?

e Vilkakriterier & lampliga att beakta vid pafoljdsbestamningen vid
aerfal i brott?

e Varfor kan den som aterfaller i brott domastill ett stréngare straff
medan den som doms for flera brott vid ett tillfdle (flerfaldig
brottslighet) far "rabatt” genom att det gemensamma straffet blir
l&gre &n summan av de straff som skulle ha démts ut for var och en
av brotten?

Svaren forsoker jag utrona utifran forarbeten, lagtext, praxis och juridisk
doktrin. Ett skarpt straff vid terfall kan motiveras pa flera olika sétt. Ett
synsétt ar att aterfallet har betydelse for det nya brottets skadlighet eller
garningsmannens skuld métt utifran det nya brottet. Ett skarpt straff kan
ocksa vara pakallat utifrén olikaindividual- och allméanpreventiva
ideologier.

Uppsatsen tar upp vad den kriminol ogiska forskningen séger om recidiv och
gor en réttshistorisk tillbakablick pa aterfallets betydelsei straffrétten. Det
finns historiskt sétt ett starkt stod for att dterfall skall beaktas strangare ar
forstagangsbrott. Uppsatsen beskriver vidare de straffideologier som ligger
bakom det svenska pafoljdssystemet och hur de géllande aterfallsreglerna &
utformade. Utgangspunkten for pafoljdsbestamningen i svensk rétt &
nyklassiskt, d.v.s. straffet skall st&i proportion till brottet. Aterfallsreglerna
utgar dock inte fran brottets straffvarde utan fran gérningsmannens
straffvardighet. Bestammelserna ar alltsdinte helt férenliga med det
nyklassiska synséttet. Man kan dock inte heller vanta sig att ett
pafoljdssystem & helt enhetligt. Aterfallsreglerna kan framst ses som en
eftergift till det allménna réttsmedvetandet. Utifran detta borde det vara
naturligt och réttvist att beaktarecidiv.

De olikakriterier, brottens svarhet, likhet och omfattning samt tiden mellan
dem, som skall beaktas enligt de olika aterfallsbestdmmel serna kan inte
heller motiveras utifran en enskild straffideologi. Syftet med dessa borde



frémst vara att det skall finnas ett samband mellan den aktuella och den
tidigare brottsligheten. Detta & ocksa en faktor som har en begrénsande
effekt pa aterfall ets skarpande verkan. Bestammel serna stammer dock inte
overens med verkligheten. T.ex. gynnas " mangkonstnarer” till brottslingar
framfor dem som &r specialiserade pa en viss brottslighet.

Nér det géller skillnaden mellan aterfall i brott och flerfaldig brottslighet
verkar det inte vara garningsmannens 6kade skuld som &r avgorande for att
aerfall skall ledatill strangare straff, utan det avgorande verkar vara trotset -
att han inte réttat sig efter det att han domts. Det &r inte det faktum att ndgon
begar flerabrott som &r farligt (flerfaldiga brottslingar far ju rabatt), utan det
&r att gérningsmannen inte tar intryck av domen eller pafdljden. Det borde
framst vara domen som &r det avgorande kriteriet, pafoljden behdver ju inte
varatill fullo verkstalld da éterfallsreglernatillampas. Mot dettatalar dock
att garningsmannens priméara syfte med den fortsatta brottslighet i de flesta
fall inte borde vara att trotsa rattsordningen och dess sanktioner. En
straffrattslig skuld skall altid varaen moralisk skuld, likval verkar det vara
det faktum att gérningsmannen inte anammat domen eller pafoljden som &r
grunden till ett stréngare straff.

Om éaterfallsreglerna skall vara forenliga med ett nyklassiskt synsétt maste
de andras. Det viktigaste borde anda vara att reglerna ar begransade sa att
straffskarpningen vid recidiv inte blir orimlig och oréttvis. Straffvardet skall
vara det primara, men om aterfall 6verhuvudtaget skall beaktas maste &ven
faktorer hanforligatill garningsmannen beaktas. Det & dock viktigt att
bestdmmel serna begransas sa att garningsmannens person och vandel i stort
inte beaktas. Det &r altsd bast om aterfall beaktas "lagom” mycket. Att i alt
mindre utstréckning beakta dterfall skulle formodligen ledatill att fangelse
snabbare domdes ut. Detta skulle i och for sig kunna ha en avskrackande
effekt, men ett fangel sestraff fungerar ofta som en inkorsport i brottslighet
vilket dkar risken for aterfall. Genom att pafdljden gradvis skarps vid
aterfall kan ett fangel sestraff undvikasi hogre grad. Detta borde haen
positiv effekt pa den straffades fortsatta kriminella karriar.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

| vissafall kan en dterfallsbrottsling domastill en strangare pafdljd an en
forstagangsforbrytare. Ett sddant synsétt har i svensk rétt en stark historisk
forankring. Varfor sd kan ske finns det dock olika uppfattningar om. Ett
synsétt ar att aterfallet har betydel se for det nya brottets skadlighet eller
garningsmannens skuld métt utifran det nya brottet. Ett skarpt straff kan
ocksa vara pakallat utifrén olikaindividual- och allméanpreventiva
ideologier. | svensk rétt finns det inget glasklart svar varfér en
aterfallsbrottsling kan domas till en skarpt pafoljd - varken i forarbeten,
lagtext eller praxis.

1.2 Syfte, fragestallningar och avgransningar

Syftet med uppsatsen &r att se vilken verkan dterfall i brott har vid
paf6ljdsbestamningen (d.v.s. straffméatning och pafoljdsval). Jag kommer att
redogora for vad som réknas som &terfall i brott och hur gallande rétt ser ut
paomrédet, vad som ligger bakom dessa bestammel ser och hur dessa
forhdller sig till pafoljdssystemet som helhet.

De frégestallningar som kommer att behandlas &r: Varfor kan
aterfallsforbrytare domastill strangare straff an forstagangsforbrytare? Ar
detta en [6sning som &r forenlig med de ideologier som ligger bakom
pafoljdsbestamningen? Vilkakriterier & lampliga att beakta vid
pafoljdsbestamningen vid aterfall i brott? Varfor kan den som aterfaller i
brott domasttill ett stréngare straff medan den som doms for flera brott vid
ett tillfalle far "rabatt" genom att det gemensamma straffet blir 1agre an
summan av de straff som skulle ha domts ut for var och en av brotten?

Uppsatsen kommer framst att fokusera pa dterfallets betydelse vid éva
réttstillampningen d.v.s. vid &domande av pafoljd. Jag kommer daremot inte
att behandla paféljden 6verlamnande till sarskild vard. Réttstillampningen &r
dock knuten till hur kriminaliseringen &r utformad och vad som sker pa
verkstédllighetsniva Aven dessa tva nivaer kommer darfor att i viss man att
behandlas.

1.3 Metod och material

Materialet bestar av sedvanligt juridiskt material sasom forarbeten, lagtext,
praxis och juridisk doktrin. Jag har for att fa en bakgrund till hur
aterfallsbrottsligheten ser ut och vem som star bakom denna anvant mig av
kriminologisk litteratur samt statistik och rapporter fran BRA.



Aterfallets betydelse inom straffrétten diskuterades livligt under senare
delen av 1800-talet da bl.a. Knut Olivecrona och Ernst Kallenberg gav ut
bocker som fokuserade pa frégan.! Efter det har mig veterligen inget storre
juridiskt verk, som enbart fokuserar pa aterfall sproblematiken i straffrétten,
publicerats.? En hel del artiklar i &mnet har dock skrivits, bland annat i
anknytning till férhandlingarnavid det 31 nordiska juristmotet i Helsingfors
1987, vid det nordiska symposiet om upprepad brottslighet 1976 och i ett
specialnummer av SvJT om péfoljdsbestamningen i svensk rétt.> Dessa
artiklar fokuserar framst pa varfor och hur dterfallet skall beaktas vid
straffbestamningen och hur bestammel serna hanger samman med
straffsystemet i Gvrigt. Liknande fragor behandlas dven i utlandsk doktrin.
Jag har bl.a. anvént mig av verk av professor Andrew von Hirsch som flitigt
diskuterat fragan om aterfallets forhallande till tanken om ett proportionel It
straffsystem.

1.4 Definitioner och begrepp

Med "aterfall" menas nedan detsamma som éterfall i brott. Ibland anvands
begreppet "recidiv”, detta har samma betydelse som aterfall. En utforligare
redogorel se for begreppet kommer att goras nedan i kapitel 2.1. Nar svensk
rétt behandlas menas med "péfoljd" bade straff (fangelse och béter) och
andra pafoljder. Med "pafoljdsbestamning” menas tillvagagangssattet vid
pafoljdsval och straffmétning. Vid generella straffréttsliga diskussioner, som
inte nédvandigtvis har med svensk rétt att gbra, kommer jag bara att
anvanda begreppen "straff" och "straffbestdmning”.

1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en beskrivning av begreppet aterfall i brott, ndgot om
de problem som &r forknippade med detta begrepp och hur dterfall beaktas
inom straffrétten. Den fortsatta framstalIningen beskriver kort négra
kriminologiska resultat rorande recidiv. Detta kan vara av intresse for varfor
och hur aterfall skall beaktas vid pafoljdsbestamningen. Néasta kapitel gor en
historisk tillbakablick hur &terfall regleratsi svensk lag fran 1500-talets mitt
fram till nu. For att Oka forstaelsen for de gallande aterfall shestammel serna
&r det av vikt att se hur och varfor aterfall beaktatsi olikatider. | kapitel 5

! Olivercrona: Om orsakernatill &terfall i brott och om medlen att minska dessa orsakers
skadliga verkningar. Stockholm 1872. Kallenberg: Om éterfall i brott. Lund 1894.

2 En doktorsavhandling av forskarstuderande Catharina Sitte Durling om &terfallets
betydelse for pafoljdsbestamningen & dock pa vag. For mer information se
http://ww.juridicum.su.sefjurweb/Forskning/index.htm.

® Forhandlingarna vid det 31 nordiska juristmétet i Helsingfors. 19 - 21 augusti 1987. Del |
s. 113 och del 11 s. 223, Upprepad brottdighet. Nordiskt symposium i Tallberg 2-4 april
1976. Kopenhamn 1976 (Aven tryckt i NTfK 1976 s. 213-329.) och P&f6ljdsbestamning -
straffréttsliga studier utgivnatill hundradrsminnet av Ivar Strahls fodelse under redaktion av
Nils Jareborg. SvJT, nummer 2, 1999.



beskrivs det svenska péfoljdssystemet och vilka straffréttsligaideol ogier
som &r gdllande. Efter detta kommer en utforlig redogorel se for hur de nu
gdllande bestdmmel serna om recidiv ar utformade. Kapitel 7 ser till hur
olika straffideologier - allmanpreventiva, individual preventiva, nyklassiska -
forhaller sig till &erfall. Kapitel 8 behandlar det allmanna rattsmedvetandets
installning till recidiv, framst fragan om aterfallsforbrytare skall straffas
strangare. Detta foljs av en redogérel se for hur de olika straffideologierna
hanger samman med de svenska &terfallsreglerna. Det nést sista kapitlet
behandlar den olikartade behandling som drabbar aterfallsforbrytare jamfort
med flerfaldiga brottslingar, d.v.s. fall dér flera brott bedéms vid ett tillfélle.
Uppsatsen avslutas med att jag forsoker besvara de fragestéliningar som
uppstalltsi inledningen.



2 Allmant om aterfall i brott

2.1 Begreppet aterfall i brott

| juridisk doktrin brukar skiljas paflerfaldig (eller upprepad) brottslighet
(iteration) och &terfall i brott (recidiv).* Med det férra menas att domstolen
vid ett tillfalle skall tastélning till ett antal brott begangna av en tilltalad. |
dettafall tillampas speciellaregler vid pafoljdsbestamningen. Dessa
kommer att behandlas mer utférligt i kapitel 10.

Det finnsi svensk lag inte ndgon klar definition av begreppet aterfall i brott.
En domstolen kan vid straffmatning och pafoljdsval beakta att det foreligger
ett dterfall. Vad som réknas som detta skiljer sig dock i olika paragrafer, BrB
29:4 och 30:4 st. 2 ndmner att "den tilltalade tidigare gjort sig skyldig till
brott" medan det for att BrB 26:3 skall kunnatillampas kravs att den
tilltalade tidigare har "domtstill fangelsei lagst tvaar. | det forrafallet
récker det med att den tilltalade tidigare har forklarats skyldig till ett brott,
vilket innebér att &ven &tal sunderl&telse och strafférel aggande beaktas.” |
BrB 26:3 krévs det forutom att den tilltalade & skyldig till tidigare
brottslighet &ven att han domtstill ett visst straff fér denna. Som kommer att
behandlas nedan stélls ocksa vissa krav pa att den nya och tidigare
brottsligheten & av liknande karaktar och svarighetsgrad samt att de
tidsméssigt inte ligger allt for 1angt ifrén varandra.

Ett minimikrav for att recidiv skall anses foreligga ar foljaktligen att domen
eller beslutet avseende det tidigare brottet vunnit laga kraft och att det nya
brottet begétts efter detta.® Har ndgon begétt brott innan domen som inte har
uppdagats forran efter denna ar det alltsd inte frdga om &terfall.” Det kravs
daremot intei nagot fall att pafoljden ar till fullo verkstalld for att
bestdammelserna skall galla. Det & altsa fraga om ett aterfall dven da brottet
begas under verkstalligheten av en péfoljd. Brottet behandlas da som ett fall
av pafoljdskonkurrens. Detta kan framst motiveras utifran ett

individual preventivt synsétt; pafoljden kan inte vantas ha asyftad verkan
forran dennadr till fullo verkstélld.?

* Aspelin & Lundqvist: Synpunkter pa &terfallets betydelse i straffsystemet. I:
Forhandlingarna vid det 31 nordiska juristmotet i Helsingfors. 19 - 21 augusti 1987. Del |.
s. 115.

® Prop. 1987/88:120. Om andring i brottsbalken m.m. (straffmétning och p&féljdsval m.m.),
s. 88.

® En mer oklar situation kan uppst& vid perdurerande brott, d& det nya brottet har p&bérjats
innan domen men inte avdutats for an efter domen vunnit laga kraft. Eftersom brottsigheten
paborjats innan domen borde det inte vara fraga om aterfall.

"Dessafall reglerasi BrB 34 kap. Reglerna r till for att p&f6ljdsbestamningen vid
brottskonkurrens inte skall vara annorlundaifall den tilltalade doms for allasinabrott i en
eller i fleradomar.

8 Jareborg & Zila: Straffréttens péfoljdslara. Stockholm 2000, s. 161.



2.2 Dolda och registrerade aterfall

Nar aterfall i brott diskuteras ar det viktigt att kommaihag att endast en
mindre del av alla brott som begas upptécks och registreras av
myndigheterna. Den faktiska brottsligheten, d.v.s. samtliga brott som begas,
innehaller manga dolda brott (morkertal) som inte kommer till
myndigheternas kannedom.® De flesta manniskor har ndgon gang gjort sig
skyldig till en straffbar handling som inte upptéckts eller &minstone inte lett
till en polisanmalan.’® Man kan tanka sig tre olika kombinationer av "dolda
aterfall":
e En person begar manga brott men ingen av dessa registreras.
e En person registreras for brott efter det att han har begétt brott som
inte har registrerats.
e En person har registrerats for brott men begar darefter ett eller flera
brott som inte registreras.

Den dolda brottsligheten varierar for olikatyper av brott. Av betydelse &
bland annat hur brottet registreras. En del brott registreras som ett resultat av
polisens, tullens eller ndgon annan myndighets arbete - s.k. spanings- och
ingripande brott. Det & i dessafall framst fréga om brott mot
speciastraffréatten och antalet anmalda brott speglar hér i forsta hand
myndighetsaktiviteter.** Réttsvasendet har dock begransade resurser och om
t.ex. polisen satsar extra mycket resurser pa att bekadmpa narkotikabrott
kommer ocksa antal et registrerade narkotikabrott att 6ka utan att for den
skull det faktiska antalet narkotikabrott har 6kat. En forandring av polisens
och aklagarmyndighetens prioritering att satsa pa att bekdmpa en viss sorts
brottslighet kan alltsa resulterai en 6kning av antalet registrerade brott utan
att for den skull den faktiska brottsligheten okar.*?

Andrabrott, s.k. offer- eller anmalningsbrott, kommer till polisens
kannedom genom att offret, ett vittne eller en person som kanner till
handelsen beslutar sig for att gora en polisanmalan. Vid dessa brott finns det
ett definierat offer for handelsen och det & ofta dennes vilja att anméla
brottet som blir avgtrande fér om brottet blir registrerat eller g. Dennavilja
kan paverkas av faktorer som den allménna synen pa brott och i vilken man
brottstypen uppméarksammas av massmedia, politiker och myndigheter.

® K riminol ogiska undersdkningar visar att den faktiska brottsligheten i Sverige under ett &
uppgar till flera hundramiljoner brott. Nagon mer exakt siffra gar inte att komma fram till.
De flesta av dessa brott & dock inte av allvarlig karaktér - t ex snatteri, fiffel med bidrag
och avgifter, licensskolk och lindriga trafikbrott. Tillsammans utgér de dock en stor
belastning for samhallet. BRA: Brottslighet och kriminal politik. Reviderad upplaga.
Stockholm 1995, s. 13.

191 enke & Tham: Aterfall - indikation p&vad? |: Upprepad brottslighet. Nordiskt
symposium i Téllberg 2-4 april 1976. s. 7 och Aspelin & Lundqvist, s.116.

1 BRA: Konsten att |4sa statistik om brott och brottslingar. Stockholm 1993, s. 17.

2 Lenke & Tham, s. 9.



Aven de praktiska konsekvenserna en anmalan medfor och majligheten att
gérningsmannen lagfors har betydelse fér anméal ningsbenégenheten. 2

Registrerade brott mot BrB utgorstill cirka 90 % av offer/anma ningsbrott,
av vilka de flesta riktats mot enskilda personer. Den motsatta situationen
foreligger nér det gdller registrerade brott mot specialstraffrétten, i dessafall
&r det i regel fraga om spanings- och ingripandebrott som sdllan riktar sig
mot en enskild person.**

Salrsnmantaget ar tre faktorer speciellt avgorande for hur stort morkertal et
ar:

e Brottets grovhet. Ju grovre brott desto storre sannolikhet att det
anmals. T.ex. anméls valdsbrott som medfor allvarliga skador i
storre utstrackningen &n sddana som orsakar lindriga skador. Nar det
gdller egendomsbrott & anmal ningsbenagenheten hogre ju stérre den
ekonomiska skadan &r. Krav fran forsakringsbolag att offret skall
uppvisa en brottsanmalan for att fa ut sin forsakring gor att
privatpersoner néstan undantagslost anméler brott om vérdet pa
egendomen dverstiger galvrisken.

e Det brottsliga angreppets karaktar. Brott som ar |étta att upptacka
anmalsi hogre utstrackning.

e Forhallandet mellan garningsmannen och offret. Ju mindre bekanta
dessa &r desto hogre & sannolikheten for en brottsanmalan. Detta
innebar att t.ex. vadsbrott inom familjen blir kraftigt
underrepresenterade i anmal ningsstatistiken, medan gatuvad kan
antas vara nagorlunda val representerad.

En person som begar flera brott borde rent sannolikhetsméssigt att till slut fa
béde en forsta och en andra lagféring. Aven om risken att upptéckas och
lagforas for det enskilda brottet &r [g, blir risken for en lagforing hogre ju
fler brott som begés. Detta géller framst vissa brottstyper t.ex.
l&genhetsinbrott, postbedrageri och gatuforsdljning av narkotika. Vid brott
som rattfylleri, skattebrott, tagande av muta och koppleri & upptacktsrisken
s oerhort liten att sannolikheten att ddmas en andra gdng & minimal.*®

Den roll som aterfall i brott spelar vid pafoljdsbestamningen bygger till viss
man paen fiktion - den att alla brott registreras. Pa grund av det i manga fall
storamorkertalet & sainte fallet. Detta borde dock inte vara ett tillrackligt
skél for att inte beakta dterfallet vid pafoljdsbestamningen. Négon som doms
for ett brott kan inte hdvda att detta brott inte skall beaktas darfor att inte alla
brott upptécks, detsamma borde géllai dterfallsfragan. Att brottet &r
registrerat & den endatillforlitligainformationen som finns for att ndgon har
begatt brott tidigare. Att beakta nagot annat skulle ledatill spekulationer

13 K onsten att | &sa statistik om brott och brottslingar, s. 16 ff.
1 Brottslighet och kriminalpolitik, s. 8.

B Aas. 6.

® Lenke & Tham, s. 8.



fran domstol ens sida da brottsligheten aldrig utretts och skulden aldrig
faststéllts.

2.3 Om belastningsregistret

En forutséttning for att kunnata hansyn till aterfall i straffprocessen ar att
det foreligger register dar uppgifter om lagovertradare finns tillgéangliga.
S&dana har existerat i Sverige sedan mitten av artonhundratalet.’’” Det &r i
dessafall ytterst viktigt att domstolen far korrekta uppgifter om vilka brott
det varit frdga om, nar dessa begicks och vilka pafoljder som utdémts.
Samtidigt & det viktigt att uppgifterna behandlas varsamt da de innehaller
kansliga uppgifter for den enskilde. Registreringshanteringen reformerades
1998 da polisregisterlagen och polisregisterkungorel sen samt lag om
kriminalregister och kriminalregisterkungotrel sen ersattes med lag
(1998:620) om belastningsregister, lag (1998:621) om misstankeregister och
polisdatalagen (1998:622) med anknytande forordningar. Aven
korkortsregistrets belastningsdel avskaffades och kom att ingai

bel astningsregistret.

Vid en domstols bedomning av aterfall i brott ar det framst
belastningsregistret som &r av intresse. Syftet med detta register, som fors av
Rikspolisstyrelsen, &r att olika myndigheter, framst de réttsvardande och
brottsbekampande, skall fatillgang till uppgifter som behovsi deras
verksamhet.'® Allmanna domstolar har darmed direktdtkomst™ till uppgifter
som behévsi deras verksamhet "for straffmétning och val av péfoljd". % | 3
§ lagen om belastningsregister anges vilka uppgifter detta skall innehdlla:

3 § Registret skall innehalla uppgifter om den som

1. genom dom, bedlut, strafférelédggande eller foreldggande av
ordningsbot har alagts pafoljd for brott,

2. har alagts forvandlingsstraff for béter,

3. med tillampning av 30 kap. 6 § brottsbalken har forklarats
fri fran pafoljd,

4. pa grund av aklagares beslut enligt 20 kap. 7 8§
rattegangsbalken, 9 eller 17 § lagen (1964:167) med sérskilda
bestammel ser om unga lagovertradare eller 46 § lagen (1988:870)
omvard av missbrukarei vissa fall inte har atalats for brott,
5. skall utlamnas enligt lagen (1957:668) om utlamning for
brott eller enligt lagen (1959:254) om utlamning for brott till

' A.as. 10.

18 Prop. 1997/98:97. Polisens register, s. 73.

19 For uppgifternai belastningsregistret galler vad som brukar benamnas absolut sekretess
(Sekretesslagen [1980:100] 7 kap. 17 § 1 st.), vilket innebér att uppgifterna bara far 1amnas
ut nér detta angivits sérskilt. For allménna domstolar gors dettai lag om belastningsregister
6 8§ 1 st. 2p. Rétten till direktatkomst till registret reglerasi 6 § 2 st. i ovan namndalag och
forordning (1999.1134) om belastningsregister 19 8.

202 § 2 st. 2p. lag om belastningsregister.
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Danmark, Finland, Island och Norge eller
6. har meddel ats besoksforbud enligt lagen (1988:688) om
besoksforbud.

Alla som lagforts for brott samt meddel ats &tal sunderldtelse registreras alltsa
i pafoljdsregistret. Daremot antecknas inte beslut om
forundersokningsbegransning enligt RB 23:4 a®! Att uppméarksamma &r
ocksa att registreringen géler personer som har fyllt 15 &r eftersom personer
under denna &der inte kan straffas for brott (BrB 1:6).%

Aven domar och beslut som meddelatsi utlandet skall forasin i registret om
uppgifterna motsvarar de som namnsi 3 8 lag om belastningsregister. En
forutséttning ar att uppgifterna kommer fran Europol, Interpol eller en stat
som tillhor denna organisation och avser svensk medborgare eller nagon
som har hemvist i Sverige eller att uppgifternalamnas fran en stat som har
en dverenskommelse med Sverige.”

Uppgifternai belastningsregistret gallras®® sedan en viss tid forflutit.> |

regel sker dennatio &r efter domen eller beslutet, detta sker t.ex. vid en
fangelsedom da gallring sker tio ar efter frigivningen eller vid villkorlig dom
eller skyddstillsyn d& gallringen sker tio &r efter domen eller beslutet. Aven
atalsunderldtelse skall gallrastio ar efter beslutet, béter gallras daremot efter
fem ar. | vissafall kan uppgifter bevaraslangrei registret om den
registrerade har antecknats pa nytt. | regel skall daingen av uppgifterna
gallras s& 1ange négon av dem skall finnas kvar i registret.®

2.4 Bevisfragor rorande pafoljdsbestamningen

Enligt RB 46:9 skall om annan pafdljd én boter & mojlig eller det
forekommer sdrskild anledning dértill en utredning av betydel se for
pafoljdsfragan goras. Det &r framst fraga om skriftliga bevis (som t.ex.
utdrag ur belastningsregistret) och sakkunnigutldtanden. De relevanta
delarna skall i enlighet med omedel bar hetsprincipen upplésas eller foredras
under huvudférhandlingen.?” En utredning angéende p&foljdsvalet sker
darmed innan skuldfragan & avgjord. Vad som framkommer hér, t.ex. att
den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott, kan alltsa beaktas aven i

2 Detta har kritiserats da det i enskildafall ofta & renatillfalligheter som avgor om
avskrivningsbes utet ges formen av &tal sunderl telse eller férundersokningsbegransning.
Endast atalsunderlatel se innebar en sakerforklaring vilket kan beaktas vid ny brottdighet. Se
Peter Lundkvist, Atalsunderl8tel se och férundersikningsbegransning vid flerfaldig
brottdlighet, I: SvJT 1999 s. 281.

%2 Se narmare Prop. 1997/98:97 s. 79/1.

% |_ag om belastningsregister 4 §.

2 Gallring innebar att uppgifterna forstors.

% |_ag om belastningsregister 17 §.

% |_ag om belastningsregister 18 §.

" Ekelof, Edelstam & Boman: Réttegang. Femte haftet. Sjunde bearbetade upplagan.
Stockholm 1998, s. 183 f.
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ansvarsfragan. Visserligen har lagstiftaren forsokt astadkomma att bevis
avseende ansvarsfragan (RB 46:6) behandlas fore bevisningen i
péfoljdsfragan, men det borde andai vissafall uppsta svarigheter att bortse
fr&n denna bevisning vid ansvarsfragan.”®

Rétten skall i vissafall férordna om sérskild personutredning enligt lagen
(1991:2041) om sarskild personutredning i brottmal, m.m. Detta yttrande
innehaller ofta ett uttalande om vilken pafdljd som &r lampligast ur
individual preventiv synvinkel. Rétten & dock inte skyldig att beakta
rekommendationen och kan av t.ex. allmanpreventiva skal avvika fran den.
Enligt Ekel6f har utredningen inte ndgon stérre betydelse vid
forstagangsbrott, om dessainte & mycket grova, da fangelse sdlan utnyttjas
i sddanafall. Rader det déremot tvekan om ett frihetsstraff skall utdomas,
somi t.ex. en aterfallssituation, kan det handa att ett valdokumenterat yttre
blir utslagsgivande.?

Vid utredning av péfoljdsfragan galler inte som vid bedomningen av
ansvarsfragan principerna om bevisomedel barhet och om det basta
bevismaterialet. En nackdel med detta &r att den tilltalade darmed kan fa
svarigheter att bemata uppgifter om honom som framkommer i t.ex. en
personutredning. Nér det galler valet av pafdljd finns det alltsainte alls
samma garantier vad det gdller utredningens riktighet och fullsténdighet som
vid bedémning av ansvarsfragan.®

2.5 Aterfallets kumulerande effekt

Det finns en rad bestdmmel ser i vilket det anges att en beslutande myndighet
skall eller kan beakta att det foreligger aterfall. Tillsammans med nagra av
de rent faktiska konsekvenser som kan uppsta vid recidiv, och vilka
behandlas mer utforligt i nasta kapitel, kommer beslut i skérpande riktning
fran olikamyndigheter att vid aerfall att utvecklastill vad Traskman kallar
en "dodsspiral".*! Recidiv har betydelse for olika myndigheters beslut bade
innan och efter domstolen beaktar detta faktum vid pafoljdsbestamningen.
Nagra exempel:

% Problem borde bl.a. uppsta vid det hypotetiska provet vid bevisning av att eventuellt
uppsdt foreligger. Fragan som har uppkommer & om gérningsmannen skulle foretagit
garningen dven om han varit helt séker pa att foljden skulleintraffa. Det borde i dettafall bli
svart att bortse fran en sddan omstandighet att den tilltalade flera ganger tidigare har gjort
sig skyldig till det brott som han nu stér anklagad for. Litteratur som tar upp detta och
liknande problem: Hannu Tapani Klami, Kriminalregister och bevisvérdering, I: SvJT 1990
s. 339, Peter Westberg, Forklaringsborda och knélargument i brottmal - den moderne
domarens vapen i kampen mot brottdigheten? |: JT 1992/93 s. 878, Fredrik Ingblad,
Brottslig karaktar? Brottskapacitetens betydel se vid uppsatsprovningen, |: JT 2000/01 s.
710 och Per Ole Traskman, Kan gérningspersonens uppsat bevisas med hallpunkter i
sinnevérlden? |: Skuld och ansvar, Straffréttsliga studier tillégnade Alvar Nelson, s. 56.

* Ekelof, Edelstam & Boman, s. 169 f.

Y A.as 184,

3! Traskman: Om &terfall i brott. I: SvJT 1999 s. 200, s. 206.
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Polisen beaktar dterfall da det galler spaning och utredning. De far lamna
rapporteftergift vid obetydliga brott under forutséttning att det inte &r fraga
om &terfall

Aklagaren kan beakta &terfall i brott vid beslut om &tal sunderlételse enligt
RB 20:7. Att den misstanktatidigare gjort sig skyldig till liknande
Overtradel ser kan ses som att ett "vasentligt allmént intresse” asidosatts och
darmed kan &alsunderl &telse vara uteslutet.>® Aven strafforel 4ggande & ofta
utesutet vid dterfall.**

Vid fréga om haktning kan enligt RB 24:1 st.1 p. 3 sadan ske om det finns
risk for att den missténkte fortsétter sin brottsliga verksamhet. Detta
stadgande borde i forsta hand tillampas pa "vanekriminella'. Till reglerna
om haktning anknyter regler om snabb handl&ggning av malet. Den
frihetsberdévade har darmed en betydligt svarare situation &n en person som
& pafri fot att ordna upp sin sociala situation och darmed skapa
forutsattningar for en icke frihetsberévande p&foljd.* En liknande situation
borde foreligga vid frégan om anhallande da sadan enligt RB 24:6 far ske
om det finns skal att hakta ndgon.

Under réttegangen kan aterfallet ha viss betydelse for om ett visst rekvisit
skall vara uppfyllt, t.ex. om garningsmannen har agerat vane- eller
yrkesmassigt.* Det kan ocks& ha betydelse fér om brottet skall anses som
grovt eller g. Begrepp som t.ex. "hansyns dshet" anvands ofta for att
kvalificera ett brott och det kan da framsta som naturligt att beakta om
brottet utgor &terfall.3’ Vidare kan, som namnts ovan, garningsmannens
tidigare brottslighet paverka &ven annan bevisning mot honom, t.ex. vid
fragan om eventuellt uppsat foreligger.

Nér val en pafoljd utdomts kan aterfallet paverka verkstaligheten.
Kriminalvards- eller frivardsmyndighet kan beakta detta vid t.ex. beslut om
var och hur verkstélligheten skall ske och beslut om en villkorligt frigiven
person skall understéllas Gvervakning. Vid verkstéllighet av fangelse kan
recidiv ha betydelse for bl.a. placering i 6ppen eller sluten anstalt och vid
beslut om fangel sestraffet istéllet skall ske genom intensivovervakning med
elektronisk kontroll samt om s&dan évervakning skall upphora® Aven
fragan om permission paverkas. K orttidspermissioner beviljasinte om det
foreligger pétaglig farafor fortsatt brottslighet™, vilket drabbar de som har

% polisL (1984:387) 9 §, Polisférordningen (1984:730) 5 kap. 5 § och Aspelin &
Lundgvigt, s. 114 fotnot 1.

* Ekelof, Edelstam & Boman, s. 151.

¥ A.as. 246.

% gvensson: Aterfallsprognos och straffbestamning. |: Férhandlingarna vid det 31 nordiska
juristmétet i Helsingfors. 19 - 21 augusti 1987. Ddl I1. s. 240.

% T .ex. BrB 9:6 st. 2 och Lagen (1951:649) om straff for vissatrafikbrott 3 § st. 1 p. 2.

¥ A.as. 239.

% Traskman, s. 205.

¥ |_ag (1974:203) om kriminalvard i anstalt 32 §.
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ett omfattande belastningsregister.*® Dettakan i sin tur ledatill att den
intagna har svérare att anpassasig i samhéllet. Recidiv kan ocksa ha
betydelse vid beslut om en villkorligt frigiven fange skall Gvervakas enligt
BrB 26:11.*

Aterfall i brott har alltsi stor betydelsei flera olika sammanhang i
straffréttssystemet. Det & ocksa naturligt att olika myndigheter beaktar detta
faktum for att ett beslut skall bli salampligt som magjligt. En orimlig
situation kan dock uppsta om aterfallet beaktas av flera myndigheter
samtidigt. Det kan ledatill att brottslingen drabbas oproportionellt hart och
kan ledatill att han blir mer och mer bortkopplad fran samhéallet. Det borde
darfor vara Onskvart att begransa terfallets verkan genom att olika
myndigheter samverkar i fragan sa att brottslingen inte hamnar i den ovan
namnda "dddsspiralen”.

“ Svensson: Aterfallsprognos och straffbestamning, s. 240.
! Tréskman, s. 205.
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3 Kriminologisk forskning om
aterfall

3.1 Inledning

Ar 2000 bedémdes 118 721 personer vara skyldiga till brott genom s.k.
lagforingsbeslut fattat av domstol (féallande dom i tingsrétt) eller 3klagare
(strafforelaggande eller &talsunderl&telse).*? Av dessa var 49 613 (42 %)
ostraffade under en tiodrsperiod (1990-1999) narmast fore den aktuella
lagforingen. For de som hade lagforts under denna perioden sag
fordelningen ut sa har:

o 1-2lagforingar: 27 970 (24 %)

o 3-4lagforingar: 11 763 (10 %)

e 5 9lagforingar: 13 678 (12 %)

e 10- lagféringar: 15 697 (13 %)

Dessa Oversiktliga siffror séger dock inte mycket om vem det & som
aterfaller i brott. Vid kriminologiska dterfallsstudier paverkar en rad faktorer
resultatet. Ingangspopulationen har betydel se; éterfallsprocentens storlek blir
oftast hdgre nér vissa grupper av lagforda personer (t.ex. de som tidigare
domts till fangelse) tas med an nér alalagforda personer véljs. En annan
faktor ar vilken uppfoljningsperiod som véljs. Ju langre denna period &r
desto hogre blir aterfallsprocenten. Vilka brott som skall kvalificera ett
aterfall i undersokningen har ocksa betydel se. Resultaten varierar t.ex.
beroende pa om alla brott eller om bara vissagrova eller lindriga brott
raknas.*® Att beakta & ocksd att den i kapitel 2.2 namnda dolda
brottsligheten oftast inte & inrédknad i kriminologiska undersokningar.

3.2 Kriminella karriarer

Kunskap om kriminellakarriérer ger information om monstren i den
kriminella aktiviteten hos brottslingar 6ver tid, om debutalder, nar
aktiviteten slutar och hur den ser ut déremellan. Begreppet kraver inte nagon
speciell utveckling av brottsligheten. Den som begdr ménga grova brott
under en langre period av sitt liv och den som bara begar ett lindrigt brott
har béda en kriminell karriar.* Det kan vara av intresse fér den fortsatta
framstalIningen att kort beréra den kriminologiska forskning som finns
angaende dterfall i brott.

“2 BRA-rapport 2001:16. Kriminalstatistik 2000, s. 117.

3 von Hofer, Ring & Westfelt: Internationell kriminalstatistik. En kortfattad inventering. I:
BRA-rapport 1998:2. Brottsutvecklingen i Sverige 1995-1997, s. 209.

“ Andersson: Kriminella karridrer och pafoljdsval. Stockholm 1991, s. 9f.
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3.3 Omfattningen av aterfall i brott

| SOU 1995:91* presenterades en undersokning dar samtliga som under &
1990 domtstill en svarare pafoljd an boter foljdes upp under tre ar efter den
forstadomen. Under denna tredrsperiod aterfoll 43,1 % i ny brottslighet.
Andelen som aterfoll i brott som leddetill stréangare pafdljd an boter var
36,6 %. Resultatet visar pa en stor snedfordelning av brottsligheten bland de
kriminella. En liten del av populationen svarade for en mycket stor del av
antalet dterfall. De 3,3 % mest aktiva brottslingar (de som hade 5 eller fler
aterfall) stod for 21 % av aterfallen.

Liknande resultat visade BRA-rapporten ” Strategiska brott” *° dar samtliga
lagféringar*” mellan 1975 och 1997 som registrerats pa individer fodda i
Sverige 1960 granskades.*® Undersskningen visade att 24 % lagfordes
nagon gang under den namnda perioden. Dessa brottslingar delades upp i
fyra olika kategorier:*
e Engangsbrottslingar: Personer som lagforts endast en gang. (Denna
grupp utgjorde 57 % av de lagforda).
o Tillfallesbrottslingar: Personer som lagfortstvatill tre ganger. (25
% av de lagforda).
o Aterfallsbrottslingar: Personer som lagférts fyratill &tta ganger. (12
% av de lagforda).
e Kroniska brottslingar: Personer som lagforts nio eller fler ganger. (6
% av de lagforda).

Aterfallsrisken varierar med omfattningen av tidigare brottslighet.
Sannolikheten att aterfallai brott & mindre for debutanter &n for de som
tidigare lagforts. FOr de som en gang lagforts for brott var sannolikheten att
dterfalla alltsd 43 %. Denna sannolikhet 6kade sedan kraftigt fram till den
gétte lagforingen, darisken for ytterligare dterfall var ca. 82 %, for att sedan
inte oka lika p&tagligt med antalet lagforingar.>® De som klassades som
kroniska brottslingar hade i genomsnitt domts for 50,5 brott och lagfértsi
genomsnitt 17,8 ganger. Trots att denna grupp bara utgjorde 6 % av samtliga
lagforda s& var den alltsd skyldig till 52 % av all registrerad brottslighet.>

Aterfall sker ofta ndrainpdingangsbrottsligheten. | undersokningen som
presenteradesi SOU 1995:91 hade halften av de som dterfdll gjort det inom
sex manader.>

5 SOU 1995:91. Ett reformerat straffsystem, Del I11.

“6 BRA-rapport 2000:3. Strategiska brott. Vilka brott férutstter en fortsatt brottskarriar?
“" Brott som gav ordningsbot ingick inte i undersdkningen.

“8 |ndividernai undersdkningen var alts& mellan 15 (d.v.s. |agsta lagforingsaldern [BrB
1:6]) och 37 &r.

“9 BRA-rapport 2000:3, s. 17 f.

Y A.as. 16.

*'A.as. 19.

%2 SOU 1995:91 D 111, s, 247 .
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3.4 Aterfall och paféljder

Det finns relativt stora skillnader i aterfallsrisker beroende pa vilken pafoljd
som erhdllesi ingangslagforingen. De som domstill skyddstillsyn dterfaller i
storre utstrackning an de som domtstill fangelse, dessa dterfaller i sin tur
oftare an de som domtstill béter eller villkorlig dom. Av detta kan inga
direkta slutsatser dras da valet av pafoljd bestams utifran faktorer somi sig
har betydelse for aterfallsfrekvensen sdsom brottets grovhet, tidigare aterfall
och &der.>

3.5 Aterfall och brott

Det finns ocksa skillnader i aterfallsfrekvens beroende pavilken typ av brott
garningsmannen lagforts for. Risken att aterfalla varierar beroende pa vilket
brott som ingar i ingangslagftringen. De som démts for narkotika- och
stoldbrott &terfaller i storre utstrackning an andra brottskategorier.>* Just
tillgreppsbrott har historiskt sett varit en indikation pa fortsatt brottslighet,
det har sagts att " Sveriges recidivisthistoria &r dess tjuvars'.> Enligt ovan
namnda BRA -rapport kom t.ex. 27 % av de som démts for tillgrepp av
fortskaffningsmedel i sin forstalagforing att lagforas nio eller fler ganger
under sin kriminella karriar.>® Narkotika och rattfylleribrottslingar & de
mest specialiserade, nar de aterfaller sker det i stor utstrackning i samma
brottslighet som de tidigare gjort sig skyldigatill.>” Det finns dock inga
klara tendenser att en kriminell karriér préglas av specialisering eller
spridning i brottdighetens art. Det &r vanligt med aterfall i likartad
brottslighet samtidigt som brottsligheten far storre spridning ju fler brott
som en person begdr.>® De som har en 1&g kriminalitetsfrekvens begér
lindrigare brott &n de som begdr méanga brott. For de som har en kort
kriminell karridr sker ofta en deeskaering i kriminalitetens grovhet, medan
det for de med en omfattande kriminell karriar ofta sker en eskalering i
kriminalitetens grovhet vilket senare foljs av stagnation och deeskalering.>

3.6 Aterfall i forhallande till alder, kdén och
sociala forhallanden

Y ngre kriminella dterfaller snabbare och i hogre grad an dldre. Det kan till
viss del bero pa att yngre kriminellamer séllan domstill fangelse och darfor

3 30U 1995:91 Del 111, s. 238 ff.

% A.as. 244 1.

% Lenke & Tham, s. 18.

% BRA-rapport 2000:3, s. 23.

> 30U 1995:91 Del 111, s. 246 f.

% Kyvsgaard: Den kriminelle karriere. Kpenhamn 1998, s. 148 f.
¥ A.as. 166 f.
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har mer tid i frihet dér de kan begd brott.° Debut&ldern i den ovan namnda
BRA-rapporten var i genomsnitt 21 & for alla som négon gang lagforts, de
kroniska brottslingarna debuterade dock i genomsnitt vid 16 ars alder och
fortsatte med sin brottsliga bana upp i medel&dern.®*

Man star for en storre del av brottsligheten an kvinnor. Kvinnor debuterar i
brott vid en hogre &lder men har en kortare kriminell karriar och aterfaller
intei lika stor omfattning som mannen.®?

Vad det géller den sociaa situationen visade kriminologen Leif G.W.
Persson i sin undersokning om inbrottstjuvar i Stockholm att 144 individer
svarade for 50 % av de uppklarade inbrotten i Storstockholm.®® Av dessa
hade 75 % ett aktuellt narkotikamissbruk av nagorlunda frekvent
omfattning. Alkoholmissbruk var ocksa vanligt. Ungefar 10 % missbrukade
bé&de narkotika och alkohol .** M&nga var institutionsfall sedan ungdomen
vilket praglade deras liv. Fa hade utbildning, egen bostad, arbete samt
vanner och bekanta utanfor anstalterna.® Enligt Persson finns det en tydlig
vaxelverkan mellan individernas utslagna sociala situation, deras
anpassningsmajligheter, brottsbenagenhet och bruket av narkotika. Det
senare medfor ett standigt behov av pengar som oftast inforskaffas genom
brott. Dessaindivider blir darmed fast i brottsliga miljéer och deras
anpassning forsvaras. Det hela gor individerna mindre benégna att ta hansyn
till risker nar de begér brott.*®

3.7 Avslutning

De dlraflestaregistreras aldrig for nagot brott. For majoriteten av de som
vé registreras &r detta en engangsforeteelse. En liten grupp individer star
dock for en stor del av all brottdighet. Denna grupp som har den hogsta
brottsbel astningen har ocksa den hogsta terfall srisken. Tidigare kriminalitet
ar alltsa den mest betydel sefulla indikationen for fortsatt brottslighet. Den
typiske aterfallsbrottslingen & man, ung som kommer ifran och lever under
daliga forhdlanden och missbrukar ofta narkotika och/eller alkohol
(tillgrepps- och narkotikabrott & vanliga aterfall sbrott). Tillsammans med
den strangare behandling som kan drabba aterfallsforbrytare genom olika
myndigheters beslut, leder den redan daliga sociala situationen till att
aterfallsbrottslingen |&tt hamnar i den ovannamnda "dodsspiralen”.

% S0U 1995:91 Del 111, s. 235 ff & . 249.

¢! BRA-rapport 2000:3, s. 19.

%2 A.as. 20.

% Persson: Inbrottstjuvar i Stockholm - en studie av individuell brottsbelastning,
samhéllelig brottsniva och brottsutveckling. |: SvJT 1976 s. 527.

* A.as 531

® A.as 537.

% A.as. 540.
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4 Aterfallsregler i ett historiskt
perspektiv

4.1 De forsta bestammelserna

Internationel It sett beaktades dterfall relativt sent i den svenska
lagstiftningen. Detta beror framst pa att adre rétt var kasuistiskt uppbyggd
och inte lade nagon storre vikt pa brottets subjektiva sida. Det forsta
stadgandet om dterfall i svensk rétt finner man i Erik X1V:s hovordning av
den 19 november 1560. Efter detta kom aterfallet att reglerasi en rad olika
forfattningar bl.a. drottning Kristinas straffordning av den 18 maj 1653.
Dennainnehdll regler om skéarpt straff vid aterfall i vissa "tjufnads" brott
och kom att utgéra en grund for &terfallsreglernai 1734 &rslag.®’

4.2 1734 ars lag

1734 &rslag praglades av den teokratiska vedergéllningstanken enligt vilken
hdmnden och avskréckningen var de viktigaste grunderna for bestraffningen.
Lagen innehdll inte ndgra allméanna bestammel ser for aterfall, vid de
sarskilda brotten fanns daremot atskilliga bestammelser om skéarpt straff vid
varje aerfall, sk. resa. T.ex. skulle en tjuv for forstaresan erhalla visst
botes- eller spostraff, for andra resan ett strangare botes- eller spostraff men
for en hogre resa skulle han hangas.® Tva forutsattningar for att dessa
bestdmmel ser skulle tilléampas var att det senare brottet var identiskt med det
tidigare och att straffet for det tidigare brottet skulle varatill fullo verkstéllt.
Den senare forutséttningen, att hela straffet skulle vara verkstallt, byggde pa
romersk och kanonisk lagstiftning. Tanken var att aterfallsbrottslingen visat
upp tendenser pa " of brbétterlighet” och skulle déarmed straffas hardare. Det
var ocksa allmanpreventivt viktigt att lagen inte framstod som tandl6s, utan
istallet visade sin makt genom ett strangare straff.*

%7 Forsman: Anteckningar enligt professor Jaakko Forsman forel sningar ofver straffréttens
allméannaléror. Med sarskild hansyn till strafflagen af den 19 december 1889. Med tillstand
af foreldsaren utgifna af Lars Wasastjerna. Andra upplagan. Helsingfors 1900, s. 560 och
Aspelin & Lundgvigt, s. 114.

% Victor: Aterfallsregler i straffrétten. I: Upprepad brottslighet. Nordiskt symposium i
Téllberg 2-4 april 1976. Kdpenhamn 1976. s. 37, s. 42.

% Forsman, s. 560 f.
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4.3 1864 ars strafflag

4.3.1 Aterfall i brott och straffrattsvetenskapen

Under 1800-talet blev &terfallsproblematiken en av de mest behandlade
fragornainom straffrattsvetenskapen. Lagus avhandling "Om aterfall i brott"
kom 1855, Knut Olivecronas "Om orsakernatill aerfall i brott och om
medlen att minska dessa orsakers skadliga verkningar" kom 1872 och 1894
kom Ernst Kallenbergs "Om éaterfall i brott". Det senare verket inleds med:
"Utan att gora sig skyldig till ofverdrift kan man pastd, att fa fragor inom
vara dagars straffréattsvetenskap aro foremal for sa stor uppmérksamhet
somden, hvilken rér &terfall i brott."”® Aven i mer évergripande
straffréttsliga verk fick fragan stort utrymme. Ett exempel &r Johan
Hagstromers "Svensk straffrétt" forsta bandet dér éterfallsfrégor behandlas
p& nastan hundra sidor.” Diskussionen i doktrinen gallde framst

&terfall sbegreppets rattainnebord.” En orsak till det storaintresset for
recidiv var att antalet brott och antalet forbrytare inte 6kade i proportion till
varandra. Samma personer stod alltsa for alt fler brott. Det var framst vid
egendomsbrott som antalet recidiv 6kade.” Utmarkande for de straffréttsliga
arbetena var ocksa att de inte endast behandlade aterfallet ur ett dogmatisk
perspektiv utan behandlade ocksa problemet ur réttspolitisk, psykologisk,
sociologisk och réttsfilosofisk synvinkel.” Olivecrona skriver: "Till en
borjan torde dock bora erinras, att aterfallen till brott ytterst maste hafva
samma grundorsak som brotten gelfva. Saknaden af moralisk kraft att
kunna motsta onda begarelser, foranledd af bristfallig, ofta rent af
vanvardad, uppfostran, drifva de flesta brottslingar in p& brottens bana." "
Forutom reformer av de straffréttsliga paféljderna menade han att det "icke
nog ofta upprepas, att det & genom god uppfostran at ungdomen och
genom atgarder, hvilka avse forbattrandet af arbetskl asser nas ekonomiska
stéllning, som anledningarna till brott och brottens fornyande genom
samma individer med stérsta sakerhet minskas eller undanrédjas." "

4.3.2 Strafflagens ursprungliga ater fallsbestammel ser

Under 1800-talet var det den klassiska straffrattsskolan som stod for de
gdllande straffteorierna. Detta kom speciellt att galla hur straffméatningen
skulle ske och synen var den att straffet skulle ses som "brottets negation”.
Straffet skulle alltsd vara en réttvis reaktion i forhallande till det konkreta

0 Kallenberg, s. 1.

™ Hagstromer: Svensk straffrétt. Forelasningar af Johan Hagstromer. Forsta bandet.
Uppsala 1901-1905, s. 513-610.

2 Victor, s. 39.

" Kallenberg, s. 2.

™ Victor, s. 38f.

> Olivecrona, s. 9.

®Aas. 9.
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brottet och inte mot brottslingeni sig.”” Att ett &terfall skulle bestraffas
hérdare ansags av de flesta som naturligt &ven om argumenten varfor sa
skulle ske skiljde sig. Aterfallet kunde ses som ett tecken péfarligare
brottslig viljavid brottets begaende, d.v.s. nagot som foérhojde det enskilda
brottets straffbarhet eller straffvéarde. En annan syn var att dterfallet var
farligare fér samhéllet och dérmed krévde hérdare straff.” Straffet skulle
ocksa ha en avskrackande allmanpreventiv effekt. Ett aterfall visade att
samhaéllets reaktion inte var tillracklig. Det var darfor viktigt att straffa
hérdare sd att inte sanktionssystemet framstod som svagt och ineffektivt,
vilket kunde skada straffets moral bildande och moralstérkande funktioner.”

Aterfallsregler fanns endast for ett begransat antal brott.® | SL 4:11 fanns
bestammelser om straffskérpning vid aterfall for brotten stold, snatteri,
inbrott, ran och ranforsok. Reglerna var obligatoriska och for varje terfall
blev straffet hardare. Det helaledde till att kraftiga straffskarpningar uppstod
vid upprepade &terfall.®* En forutséttning var att brottslingen nar det nya
brottet begicks "till fullo undergatt det for forra brottet honom adomda
straff.” Tanken var att de stegrande straffen skulle medverkatill att
oskadliggora of orbatterliga terfal|sforbrytare.® Ett exempel & SL 20:11 st.
1-3 om aterfall i stold:

Begar nagon andra gangen stdld; skall tiden for det straffarbete, hvartill
han for den garningen gjort sig skyldig, 6kas med hogst tva ar.

Begar nagon tredje gangen stold; okestiden for straffarbetet
med minst tva &r och hogst sex ar utéfver hvad for den garning forsta
gangen folja bor.

Kommer han ater fjarde gangen eller oftare; domestill
straffarbete fran och med sex till och med tio ar eller pa livstid.

Bestammel serna kom efterhand att mildras bl.a. genom en bestammelse fran
1890 som stadgade att brott som nagon begétt fore 18 ars dlder inte skulle
raknas som en straffskarpningsgrund vid ett aterfall. Systemet med
straffskarpning vid varje ny resa kom dock att gélla fram till
strafflagsrevisionen 1942.

" Traskman: Straffteorier, straffmétning och p&f6ljdsval. Frel dsningshandout i kursen
Offer for valdsbrott och pafljder for brott. Juridiska Fakulteten, Lunds Universitet. HT
2001, s. 1.

8 Victor, s. 39.

™ Aspelin & Lundqist, s. 121.

8 victor: Straffmatning vid &terfall i brott. I: Redovisning av pafoljdsseminarium for
domare november 1977, s. 63.

81Berg, Berggren, Munck, Werner, Victor & Orn: Kommentar till Brottsbalken. Del 111 (25-
38 kap.) Pafoljder m.m. Foljdforfattningar. Fjarde, omarbetade upplagan. Stockholm 1994,
S. 63f.

% S0U 1995:91 Dd 111, s, 15.

21



4.3.3 Strafflagsrevisionen 1942

Under slutet av 1800-talet och borjan av 1900-talet kom intresset allt mer att
forskjutas fran brottet till brottslingen. Enligt denna s.k. behandlingsideol ogi
(vardideologi) som hade sitt idéhistoriska ursprung i de positiva och

sociol ogiska straffrattsskolorna skulle straffet bedémas utifran brottslingen.
Brottsligheten kom att betraktas som en "sukdom™ och individen skulle
underga en behandling som ansdgs kunna éndra eller bota denna specifika
individs kriminellalaggning. Om individen &ter begick brott blev déarmed
det avgérande kriteriet om behandlingen hade lyckats eller &.%% En annan
forandring under denna period var att de s.k. bestémda strafflagarna allt mer
kom att erséttas med ett |atitudsystem dér straffskalornablev alt vidare. Att
&terfall kunde beaktas inom straffskalan ansdgs alltid som sjalvklart.
Aterfallsfrégan kom med tiden att bli en straffmatningsfréga dar den
gdllande individual preventiva ideologin forsvarade en skarpning av straffet
vid recidiv. Det individual preventivt utformade pafoljdssystemet sigsi sig
som den egentliga &terfallsregleringen.®

Infor strafflagsrevisionen 1942 kom Straffrattskommittén att pdpeka att
personer som aterfoll i stoldbrottslighet inte séllan domdestill straff som
vida dversteg de som utdomdes for storsvindlare och storforskingrare. De
kom ocksa att beakta att of orbétterliga aterfallsbrottslingar nu kunde domas
till forvaring eller internering och att behovet av skarpta straff vid aterfall
var mindre &n tidigare. De nya aterfallsreglerna som tradde i kraft 1942 och
var formellt obligatoriska kom att gélla alla férmodgenhetsbrott och stadgade,
enligt SL 4:14, att om brottet var indelat i grader skulle straffet for
aterfallsbrottet utmétas enligt straffskalan foér "narmast hogre svarhetsgrad”.
Som exempel kunde straffet for aterfall i snatteri av domstolen utmétas
enligt straffskalan for stéld. Straffskal orna verlappade dock varandra och
straffet kunde darmed i det konkreta fallet liggainom den normala skalan
for brottet.?® Vid fall av grovt brott skulle straffméatningen alltid ske inom
den ordinarie straffskalan och en dom pa ett |agre belopp &n 60 dagsboter
skulle inte ha ndgon straffskarpande effekt vid aterfall. Av
Straffrattskommitténs protokoll framgar att tanken med SL 4:14 var en i
praktiken fakultativ regel som pa grund av vissa tekniska orsaker var
tvungen att vara formellt obligatorisk. Domstolarna avstod alltsdi vissafall
fran att tillampa bestdmmel serna om sérskildafall talade for det, t.ex. om
reglernafick alt for drastiska och obilliga konsekvenser. Bedomningen av
hur stor likhet som skulle foéreligga mellan det nya och det gamla brottet och
fragor angaende aterfall spreskription 6verlamnades helt upp till
domstolen.®” En annan férandring var att det numera rackte med att ha blivit

8 Straffteorier, straffmétning och pafoljdsval, s. 1.

 Victor, s. 40.

8 Straffmatning vid &terfall i brott. |: Redovisning av p&foljdsseminarium for domare
november 1977, s. 63 1.

% Victor, s. 37 i fotnot 1.

8 A.as. 37 fotnot 1 och Aspelin & Lundqyist, s. 118.
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démd for brott tidigare, innan revisionen hade ven kravts att straffet till
fullo verkstéllts, for att aterfallsreglerna skulle tillampas.

Vid 1948 &rs strafflagsrevision utvidgades dterfallsreglernatill att galla aven
forfalskningskapitlet. Nagra ytterligare férandringar ansdgs inte vara
aktuellaforran hela SL skulle revideras.®®

4.4 Brottsbalken

441 GamlaBrB 26:3

Strafflagsberedningen®® féreslog 1953 att bestdmmelsen i SL 4:14 om
obligatorisk straffskarpning vid aterfall skulle avskaffas och ersittas med en
fakultativ regel att domstolen i vissafall skulle kunna dverskrida den
tillampliga straffskalans maximum vid aterfall i brott. Syftet med fors aget
var att 6ppna en mojlighet att ingripa kraftigare mot personer som visade
tendensttill asocialitet.*® Enligt férarbetenatill BrB som tradde ikraft 1/1
1965 var det upp till domstolarna att med hansyn till samtliga foreliggande
omstandigheter besluta om en straffskarpning skulle ske.
Departementschefen menade att i allmanhet borde aterfallet kunna beaktas
inom den ordinarie straffskalan. Den nya bestdmmelsen som infordesi BrB
26:3 kom att lyda:

Har nagon domts till pafdljd for sddant i denna balk avsett brott som &r
belagt med fangel se och begar han, sedan domen vunnit laga kraft, anyo
brott som avsesi balken och &r belagt med fangelse i hogst sex manader,
ma for aterfallet domastill fangelsei hogst tva ar. Ar for det nya brottet
stadgat fangelse pa langre tid &n sex manader men hogst tva ar, ma for
aterfallet domastill fangelsei hogst fyra ar.

Ej ma brott, som nagon begatt innan han fyllt aderton ar,
laggas till grund for hojning somi forsta stycket sags, € heller dom a boter
eller disciplinstraff.

Utlandsk dom ma tillmétas samma verkan som svensk.

Stadgandet gallde alltsd bara for BrB-brott men i praxis kom dterfallet att
paverka straffmatningen &ven vid vissa brott som inte omfattades av
bestammel sen. Det var dock inte alltid som aterfallet beaktades som en
straffskarpningsgrund och &terfallet kom att fa en allt mindre betydelse vid
straffmatningen.”

8 K ommentar till BrB, s. 64.

8 Aterfallfr&gorna kom nu att ligga under strafflagsberedningen som behandlade
pafoljdssystemet och inte under Straffrattskommittén som behandlade de enskilda brotten.
%' S0U 1995:91 Dl 111, s. 16.

1 K ommentar till BrB, s. 64.
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4.4.2 1976 arsreform

Den 1/4 1976 kom bestammelsernai BrB 26:3 att upphavas. Anledningen
var att domstolarnai praktiken aldrig utmétte ett straff som var hdgre an
maximum i straffskalan och att syftet med den gamla bestdmmel sen, att
kunnaingripa kraftigare mot personer som genom éaterfallsbrottslighet
uppvisat asocialt beteende, stod i direkt strid med de kriminalpolitiska
varderingar som nu géllde. Tilltron till fangel sestraffets individual preventivt
positiva verkan hade med tiden minskat och man stravade nu efter att
minska antal et frihetsberdvande pafoljder och avkortatiden for de
frihetsbertvanden som &nda ansags nodvandiga ¥ Nar BrB 26:3 forsvann
var det altsdinget héftigt brott med de tidigare bestdmmel serna utan snarare
en "senkommen dodfoérklaring”.*® Vid lagandringen gjordes dock ingen
redogorel se for hur ett aterfall nu skulle paverka pafoljdsbestamningen.
Andringen fick betydelse for straffméatning inom de ordinarie straffskalorna
genom att domstolarna kom att vara mer aterhdllsamma nér det géllde att ga
upp i straffskalan pa grund av &erfall.®*

4.4.3 Nyabestammelser om aterfall

Under 1970-talet kom alltmer kritik att riktas mot behandlingsideologin. De
individuellt avvagda pafoljderna hade inte den verkan som forvantats och
antalet &erfall minskade inte. Kritikerna menade ocksa att
behandlingstanken hotade réttssakerheten. Besluten ansags svara att
forutsitta da likadana brott kunde ledatill olika pafoljder for olika
garningsman. Utvecklingen kom att g& mot ett mer klassiskt synsétt igen.*®
Ett viktigt inlégg i debatten var BRA-rapporten "Nytt Straffsystem - |déer
och forslag”.*® Aterfallet & enligt dennarapport av central betydelse for
tillampningen av straffsystemet. Med hansyn till aterfallets stora betydelse,
vikten av sa obligatoriska regler s mojligt samt aterfallets straffskarpande
verkan, borde enligt rapporten fragan om dterfall hanforastill sjava brottet
inte brottslingen.®” PA vilket st recidiv paverkade sjalva brottet angavs
dock inte.

Ar 1981 avskaffades interneringspafoljden. For att dettainte allmént sétt
skulle ledatill en lindring av samhallets reaktioner mot den alra grévsta
kriminaliteten infordes en ny bestammelse om straffskarpning pa grund av
&terfall.®® | bestammelsen som finnsi BrB 26:3 och foljaktligen fortfarande
ar i kraft stadgas att domstolen kan ga utéver den ordinarie straffskalan for
brottet om vissa forutséttningar foreligger. Avsikten var dock inte en

% S0U 1995:91 Dl 111, s. 17.

% Victor, s. 37 1.

% Aspelin & Lundqvist, s. 120.

% Straffteorier, straffmétning och paféljdsval, s. 3.

% BRA-rapport 1977:7. Nytt straffsystem. Idéer och forslag.

% A.as. 413f.

% Prop. 1980/81:76. Om interneringspafoljdens avskaffande och straffet for grovt
narkotikabrott m.m., s. 51.

24



generell hdjning av straffnivan.” Denna bestammelse kommer jag att
behandla mer utférligt nedan i avsnitt 6.4.2.

De dvrigareglernaom dterfall i gdllande rétt infordesi och med
pafoljdsreformen 1989. Enligt Fange! sestraffkommitténs betankande
"P&foljd for brott"'® borde det av en bred allménhet uppfattas som naturligt
och rimligt att man tar hansyn till aterfall vid pafoljdsbestdmningen. Det
ansags darfor som angel get att genom lagstiftning skapa en enhetlig och
konsekvent praxis. De angivna férslagen kom med vissa undantag att foljas i
propositionen'™ till géllande lagstiftning. Reformen byggde pa ett
"nyklassiskt” synsétt enligt vilket straffet skall vararéttvist proportionellt i
forh8lande till brottet.'*? De gallande reglerna kommer att behandlas nedan
i kapitel 6.

4.5 Om den historiska utvecklingen

Att aterfall skall bedomas stréngare én engangsbrottslighet har under flera
arhundraden betraktats som sjavklart. Motiveringen till varfor sa har skett
har dock varierat. Under det senaste arhundradet har straffideol ogierna gatt
fran ett klassiskt synsatt, med fokus pa brottet, till en behandlingsideologi,
med fokus pa brottslingen, och tillbakatill ett nyklassiskt synsatt som utgar
fran sévabrottet. Det har i lagtexten, med undantag for perioden 1976 -
1981, altid funnits explicita aterfallsregler, trots att tankar om explicita
straffregler under vissatider blivit avvisade.'® | férarbetena har det dock
aldrig forts nagon riktig diskussion om grunden till en skéarpt

p&f 6ljdsbestamning vid recidiv.’® Kriminalpolitiken har héllit fast vid en
traditionell syn pa straffsystemet och det har rétt en ganska dterhallsam
reformiver. Mycket av det gamla straffsystemet har behallits trots att det
skett forandringar i den ideol ogiska synen pa straffet. De forandringar som
skett har ofta foregétts av utdragna 6vervaganden som manga ganger lett till
kompromisser. | regel har i dessafall endast en del av det reformforslag som
legat till grund for forandringen fétt genomslag.'®

Att aterfall altid har beaktats i skarpande riktning har formodligen sin grund
I en traditionell samhéllssyn, enligt vilken recidiv ses som en form av
upprepad olydnad mot dverheten. En sadan uppstudsighet kréaver, med
hansyn till kravet for respekt for auktoriteter, ett skarpt straff.’® Enligt

® A.prop.s. 58.

10 50U 1986:14. P&foljd for brott. Om straffskalor, p&foljdsval, straffmatning och
villkorlig frigivning m.m.

191 Prop. 1987/88:120.

192 Straffteorier, straffmatning och p&féljdsval, s. 4.

193 Traskman: |: Forhandlingarna vid det 31 nordiska juristmétet i Helsingfors. 19 - 21
augusti 1987. Ddl 11. s. 232.

104 Aspelin & Lundqvist, s. 120.

195 Aspelin: Straffets grunder — historisk bakgrund. 1: SvJT 1999 s, 108, s. 127 f.

1% Traskman: |: Forhandlingarna vid det 31 nordiska juristmétet i Helsingfors. 19 - 21
augusti 1987. Ddl 11. s. 232.
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Traskman kan detta ha sin forklaring i att lydnad infor Gverheten &r en
allméant accepterad kristen dygd.’®” Eftersom ett strangare straff |&tt kan
motiveras utifran flera olika ideol ogiska synsétt pa brott och straff, har det
formodligen inte spelat sa stor roll vilken den grundldggande tanken varit
bakom sjalva straffsystemet, en strangare paféljd har altid kunnat utdémas.
En forandring av denna tradition skulle férmodligen kréva att beaktande av
aerfall uttryckligen forbjudsi lag.

07 A as. 232.
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5 Pafoljdssystemet

5.1 Inledning

Forenklat uttryckt kan ett "brott" ses som att nagon bryter mot samhéllets
regler som uppfattas som bindande fér honom ("kriminalisering™) och ett
"straff" som det lidande eller obehag som nagon i auktoritativ stallning,
avsiktligen och motiverat av réattviseskd, tillfogar denna person darfor att
han brutit mot dessaregler.’® | svensk ratt & enligt BrB 1:1 ett brott en
garning som & beskriven i en forfattning och for vilket straff ar foreskrivet.
Med péaféljder for brott avses enligt BrB 1:3 straffen fangel se och boter samt
villkorlig dom, skyddstillsyn och 6verlamnande till sérskild vard. Grunden
for pafoljdernas gradering i svarighetshanseende bedoms utifran det obehag
de orsakar den drabbade.® Enligt BrB 1:5 & darmed fangel se att anse som
en svarare pafoljd an boter och enligt BrB 30:1 som svérare pafoljd én
villkorlig dom och skyddstillsyn. Villkorlig dom och skyddstillsyn, som
enligt lagen & att se som jamstalldai svarhetshanseende, kan vara ett
alternativ till fangelse men intetill béter (BrB 27:1 och 28:1). Att
skyddstillsyn & en mer ingripande péfoljd &an villkorlig dom anses dock i
praktiken vara uppenbart.*° Vissa former av éverlamnande till sarskild vard
kan ersitta bade fangel se och boter. Straff kan i vissafall forenas med en
annan brottspafoljd som en sanktion for ett brott (t.ex. skyddstillsyn kan
forenas med fangelse enligt BrB 28:3). Pafdljdssystemet kan delas upp i tre
nivaer som olikamyndigheter & ansvariga for*":

e Hot om pafdljd (kriminalisering) - ombestrjs av lagstiftaren.

e Adémande av péfoljd - ombesdrjs av domstolarna och viss man av

polis och aklagare.
e Verkstallighet av pafdljd - ombestrjs av fangvards- och
utsdkningsmyndigheterna.

Denna framstéllning kommer som namntsi kapitel 2.1 framst att fokusera
pa savarattstillampningen, d.v.s. adomande av pafoljd.

5.2 Straffideologier

Hur pafoljdssystemet & utformat speglar synen pa pafoljdsbestamningens
syften och grunder. Utformningen av pafoljdssystemet ar dock ett resultat av
politiska motséttningar och dérfor préglat av kompromisser. Avgorande for

1% Jareborg & Zila, s. 15 och 63.

199 K ommentar till BrB, s. 232.

"9Aas 233.

1 Jareborg: Straffrattsideol ogiska fragment. Uppsala 1992, s. 136 ff.
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utformningen blir framst den historiska utvecklingen. Allt detta gér att
p&f6ljdssystemet inte kan vantas varaideol ogiskt enhetligt.**?

En ideologi kan i korthet beskrivas som en uppséttning "grundléaggande
uppfattningar rérande ndgon aspekt av verkligheten.™*® En straffréttslig
ideologi ror grundldggande frégor angdende brott och/eller straff.** En
avgransad del av straffréttsideologierna ar straffideol ogierna. Dessa
besvarar fragor om varfor man straffar och vad som &r syftet med det (om
det finns n&got syfte). Som namnts ovan reformerades pafoljdssystemet i
stora drag 1989.° Man tog d& klart avstdnd fran behandlingsideologin och
individual preventiva tankegangar och aven fran en ren allmanpreventiv
ideologi. Det nuvarande pafdljdssystemet bygger pa en nyklassisk grund.
Utgangspunkten &r proportionalitetstanken - pafoljdsbestamningen skall ge
uttryck for brottets forkastlighet och det métt av klander som brottslingen
fortjanar. Straffet skall alltsa bestammas sa att det star i proportion till
brottets grovhet. Det finns dock fortfarande kvar bade allmanpreventiva™®
och individualpreventiva''’ tankar. | propositionen betonas ocksd véarden
som réttssdkerhet, legalitet, likhet infor lagen och humanitet. Dessa olika
aspekter har betydelse pa olika nivaer i pafoljdssystemet.

Allmanprevention kommer in paden forstanivan i straffsystemet,
kriminaliseringen. Syftet med denna &r att genom hot om straff motverka
vissa oonskade garningar. Underordnat har kriminaliseringen ocksa en
symbolfunktion genom att den férdémer brottslingar som & moraliskt
ansvarigafor brottet.*8

Pafdljden utdoms darfor att personen har begéit ett brott. Detta kan ses som
en form av vedergéllning. Nagra allmanpreventiva resonemang kan inte
forasi det enskildafallet pa domsniva. Domen &r visserligen ett tecken pa att
hotet om straff inte & tomt men den enskilda domen har ingen
allménpreventiv effekt. Daremot kan flera enskilda domar som representerar
pafoljdspraxis for en visstyp av brott ha en sadan effekt da de konkretiserar
det allmanna straffhotets karaktar.'® Det & allmanpreventivt viktigt att de
utdomda péfoljderna uppfattas som réttvisa genom att vedergalIningen star i
proportion till brottets svarhetsgrad. Aven individual preventiva aspekter gor
sig gallande pa domsniva genom att domstolen véjer for den domda
individen mest 1ampliga p&foljden.®

12 Jareborg & Zila, s. 100 och Jareborg, s. 142.

13 Jareborg: Allman kriminalrétt. Uppsala 2001, s. 68.

"4 Aas. 68

15 50U 1986:14 & Prop. 1987/88:120.

18 T ex. p&f6ljdsbestamningen vid artbrott.

117 Bestammel serna om villkorlig dom och skyddstillsyn.

18 Jareborg, s. 136 f. och 143.

"9 A as 136 ff.

120 Zila: Det straffrattsliga pafoljdssystemet. Stockholm 1995, s. 11 f.
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Verkstallighet av straffet sker darfor att en person har domtstill straff och
om dettainte skulle verkstéllas skulle hotet om straff framsta som tomt. Pa
denna nivatillgodoses de individual preventiva aspekterna bast. For att
kriminalvarden skall framsta som human och meningsfull & det viktigt att
man inom ramen for den pafoljden salangt sa mojligt forsoker underlétta
den démdes anpassning i samhallet genom stéd och va&rd.*?! Detta kommer
till uttryck bl.a. i 4 § Lagen (1974:203) om kriminalvard i anstalt som
foreskriver att denna skall utformas "sa att den intagnes anpassning i
samhéllet framjas och skadliga foljder av frihetsber Gvandet motverkas."

5.3 Pafoljdsbestamningen

Fore 1989 ars reform reglerades valet av pafoljd i BrB 1:7 som stadgade att
domstolen vid val av pafoljd skulle "med iakttagande av vad som kraves for
att uppratthalla allméan laglydnad, fasta sérskilt avseende vid att pafdljden
skall vara &gnad att framja den domdes anpassning i samhallet.”
Domstolarna kom alltsa att gora en avvéagning mellan allman- och
individual prevention. Forenklat sett talade alménprevention for fangel se
och boter medan individual prevention talade for en annan p&foljd.*
Domstolarnas prognosi det enskilda fallet kom dock att kritiseras p.g.a.
svarigheterna att bedéma verkningarna av de olika paféljderna sa som
lagstiftningen syntes forutsdtta. Kriminologisk forskning visade att resultatet
av olika péfoljder skiljde sigi liten grad och att méjligheterna att gora en
bedomning i det enskildafallet var sa ddliga att det inte gick att géra nagon
godtagbar individual preventiv bedémning. Angdende allmanpreventionen
papekades att det inte &r ett enskilt avgdrande utan en allméan praxis som &r
av betydelse. '

Genom 1989 ars reform kom pafoljdsbestamningen att reglerasi tva kapitel
(29 kap. om straffméatning och pafoljdseftergift och 30 kap. om val av
pafoljd). De tva kapitlena skall |asas som en helhet, de ar dock skilda & da
det i viss man & olika dvervaganden som skall goras vid straffmétningen
och vid val av paféljd. Tanken med reformen var att fatill stand en mer
enhetlig och forutsebar réttstillampning som skulle anknytatill tidigare
praxis. | vissafall, sassom vid fragan om recidiv, innebar den nyaregleringen
dock en skarpning i forhdlandetill de tidigare bestammelserna.***

Paf 6ljdsbestamningen som tidigare praglades av behandlingsideologin
bygger nu som ovan namnts pa ett nyklassiskt synsétt. Grunden for
straffmatningen &r straffvardet som forenklat kan ses som ett brotts svarhet i
forhdlandetill andra brott. BrB 29:1 lyder:

121 Prop. 1987/88:120, s. 31 och 38.
12 50U 1986:14, s. 416.

123 Prop. 1987/88:120, s. 32.

124 A prop.s. 41 f.
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Straff skall, med beaktande av intresset for en enhetlig rattstillampning,
bestdmmas inom ramen for den tillampliga straffskalan efter brottets eller
den samlade brottslighetens straffvarde.

Vid beddmning av straffvardet skall sarskilt beaktas den skada, krankning
eller fara som gérningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha
insett om detta samt de avsikter eller motiv som han haft.

En uppdelning kan gorasi abstrakt och konkret straffvarde. Med det forra
menas straffvardet som framkommer ur brottets straffskala om man jamfor
den med straffskalan for andra brott. Med konkret straffvarde avses
svarigheten av en viss begangen brottslig garning i det enskilda fallet.
Straffvardet &r ett uttryck for principerna om ekvivalens (lika svéra brott ges
lika strénga straff) och proportionalitet (svarare brott skall straffas strangare
an lindrigare brott). Bedomningen av det konkreta straffvardet sker utifran
garningens skadlighet/farlighet och gérningsmannens skuld som den kommit
till uttryck i garningen. Av betydelse blir framst det intresse eller varde som
krankts eller hotats, nérheten till en verklig krankning av intresset eller
vérdet och om garningen varit uppsétlig eller oaktsam.*® Allting som har
med garningsmannens skuld att gora paverkar daremot inte straffvardet.
Faktorer som namnsi BrB 29:4, 5 och 7 har inte att gora med straffvarde
men kan anda ha att géra med gérningsmannens skuld och ha betydelse vid
straffmétningen. Som jag kommer att behandla nedan finns det t.ex. en
utbredd uppfattning att &terfall gor garningsmannen mer klandervard.*?’

125

Om péfoljden inte, med hansyn till straffvardet, kan stanna vid boter skall
domstolen enligt BrB 30:4 st. 1 alltid prévaom villkorlig dom eller
skyddstillsyn ar en tillrackligt ingripande p&foljd istallet for fangelse.'?®
Omstandigheter som har betydelse for en lindrigare pafoljd an fangel se ar
framst knutna till garningsmannens person.'?® Exempelvis skall domstolen
enligt BrB 30:7 som skd for villkorlig dom "beakta om det saknas sarskild
anledning att befara att den tilltalade kommer att géra sig skyldig till
fortsatt brottslighet." Vid bedomningen om skyddstillsyn & lamplig pafdljd
skall domstolen enligt BrB 30:9 "beakta om det finns anledning att anta att
denna pafdljd kan bidra till att den tilltalade avhaller sig fran fortsatt
brottslighet.". | BrB 30:4 st. 2 réknas de tre omstandigheter upp som féar
beaktas som skd for fangelse ndmligen brottets straffvarde, art och om den
tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott. Med vilken styrka var en av

125 Jareborg, s. 154.

% A as. 159.

YT Aas 154 1.

128 | praxis forekommer att domstolen forst tar stallning till om villkorlig dom eller
skyddstillsyn skall komma ifréga om man inte domer till fangelse. Tanken &r da att
villkorlig dom inte skulle varatillréckligt ingripande, utan endast skyddstillsyn skulle vara
lampligt. Detta borde strida mot lagstiftarens intentioner da resultatet blir att allman
skotsamhet réknastill den tilltalades nackdel. Valet mellan féangel se och villkorlig
dom/skyddstillsyn skall ske innan valet mellan de tva sistnamnda péfoljderna. Jareborg &
Zila, s. 144.

129 K ommentar till BrB, s. 241.
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dessa omstandigheter talar for fangel se beror pa omstandigheter i det
enskildafallet och de olika skélen skall inte ses som oberoende av
varandra™*® Utg&ngspunkten & dock straffvardet och en riktlinje & att det
vid ett straffvarde pd ett & eller mer finns en presumtion for fangelse.™*! Det
vill saga att fangelse skall utdomas oavsett att det inte finns nagra andra
omstandigheter som talar for det, om det inte finns mycket starka skél som
talar for en inte frihetsberdvande p&foljd.**> Om straffvardet inte & si hogt
att det ensamt kan utgtra skal for fangelse kan brottets art och/eller tidigare
brottslighet utgora skal for att anda domartill fangelse.™* Aterfallets
betydelse vid péfoljdsvalet kommer att behandlas mer utforligt nedan i
avsnitt 6.2.

130 A as. 243 och 245.

31 Prop. 1987/88:120, s. 100.

132 K ommentar till BrB, s. 243 och 245.
138 A as. 245.
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6 Gallande aterfallsregler

6.1 Inledning

De viktigaste bestammel serna som anger att aterfallsbrottslingar kan
bestraffas hardare an forstgangsbrottsingar finnsi BrB 26:3, 29:4, 30:4 st. 2
och 34:4. Andra bestdmmel ser av betydelse finnsi BrB 30:5 st. 2 och 30:10-
11 samt i BrB 30:7 och 9 som reglerar valet av villkorlig dom eller
skyddstillsyn. Aterfallet kan paverka straffet pa tre olika sétt™>*:

o P&fdljdens kvalitet kan paverkas, det vill siga att straffskarpningen
sker vid pafdljdsvalet genom en 6vergang fran en lindrigare till en
strangare pafoljd. | detta fall maste pafoljdernas inbordes svarighet
beaktas. En skarpning fran villkorlig dom till skyddstillsyn &
avsevart mildare @n en skérpning fran en icke frihetsberévande
p&foljd till ovillkorligt fangelse.**

e P&f6ljdens kvantitet paverkas genom att straffskarpningen sker inom
samma pafoljd.

o Villkorligt medgiven frihet forverkas.

Mest informativ i ssmmanhanget & BrB 29:4 som lyder:

Vid straffmétningen skall ratten, om forhallandet inte tillrackligt kan
beaktas genom pafoljdsvalet eller genom forverkande av villkorligt
medgiven frihet, utdver brottets straffvarde, i skalig utstrackning ta hansyn
till omden tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott. Harvid skall sarskilt
beaktas vilken omfattning den tidigare brottsligheten haft, vilken tid som
forflutit mellan brotten samt huruvida den tidigare och den nya
brottsligheten &r likartade eller brottsigheten i bada fallen ar sarskilt
allvarlig.

| praktiken skall alltsd dterfallet forst och framst beaktas vid: 1. Pafoljdsval et
enligt BrB 30:4 t. 2. 2. | andra hand paverkar éterfallet forverkande av
villkorligt medgiven frihet om det nya brottet har begétts under prévotiden
enligt BrB 34:4. 3. Forst i tredje hand skall rétten beakta aterfallet vid
straffmétningen enligt BrB 29:4 och 26:3. Aterfall kan beaktasi mer &n ett
héanseende. Den samlade reaktionen far dock inte framsta som orimlig. De
olika &tgarderna & dock tankta for olika situationer. Om en straffskarpning
sker genom mer @n en av de namnda atgarderna skall domstolen darfor
redovisa pd vilka grunder detta har skett.**® | de f6ljande kapitlen kommer
jag att behandla dterfallsreglernai den ovan namnda ordningen.

34 Prop. 1987/88:120, s. 53.
135 Traskman, s. 209.
138 Prop. 1987/88:120, s. 53.
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6.2 Aterfallets betydelse vid pafoljdsvalet

Om ett dterfall foreligger skall dettaframst beaktas vid pafoljdsvalet enligt
BrB 30:4 st. 2. Denna paragraf lyder:

Vid val av pafdljd skall ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter
somtalar for en lindrigare pafoljd an fangelse. Darvid skall réatten beakta
sadana omstandigheter som angesi 29 kap. 5 8.

Som skal for fangelse far ratten, utéver brottslighetens
straffvarde och art, beakta att den tilltalade tidigare gjort sig skyldig till
brott.

Bestammel sen tillkom vid péféljdsreformen 1989 och syftet var att det i lag
klart skulle framga "att garningsmannens tidigare brottsighet ar en av de
faktorer som skall tillméatas sarskild betydel se vid val mellan fangel se och
en pafoljd sominte innebér frihetsbervande."**’ Paragrafens andra stycke
réknar upp de tre omstandigheter som skall beaktas som skél for fangelse. |
de fall brottets straffvarde eller art inte varit ett tilltackligt skl for att déma
till fangelse, bor ett sddant straff utdomas endast da det &r pakallat med
hansyn till garningsmannens tidigare brottslighet.** Med uttrycket "tidigare
gjort sig skyldig till brott" avses, i likhet med BrB 29:4, inte enbart en
fallande dom utan ocks strafférel aggande och &tal sunderl tel se.*** Om det
tidigare brottet lett till strafférelaggande eller atalsunderlételse &r det dock i
praktiken ovanligt med en &terfallsskarpning.'*°

Vid tillampning av BrB 30:4 star valet mellan fangel se och icke
frihetsberévande pafdljder. Detta har att gora med att, som ovan namnts,
aternativen till fangelseintei teorin, men daremot i praktiken, ar
rangordnade i svarighetsgrad. | praktiken har alltsa recidiv betydel se aven
vid mgjligheten att domatill villkorlig dom framfor skyddstillsyn samt vid
valet mellan endast skyddstillsyn eller denna pafdljd forenad med
samhallstjanst, kontraktsvard, boter eller fangelse.*** Om en tidigare dom
innehallit foreskrift om samhéllstjanst kan sddan endast undantagsvisingai
en ny p&foljd.*? En skyddstillsyn kan ocksd skarpas med boter (BrB 30:10)
eller fangelse (30:11). Ju mer omfattande den tilltalades tidigare brottslighet
&r, desto hogre blir botesstraffet som laggs till skyddstillsynen. Till slut nés
den punkt d& om skyddstillsyn skall tillampas, denna maste kombineras med
fangelse.™* For att detta skall ske kravs mycket starka skal, d.v.s. endast da
alternativet ar ett 1angre fangel sestraff.*** Att mérka & ocksa att det enligt
BrB 30:5 st. 2 for ungdomar som begétt brott mellan 18 och 20 ars dlder

537 Prop. 1987/88:120, s. 54.
138 A prop.s. 54.

139 A prop.s. 88.

10 50U 1995:91, s. 174.

YA as. 176.

2 Jareborg & Zila, s. 150.

143 K ommentar till BrB, s. 289.
1 Aas. 290.
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endast kan domas till fangelse om straffvardet eller "sarskilda skal” talar for
det. Med det senare avses brottets art och tidigare brottslighet.**® Det &r
dock endast i sdllsynta undantagsfall som recidiv utgor ett sddant skal X

Sammanfattningsvis kan recidiv paverka valet mellan fangelse och villkorlig
dom/skyddstillsyn (eller 6verlamnande till sarskild véard), villkorlig dom
eller skyddstillsyn, skyddstillsyn med eller utan béter samt valet mellan
skyddstillsyn med béter och skyddstillsyn med fangel se.**” Skarpningen av
pafoljden sker i regel stegvis. Forstagangsforbrytare, skyldigatill inte allt for
allvarliga brott, som inte & artbrott, ddmsi princip altid till villkorlig dom,
helt oberoende om det finnsrisk for aterfall eller g. Vid nastalagforing blir
pafoljden i allménhet skyddstillsyn. Sjalva dterfallet ar ofta en indikation pa
att en viss dvervakning behdvs. Sker ytterligare aterfall foljer i regel
fangelse pa brotten.**® | praktiken har &terfallet storre betydelse som grund
for ett skarpt pafoljdsval om den tidigare pafoljden &ar villkorlig dom &n om
den & skyddstillsyn och skérpningen innebar fangelse.**

Exakt nér ett aterfall skall beaktas vid pafoljdsbestamningen enligt BrB 30:4
reglerasintei lag. Propositionen hanvisar till att aldre praxis och de faktorer
som paverkar forverkande av villkorligt medgiven frihet i BrB 34:4 st. 2
skall kunna vara végledande.**® Den senare bestammelsen har andrats négot,
vilket dock inte borde ha nagon storre betydel se for tillampningen av BrB
30:4. Enligt aldre praxis & med hansyn till tidigare brottslighet kriminalvard
i frihet till slut utesluten.® Departementschefen p&pekar att det inte & en
regelrétt prognos i det enskildafallet som skall liggatill grund fér
réttstillampningen. Men att domstolen darmed inte skall avsta fran att beakta
allméanna kunskaper om exempelvis brottskarriarer, aterfallsmonster och
effekten av olika dtgéarder som kan aktualiseras inom ramen for en pafdljd.
Trots upprepad brottsighet kan domstolen avsta fran att utdoma

fangel sestraff om det finns allmanna férutséttningar for en anpassning i
samhdllet. Ett exempel pa detta kan vara om den tilltalade brutit med ett
tidigare livsmonster aven om utsikterna att han skall anpassasig i samhdllet
inte & speciellt goda. ™ | NJA 1991 s. 359 domdes en man for
rattonykterhet och rattfylleri enligt lagens tidigare terminologi. Tidigare
hade han domts framst for férmogenhets- och trafiknykterhetsbrott. HD
hanvisade till forarbetenatill den nya trafiknykerhetsl agstiftningen dar
aerfall i grovt rattfylleri normalt anses utesluta annan pafoljd &n fangel se.
Rétten kom dock att beakta att mannen gdvmant hade underkastat sig
behandling for sitt missbruk av alkohol vilket lett till ett gott resultat. Ett
fangel sestraff skulle dérmed &ventyra den goda utvecklingen och mannen

15 Prop. 1987/88:120, s. 103.

146 Jareborg & Zila, s. 155.

Y7 Jareborg, s. 162.

18 \ictor: P&foljdsbestamning i ett differentierat pafoljdssystem, I: SvJT 1999 s, s. 141.
19 50U 1995:91, s. 187.

%0 Prop. 1987/88:120, s. 54 & 101.

151 A prop.s. 101.

152 A prop.s. 55.



kom darfér att domastill skyddstillsyn, med hanvisning till BrB 30:9 st. 2 p.
1, trots att han dterfallit i allvarlig trafikbrottslighet.

Av betydelse for pafdljdsbestamningen vid aterfallsbrott ar enligt
propositionen:

e Om brotten varit likartade eller i badafallen alvarliga

e Antaet tidigare brott

e Tiden mellan brotten

Det finns alltsa starkare skal att beakta dterfall om det ar fréga om likartade
brott eller om det nya brottet ar likagrovt eller grovre an det tidigare. Ror
det sig om olikartade handlingar eller om det nya brottet & lindrigare an det
tidigare &r skalen att beakta dterfallet mindre starka.

Aven om brottsligheten inte &r likartad eller alvarlig kan fangel se framsta
som det enda mdjliga alternativet for den som under loppet av ett eller ett
par & upprepade ganger lagfors for brott.™>* N&gon exakt reglering av hur
manga tidigare domar som skall foreligga for att fangelse skall bli aktuellt
anségs dock inte varamgjligt att gei lagen.™™

Ju langre tid mellan brotten desto mindre skal foreligger for att beakta den
tidigare brottsligheten vid aterfallet. Sedan nagra ar gatt fran den tidigare
domen éller, i forekommande fall, fran frigivningen bor recidiv endast
péverka p&foljdsvalet i undantagsfall >

I NJA 1995 s. 35 hade en man gjort sig skyldig till flerafall av

urkundsf érfal skning och bedrégeri. Han forekom under tolv avsnitt i
kriminalregistret. Senaste domen, till skyddstillsyn, for misshandel och stold
av en cykel var mer an sex & gammal. Tidigare hade han domts for
bedrageri vid fyratillfalen, den senaste av dessa domar var dock ca. tolv ar
gammal. HD konstaterade att stéld och bedrageri bada utgor vinningsbrott,
men att stolden, som avsag ett litet véarde, framstod som en impulshandling
som inte var tillrécklig att lénka de nu aktuella bedrageriernatill den tidigare
brottsligheten. Darfor skulle de tidigare domarnainte paverka
paf6ljdsbestamningen for den aktuella brottsigheten. | RH 1998:68 var det
fraga om aterfall i sexuellt utnyttjande av en underarig dotter u ar efter den
senaste domen. HovR beaktade hér att det var fragaom likartad brottslighet
riktad mot samma person, vilket kom att paverka pafoljden i kraftigt
skarpande riktning trots att lang tid forflutit mellan brotten.

| NJA 1991 s. 379 var det fragaom aterfall i tvafall av alvarlig
trafiknykterhetsbrottslighet. A hade nagot mer an fyra ar tidigare domts till
fangelse for rattfylleri. HD ansdg inte att den tidigare domen skulle beaktas
da det forflutit allt for Iangt tid mellan den tidigare domen och de aktuella

153 A prop.s. 101.
154 A prop.s. 54.
155 A prop.s. 53 & 101.
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garningarna. | RH 1992:94 paverkade dock aterfallet valet av pafoljd vid
aerfall i grovt rattfylleri ett & och atta manader efter frigivningen fran det
tidigare fangel sestraffet. Nagon klar tidsgrans finns altsainte. Vid
rattfylleribrott pekar réttspraxis mot en tidsgrans kring hogst tre ar, méjligen
kortare.™®

6.3 Forverkande av villkorligt medgiven frihet
vid aterfall

Den som avtjanar fangelse pavisstid skall enligt BrB 26:6 st. 1 friges
villkorligt nar tvatredjedelar av strafftiden, dock minst en manad, har
avtjanats. Detta galler enligt paragrafens andra stycke inte féngel se som
utgor forvandlingsstraff for boter eller som utgor led i en skyddstillsyn.
Villkorlig frigivning gdler heller inte den som har domtstill livstids
fangel se nar detta straff inte genom nad omvandlats till ett tidsbestamt
straff.®" Den démde kan enligt BrB 26:6 st. 3 begara att den villkorliga
frigivningen skall skjutas upp till ett senare tillfalle. Till exempel kan det
vara sa att den domde vid ett kortare fangel sestraff hellre avtjanar hela
strafftiden @n att underkasta sig prévotiden. Det finns dock ingen oinskrankt
rétt att sa skall ske utan ett senareldggande "far" ske. En senarelaggning av
den villkorliga frigivningen far enligt BrB 26:7 ocksa ske om den domde
misskoter sig under verkstélligheten i anstalt.

Efter den villkorligafrigivningen géller en provotid som motsvarar den
strafftid som aterstar vid frigivningen, dock minst ett & (BrB 26:10). De
som domtstill fangelse upp till tre & har alltsd samma provotid, ett &r. Med
vissa undantag for omvandlade livstidsstraff blir den maximala prévotiden
sex ar. Om den domde efter den villkorliga frigivningen aterfaller i brott
under prévotiden skall den villkorligt medgivna friheten helt eller delvis
forverkas om inte sarskilda skal foreligger. Ett forverkande innebér att den
domde vid sidan av straffet for den nya brottsligheten far avtjanaen del eller
hela den strafftid (det s.k. reststraffet) som aterstod vid den villkorliga
frigivningen. Har endast ett delforverkande skett & det mojligt att i en
senare dom for ytterligare brott under provotiden forverka aterstoden av den
villkorligt medgivna friheten eller en del av denna.**® Prévotiden kan allts&
|6pa efter mer an en frigivning. Samtliga reststraff kan da férverkas om
ytterligare brott begas. HD har uttalat i NJA 1997 s 842 att om sa skall ske
blir att bedoma utifran de kriterier som géller i allmanhet for forverkande av
villkorligt medgiven frihet. Ibland kan det racka med att ett reststraff
forverkas. Det kan beroende pd omstandigheterna te sig naturligt att det
senare reststraffet i s fall kommer i fréga for forverkande.

1% Sterzel: Studier rérande p&foljdspraxis m.m. Andra upplagan. Stockholm 2001, s. 117.
57 Jareborg & Zila, s. 41.
158 Prop. 1997/98:96. Vissareformer av pafoljdssystemet, s. 137.
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Forverkande fungerar i praktiken som en sérskild reglering nér det géller
recidiv. Men i princip &r dettainstrument en reaktion pa att nagon brutit de
villkor som var férenade med den villkorliga frigivningen och avser
verkstallighetsvillkor betréffande den forsta domen, inte den nya domen. Det
finns darfér mindre anledning att vara restriktiv vid forverkande &n nér det
géller skarpt straffmatning vid &terfall. > Det bor framst vara genom
forverkande som hansyn tas till aterfall for den som har avtjanat sitt

fangel sestraff i anstalt. Till skillnad mot aterfallsskéarpningen i BrB 29:4 star
det vid forverkandesituationer redan fran borjan klart hur mycket den domde
riskerar i &terfallsskarpning och under vilken tid denna skarpning kan
tillampas.*®® Bestammelser avseende villkorlig frigivning finnsi BrB 34:4
som lyder:

Tillampas 1 8§ 1 éller 2i fraga om ndgon somvillkorligt frigivits fran
fangelse, skall, om brottet begatts under provotiden, den villkorligt
medgivna friheten eller en del av denna forklaras forverkad ominte
sirskilda skal talar mot det.

SAsom sarskilda skal for att inte forverka eller for att forverka
endast en del av villkorligt medgiven frihet kan ratten beakta
1. omden nya brottsligheten i forhallande till den tidigare ar
av lindrig beskaffenhet,

2. omlang tid har forflutit mellan brotten, eller
3. om ett forverkande annars skulle framsta som oskaligt.

Beslutas inte forverkande enligt forsta stycket, far réatten
besluta atgard som avsesi 26 kap. 18 § eller férlanga provotiden med hogst
ett &r utver den tid somfdljer av 26 kap. 10 8.

En atgard enligt tredje stycket far beslutas endast fore
provotidens utgang. Forverkande far beslutas endast om fraga darom
uppkommer i ett mal dar den frigivne haktats eller fatt del av atal inom ett
ar fran provotidens utgang.

Som framkommer av paragrafens forsta stycke foreligger en presumtion for
att forverkande skall ske vid ny brottslighet under prévotiden om den nya
domen & en konsumtionsdom enligt 34:1 p. 1 (d.v.s. att pafoljden for den
tidigare brottsligheten skall omfatta &ven den nya brottsligheten) eller enbart
gdller det nya brottet enligt 34:1 p. 2. Om den tidigare domen undanrdjs
enligt BrB 34:1 p. 3 tillampas daremot inte reglernai BrB 34:4. En annan
forutséttning for forverkande ar att den domde haktats eller fatt del av atal
senast ett ar efter provotidens utgang (BrB 34:4 <. 4).

| BrB 34:4 t. 2 réknas sarskilda ska upp for att inte eller endast delvis
forverka den villkorligt medgivna friheten. Ratten kan i denna fraga beakta
om:

159 Prop. 1987/88:120, s. 55.
190 Prop. 1997/98:96, s. 138.
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e Den nyabrottsigheten i forhdlandetill den tidigare & av lindrig
beskaffenhet

e Langtid forflutit mellan brotten

e FEtt forverkande annars skulle framsta som oskaligt

De olika omstandigheterna behandladesi NJA 1991 s 498 dar en man gjort
sig skyldig till haleriférseelse, grov olovlig kérning, ringa narkotika brott
och olaga vapeninnehav. Han hade tidigare domts till fangelse fem ganger,
bl.a. for grovt narkotikabrott och olaga vapeninnehav till fangelsetva ér och
sex manader. Fran detta straff blev han villkorligt frigiven men domdestio
manader senare for bl.a. narkotikabrott och grov olovlig korning till &tta
manaders fangelse, varvid villkorligt medgiven frihet forklarades delvis
forverkad. Fran detta straff blev han villkorligt frigiven med en aterstaende
strafftid av &tta manader. De brott som HD nu behandlade hade begéits
endast ett par manader efter frigivningen. Mgjoriteten av JustR:n (tre
stycken) konstaterade att det snabba &terfallet och den tidigare
misskotsamheten talade for att den villkorligt medgivna friheten helt skulle
forverkas. Tvaandra omstandigheter beaktades dock. Forst konstaterades att
den senaste domen avsag narkotikabrott och att det nu var fraga om olaga
vapeninnehav. Frihetsstraffets |angd paverkades € namnvart av att den
tilItalade bada gangerna domts for grov olovlig kérning och att det nu &ven
var fréga om ringa narkotika brott. Den tidigare och den nya brottsligheten
ansdgs darfor inte vara likartade.*®* En annan omstandighet som beaktades
var att den nya brottsligheten var betydligt lindrigare én den tidigare. Endast
fyramanader skulle darmed forverkas. Minoriteten (tva JustR) var skiljaktig
och menade att formuleringen i 34:4 st. 4, som nu & négot andrad,*®? inte
hindrar att domstolen beaktar om den tilltalade tidigare misskétt sina
villkorligafrigivningar genom att bega brott. Detta borde harmonisera val
med hur p&foljdssystemet i Gvrigt tillampas. Forverkande &r en sanktion av
de villkor om brottsfrihet som gallt for frigivningen och det &r enligt JustR
viktigt att dessa grundldggande aspekter pa bestdmmel sen beaktas genom att
man med kraft ingriper mot upprepade missbruk av villkorlig frigivning. Pa
grund av att den tilltalade flera ganger gjort sig skyldig till brott under
villkorlig frigivning och det faktum att det var fraga om aterfall i delvis
alvarlig brottslighet inom kort tid, fann minoriteten att hela provotiden (atta
manader) skulle forverkas.

Ar det nya brottet lindrigare an det tidigare kan alltsd effekterna av ett
fullstandigt forverkande framsta som en allt for strang reaktion i forhallande
till det straff den nya brottsligheten foranleder. Ar skillnaden i

svérighetsgrad avsevard kan det vara motiverat att inte forverkaalls.®®

181 Detta kriterium stod tidigare explicit i lagtexten, men togs bort vid reformen 1998. Se
mer nedan.

192 Tidigare kunde férverkande bara ske om den villkorlig frigivne haktats eller tagit del av
atalet innan prévotidens utgang.

183 Prop. 1987/88:120, s. 110.
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Vad det gdller tidsaspekten kan inte bara tiden mellan brotten utan &ven den
tid som forflutit sedan den tidigare domen eller villkorliga frigivningen
beaktas. Vid aterfall i dutet av en lang provotid kan det darmed finnas skl
att underldta att forverkai vart fall en del av den villkorligt medgivna
friheten.’®* Hur stor betydelse tiden har beror pd vilken brottslighet det &
fragan om. Vid alvarlig brottslighet eller brott som ofta begas med langa
intervaller som bokforingsbrott eller skattebrott &r tidsaspekten av mindre
betydel se &n vid andra brott. | forsta hand &r det tiden mellan brotten som
skall beaktas. Aven vid aterfall relativt kort tid efter en villkorlig frigivning
kan alltsa ett forverkande underl&tas om brottet ligger |angt tillbakai
tiden.*®

Vid bedomningen av om ett férverkande skulle framsta som oskéaligt (BrB
34:4 <. 2 p. 3) bor enligt propositionen sadana formildrande omstéandigheter
som anges i BrB 29:5 kunna beaktas.

Som oskaligt kan domstolen ocksa beakta om brotten framstér som sa
olikartade och vésensskilda att ett férverkande inte & rimligt.**’ Tidigare
stod det uttryckligen att |asai BrB 34:4 att forhallandet att den tidigare och
den nya brottsligheten var likartad skulle beaktas vid forverkande av
villkorligt medgiven frihet. Detta forhallandet togs av ndgon anledning bort
vid reformen 1999. Enligt propositionen till den tidigare utformningen av
BrB 34:4 skall kravet pa att brottsligheten skall varalikartad inte stéllas allt
for hogt. Olika former av vinningskriminalitet skall anses som likartad aven
om tillvagagangssattet och den juridiska rubriceringen skiljer sig. Samma
sak géller olikaformer av brott som innefattar vald mot person.'®®

Aven andra ska an de som réknas upp i BrB 30:4 st. 2 kan beaktas. Syftet ar
att det vid en samlad skdighetsbeddmning skall varamgjligt for domstolen
att underl&a forverkande eller endast forverkaen del av reststraffet.®

6.4 Aterfallets betydelse vid straffmatningen

6.4.1 BrB 29:4

Om inte dterfallet kan beaktas tillrackligt vid pafoljdsvalet eller genom
forverkande av villkorligt medgiven frihet skall rétten, enligt ovan citerade
BrB 29:4, beakta aterfallet vid straffmatningen. Detta kan ske bade vid
utdémandet av boter och fangel se. Fangel sestraffkommittén foreslog i SOU
1986:14 att recidiv inte skulle paverka straffmétningen vid fangel se, utan att

184 Prop. 1997/98:96, s. 138.
1% Prop. 1987/88:120, s. 110.
1% Prop. 1997/98:96, s. 138.
167 A prop.s. 138.

188 Prop. 1987/88:120, s. 110.
19 Prop. 1997/98:96, s. 139.
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detta skulle ske endast genom att villkorlig frigivning forverkades. For detta
talade enligt kommittén principer om dverskadlighet, enkelhet och
forutsagbarhet i straffsystemet.>” De menade dock att det inte var
principiella skal som |&g bakom forslaget, utan att de helt enkelt
foresprékade en annorlunda teknisk uppléaggning av &terfallsregleringen.'™
Detta férslag kom att kritiseras av en stor majoritet av remissinstanserna
som bl.a. ansag att det skulle framsta som ologiskt och i Gvrigt omotiverat
att endast beakta aterfall upp till en viss nivai straffmatningen. Detta skulle
innebara att ndgon hansyn inte skulle tas vid allvarligare brottslighet dar
straffet var fangel se. Att endast beakta forverkandet av den villkorligt
medgivna friheten skulle enligt manga remissinstanser inte varatillrackligt i
vissa situationer.*’? Forslaget kom dérmed inte att beaktas vid lagstiftningen.
| propositionen papekas dock att om aterfallet medfort att en strangare
pafoljd an som annars skulle folja pa brottet eller om villkorligt medgiven
frihet forverkats, saknas ofta anledning att utver detta beakta aterfallet vid
straffmatningen.’” | praktiken har BrB 29:4 rétt liten betydelse for
straffmatningen pa fangelseniva. Det ar déremot vanligare att botesstraffet
skarps vid &terfall ™

Med uttrycket "tidigare gjort sig skyldigt till brott" menas detsamma som i
BrB 30:4 st. 2, namligen fallande dom, atalsunderlatelse och

strafforel aggande. Aterfallets betydelse for straffmatningen har inte att gra
med brottets straffvarde utan skall ses som en fristdende omstandighet. Detta
hindrar dock inte att det faktum att ett recidiv foreligger kan beaktas &ven
vid beddmningen av straffvérdet. Detta kan ske vid t.ex. bedémningen hur
vél planerat eller hansynsl6st ett brott har varit.*” | ovan namnda RH
1998:68 domdes en man for sexuellt utnyttjande av sin underariga dotter.
Han hade vid tvatidigare tillfallen domts for liknande brott mot samma
malsagande. HovR ansdg att det faktum att de tidigare brotten var riktade
mot samma person paverkade brottets straffvarde i skérpande riktning da de
psykiska men dottern drabbats av sammanhangde med detidigare
Overgreppen mot henne.

| huvudsak uppkommer tre situationer da aterfall kan paverka
straffmétningen.

Den forsta géller fall dar det tidigare straffet inte | ett till nagon villkorlig
frigivning d.v.s. vid botesbrott, nér 6vergang har skett fran boter till fangelse
vid pafoljdsvalet och nér ett tidigare fangel sestraff varit en manad eller
kortare och darmed nagon villkorlig frigivning inte varit aktuell. Har p.g.a.
aterfall pafdljden skarpts till fangel se saknas det anledning att ocksa skarpa
langden pa detta straff. Det ar forst nér fangel se pa nytt blir aktuellt som BrB

050U 1986:14, s. 426.

LA as 73.

172 Prop. 1987/88:120, s. 49.
1% A prop.s. 56 f.

17 Jareborg & Zila, s. 130.
1% Prop. 1987/88:120, s. 56.
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29:4 kan tillampas.*”® Nar ndgon villkorlig frigivning inte varit aktuell p&
grund av fangel sestraffets langd torde en straffskarpning i praktiken vara
aktuell endast vid vissa speciellatyper av brott som exempelvis rattfylleri.’
Botesbrott av samma art kan medfora hogre bétesstraff beroende pa brottets
beskaffenhet och omstandigheternai ovrigt. Enligt géllande praxis framgar
att domstolarna och aklagarna, nér det géller strafforelaggande, vid de flesta
brott som féranleder dagsboter skarper béternai och med att tilltalade
belastas med allt fler tidigare bétesstraff.}™® Om straffskalan for brottet
innehaller bade boter och fangel se uppkommer enligt praxistill slut den
situationen att en 6vergang till fangelse bor ske.™® Man kan i det fallet saga
att den skérpta straffmatningen ocksa leder till ett andrat p&foljdsval X

7

En andra situation dér recidiv paverkar straffmatningen & om ett nytt brott
har begétts efter provotiden for den villkorligt medgivna friheten gatt ut.
Oftahar det i dessafallen gétt salang tid sedan den tidigare domen att en
straffskarpning normalt inte skall ske.*®*

Den tredje situationen galler de fall da forverkande kan ske men inte i sadan
omfattning att intresset for skarpt straff tillgodoses. Som ovan namnts
saknas det i dessafall ofta anledning att beakta aterfallet aven vid
straffmatningen.’®* Det finns dock vissa situationer dd detta kan kommai
fraga. Framst sddanafall dar ndgon gjort sig skyldig till upprepade aterfall i
alvarlig brottslighet sa som grov misshandel och grov stéld. Enligt
departementschefen &r det "naturligt att domstolarna i sddana situationer
genom sin straffmétning markerar det allvar med vilket samhallet ser pa
den likgiltighet infor grundldggande varden som gér ningsmannen har
demonstrerat".*

De omstandigheter som sarskilt skall beaktas da straffskarpning pa grund av
aterfall Gvervags ar:
e Den tidigare brottslighetens omfattning
e Tiden mellan brotten
e Om den tidigare och den nya brottsligheten &r likartad eller i bada
fallen sarskilt allvarlig

Att beakta omfattningen av tidigare brottslighet markerar att straffskérpning
ar sarskilt aktuellt vid upprepade dterfall. Ju alvarligare brottsligheten &
desto farre dterfall behovs for att en straffskarpning. En omstandighet som

176 A prop.s. 88 och Zila, s. 65.

77 Prop. 1987/88:120, s. 57.

'8 SOU 1995:91, s. 180.

19 Prop. 1987/88:120, s. 58.

180 Hoflund: Straff och andra reaktioner p& brott. Fjarde upplagan. Stockholm 1995, s. 166.
181 Prop. 1987/88:120, s. 88.

182 Zilaanger dock att &terfall inte skall beaktas om den nya brottsligheten medfort
forverkande av villkorligt medgiven frihet. Detta stmmer inte med prop. 1987/88:120 (se s.
571.). Zila, s. 65.

183 Prop. 1987/88:120, s. 58.

41



skall beaktas & om brottsigheten i badafallen &r "sarskilt allvarlig". For att
brottsligheten skall anses som sarskilt allvarlig kravs att bade den tidigare
och den nya brottsligheten har ett straffvéarde pa minst omkring ett ars
fangelse. Sammanfattningsvis skall straffskarpning vid aterfall tillampas
endast i sadanafall dar aterfallssituationen framstar som sarskilt
anmarkningsvard. Enligt departementschefen ar sidanafall aterfall i
synnerligen alvarlig brottslighet och upprepad och vanemassig grov
tillgreppsbrottslighet som exempelvis bostadsinbrott.*8*

6.4.2 BrB 26:3

Den sista betydel sefulla bestammel sen som reglerar aterfall i brott finnsi
BrB 26:3 som lyder:

Har nagon domtstill fangelsei lagst tva ar och begar han,
sedan domen har vunnit laga kraft, brott som &r belagt med fangelsei mer
an sex ar, far for aterfallet domastill fangelse pa en tid som med fyra ar
overstiger det hogsta straff som kan folja pa brottet eller, om det ar
fraga omflera brott, det htgsta straff som med tillampning av 2 § kan
folja pa brotten.

Brott, som ndgon har begatt innan han har fyllt tjugoett ar, far
g laggastill grund for sadan forhojning som angesi forsta stycket.

En utlandsk dom far tillméatas samma verkan som en svensk.

Bestdmmel sen ger domstolen mojlighet att i vissa situationer skérpa straffet
vid aterfall med fyra ar utdver den aktuella straffskalan for brottet. Den har
ett samband med bestdmmelsernai BrB 29:4 genom att ett forhojt
straffmaximum forutsétter att domstolen beaktar aterfallet vid
straffmatningen. Paragrafen tar sikte pa séarskilt allvarliga éerfallsituationer.
T.ex. fall dér brottslingen aterfallit i alvarliga véldsbrott eller sarskilt
kvalificerade formogenhetsbrott med valdsinslag sasom véapnade post- eller
bankrén och liknande.*®

For att bestammel sen skall tillampas kravs att garningsmannen tidigare
domts till fangelsei lagst tva ar. Detta krav ar uppfyllt dven nér
garningsmannen domtstill fangel se som en gemensamt straff for flera brott
enligt BrB 26:2. En annan forutsdttning for att tillampa lagrummet &r att det
nya brottet & belagt med fangelsei mer an sex &r. Regeln blir darmed
tillamplig vid bl.a. mord, drdp, grov misshandel, manniskorov, olaga
frihetsberdvande, valdtakt, grovt ran, mordbrand och grovt narkotika brott.

Om éaterfallet avser flera brott kan BrB 26:3 tillampas tillsammans med BrB
26:2. Straffskalan kan darmed dverskrida det svaraste brottet med upp till
ata ar. Det innebér att det langsta fangel sestraffet paviss tid som kan
utdémas &r 18 &r.

184 A prop.s. 89.
185 Prop. 1980/81:76, s. 58.
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Domstolen skall vid beddmande om en straffskarpning skall ske framst ta
hansyn till det aktuella brottets straffvarde med beaktande att det aktuella
brottet utgor aterfall. Att gérningsmannen kan vara benagen till att fortsétta
med allvarlig brottslighet skall inte sarskilt beaktas. Detta vore principiellt
olampligt och ocksa 6verflodigt med tanke pa att det viktigaste kriteriet for
farafor fortsatt brottslighet & den domdes tidigare brottslighet. Denna skall
alltsa beaktas vid straffmétningen utan nagon aterfallsprognos.
Propositionen paminner om att bestammelsen &r fakultativ och att aven om
alaforutsattningar for dess tillampning foreligger borde det i manga fall
récka att beakta dterfallet inom det aktuella brottets straffskala. Nar
bestammel sen om férhojd straffskala skall anvandas bestams mot bakgrund
av den generella bestdmmelsen i BrB 29:4.% Tanken &r att en
straffskarpning framst skall ske vid upprepade dterfall. Har 1ang tid forflutit
mellan brotten skall i regel inte BrB 26:3 tillampas.™®’

| paragrafens tva sista stycken foreskrivs att brott som nagon begétt fore 21
ars alder inte far laggastill grund for en straffskarpning och att en utlandsk
dom far tillmétas samma verkan som en svensk.

6.5 Avslutning

Aterfall kan féljaktligen beaktas vid p&foljdsvalet (BrB 30:4 st.2), vid
forverkande av villkorligt medgiven frihet (BrB 34:4) och vid
straffmatningen (BrB 29:4 och 26:3). Alla brott som begas efter det att en
tidigare dom eller atalsunderlétel se/strafforel aggande vunnit laga kraft kan
raknas som aterfall i brott, men alla dessa brott &r inte &terfall sgrundande
enligt bestdmmel serna ovan. Aterfallets straffskarpande verkan bottnar i att
det finns ndgot slags samband mellan tidigare och nuvarande brott. Olika
kriterier maste vara uppfylldafor att bestammelserna skall varatillampliga.
For tillampning av BrB 30:4 stélls vissa hdllpunkter upp i forarbetena;
domstolen skall beakta om den gamla och den tidigare brottsligheten ar
likartad eller i badafallen allvarlig, setill antalet tidigare brott och hur 1ang
tid som gatt mellan brotten. | BrB 34:4 regleras dessakriterier i lagtexten.
Vid forverkande verkar inte omfattning av den tidigare brottsligheten spela
nagon roll. Om brottsligheten &r likartad & inget som uttryckligen namns
men faller enligt forarbetenain under "oskalighets’ rekvisitet. Brotten
verkar inte har behdva varaav en viss svarhetsgrad i bada fallen, utan det
racker med att det ena brottet ar lindrigare &n det andra. BrB 29:4 uppstaller
samma kriterier som kravs for att BrB 30:4 skall kunnatillampas. | BrB 26:3
kravs det en tidigare dom paminst 2 & och att det nya brottet & belagt med
fangelsei mer an 6 &r. Nagra andra kriterier stéllsinte upp i lagtexten. | BrB
30:5 st. 2 namns dterfallet inte uttryckligen trots att detta kan vara ett skél

186 K ommentar till BrB, s. 66.
187 A prop.s. 58.
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till att domatill fangelse, detta & underligt med tanke pa att sa gjorts pa
andrastéllen i lagtexten. Det & ocksa nagot mérkligt att i nagraav
bestdmmel serna finns kriterierna uppréknade i lag men i BrB 30:4 finns bara
riktlinjer uppstélldai forarbetena och att kriteriet att brotten i badafallen ar
likartad inte finns uttryckligt i lagi BrB 34:4.

Vad det galler hallpunkten hur Iang tid som gétt mellan den tidigare och den
nya brottsligheten & det nagot oklart vilken tid det egentligen & fragaom. |
forarbetenatalas bade om tiden mellan brotten, tiden mellan den tidigare
domen och det nya brottet och tiden mellan frigivningen fran ett frihetsstraff
och det nya brottet.®® | NJA 1995 s. 35 talar HD om att det vid
domstillfallet har gatt mer &n 6 & sedan den tidigare domen. Har verkar inte
tiden till det senare brottet ha betydelse utan hur 1ang tid som gétt vid sdva
domstillfélet. Det skulle ddrmed varatill fordel for den tilltalade om
processen drog ut patiden.

Det hade varit en foérdel om de olika kriterierna hade varit mer tydligt utsatta
i lagtexten och om det hade motiveratsi forarbetena varfor de olika
kriterierna varierar mellan olika paragrafer.

188 Prop. 1987/88:120, s. 53.



7 Aterfall och straffideologier

7.1 Inledning

Det finns, som framkommit i den historiskatillbakablicken i kapitel 4,
skiftande uppfattningar om varfér tidigare brottslighet skall beaktas vid
péf 6ljdsbestamningen. Detta kan bl.a. motiveras utifran:

¢ Allmanpreventivaideologier

¢ Individualpreventivaideologier

e Nyklassiskaideologier

Nedan beskrivs hur dessa olikaideologier forhaller sig till aerfall i brott pa
ett allmant plan, d.v.s. inte hur de forhaller sig just till det svenska
péf 6ljdssystemet.

7.2 Allmanprevention och aterfall

Utifran ett allmanpreventivt synsétt sker bestraffningen i syfte att avhalla
andra samhallsmedlemmar fran att bega brott. Detta kan i huvudsak ske
genom tva sétt - medelbar avskrackning och moralbildning.*®

Medelbar avskrackning sker genom det i lagen uppstéllda hotet om straff
samt vetskapen om att detta straff kommer att utdémas om brott begas. Det
idealiska hotet féreligger om skalen mot att bega brott &r starkare an skalen
for att bega brott. Detta forutsétter att manniskor, som hotet om straff riktar
sig till, handlar ndgorlunda rationellt.**

Det andra synséttet &r att straffet har en moralbildande effekt genom att
detta visar garningens forkastlighet och darmed paverkar normbildningen
hos manniskor genom att forstarka redan existerande forestélIningar eller
genom att skapa nya. Straffsystemet skall bidragatill att bygga upp eller
forstarka den enskildaindividens formaga att §alv styrasitt liv pa ett
godtagbart satt.'**

Att recidiv foreligger har allmanpreventiv betydel se. Den som anyo begar
brott tillhor en kategori personer for vilket ett stréngare straffhot &r
pakallat.'** Aterfallet kan utifran detta synsitt ses som ett tecken pd tkad

189 Ett tredje synsétt & allmanprevention genom omedelbar avskrackning, d.v.s. genom
grymma offentligt verkstéllda straff skapa avsky for brottet och skréck for myndigheterna.
Detta & nagot som inte sker langre och vilket jag bortser ifran framover. Jareborg & Zila, s.
75.

1% Jareborg & Zila, s. 75 1.

Y Aas 75f.

192 Jareborg & Zila, s. 83.
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samhallelig farlighet och en brist pa respekt for de straffréttsligalagarna som
normsystem, syftet med ett skarpt straff skulle darmed vara att avhalla andra
frén en liknande attityd.® Det skulle annars finnas en risk for att
straffsystemet uppfattades som svagt och ineffektivt vilket skulle kunnaleda
till att respekten for detta §0nk eller att dess moralbildande eller
moralforstarkande funktion férsvagades.*®* Den moralbildande effekten kan
dock hammas om manga recidivister domstill allt for 1anga straff for brott,
som objektivt st & tamligen okvalificerade. Ett sddant straffsystem kan ge
dalig information om hur straffvérda olika brott egentligen &.**® En annan
mening &r att recidiv inte behdver ha en central roll utifran ett
allméanpreventivt synsétt da dessa fragor endast ror de som riskerar att
&terfallai brott, d.v.s. en ganskaliten grupp individer.*® Det borde anda
varaen tillrackligt stor grupp att riktasig till med budskapet: begainte nya
brott for da vantar ett strangare straff. De allménpreventiva effekterna ar till
stor del en kommunikationsfraga, det skall darfor utifran detta synsétt finnas
explicita &erfallsregler.’¥’

Ar darmed ett strangare straff ndgot som avhdller brottslingar frén att bega
nya brott? De flesta ser nog ett samband mellan stréangare straff och minskad
brottslighet. Att alla ser det pa detta sittet ar déremot inte sjavklart.
Forskning visar att den allmanna repressionsnivan har liten allménpreventiv
betydelse.'*® Det samma borde gélla dven for de bestdmmelser som endast
riktar sig till de som redan begétt brott. Standigt 6kade straff vid aterfall kan
fa en negativ kontraproduktiv verkan, vilket leder till eskalering i den
fortsatta brottsligheten och dérmed &nnu strangare straff o.s.v.

Det &r inte bara straffets [angd som har betydelse for laglydnaden. Manga
andrafaktorer spelar in for om en individ haller sig inom lagens ramérken,
t.ex. upptécktsrisk, bestraffningsrisk, social situation, kon, uppfostran,
utbildning, arbete m.m. Vad det géller aterfallsbrottslingar borde upptéckts-
och bestraffningsrisken manga ganger vara av storre betydelse &an att
péfoljden skarps. Brottsligt aktiva personer borde vara mer insatta i, den ofta
|8ga, risken for bestraffning, an allmanheten som ofta kraftigt Gverskattar
upptacktsrisken och darfor 1agger mer vikt vid brottets stranghet.**

1% Zila, s. 63 och Victor, s. 41.

194 Det finns dock de som menar att forstagdnsbrott skall bestraffas strangare an &terfall.
Tanken &r att samhallet skall reagera sarskilt hart mot brott som innebér en debut i
kriminellt beteende och dérmed kan skada den allménna samhallsmoralen. Se Aspelin &
Lundgvigt, s. 123.

1% Svensson: Aterfallsprognos och straffbestamning. |: Forhandlingarna vid det 31 nordiska
juristmétet i Helsingfors. 19 - 21 augusti 1987. Ddl 1. s. 241.

% victor, s. 41.

YT Aas. 41,

1% Jareborg & Zila, s. 78 1.

9 Aas 79.
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7.3 Individualprevention och aterfall

Utifran ett individual preventivt synsétt stér den enskilde brottslingen i
centrum for intresset att forhindra framtida brott. De tre dominerande
individual preventiva ideologierna ar: avskrackning, inkapacitering och
behandling.”®

Individual preventiv avskrackning ar tankt for dem som inte behdver
forbéttras, d.v.s. tillfallighetsforbrytare. Vad som fungerar som
avskrackande varierar mellan olika personer. Ofta borde det dock réacka med
en varning.”™ Om personen andd &terfaller & detta en indikation pa att den
tidigare p&foljden var misslyckad, en mer ingripande och avskréckande
pafoljd maste darmed tillampas.

Med inkapacitering avses att en brottsling fysiskt hindras, framst genom
fangelse, att bega brott. Nar brottslingen &r inlast kan han inte bega brott
(8tminstone inte utanfér fangel set).?®? Utgangspunkten for om inkapacitering
skall ske & brottslingens farlighet, d.v.s. risken for att han dterfaller. En
bedémning av dennarisk &r dock inte |&tt att gora och resultaten blir osékra.
For att uppna nagra i nkapaciteringseffekter maste mangafler 1asasin an de
som verkligen kommer att terfallai brott (s.k. falska positiva) och manga
som inte skulle berdknas aterfalla skulle anda gora det (s.k. falska negativa).
Det finns som jag redogjort for i kapitel 3 kunskap om att en liten andel
vanekriminella stér for en stor del av den totala brottsligheten inom en rad
olika brottstyper. Tidigare brottslighet &r tillsammans med sociaa
forhallanden, som drogmissbruk och arbetsl Gshet, den sakraste indikationen
pa &terfall *® Recidiv gor alltsd, enligt inkapaciteringstanken, brottslingen
farligare. Att sérbehandla vanekriminella genom s.k. selektiv inkapacitering
ar dock forenat med svarigheter.”®* Nya medlemmar tillkommer standigt och
gamlafaller bort. Man maste identifiera om en upptéckt brottsling som
tillhdrande gruppen vanekriminella och ur denna grupp identifiera de som
kommer att gora sig skyldigartill brott - osékerheten blir stérre ju mer
allvarliga och séllsynta brott det & frdgan om.?® For att uppnd négot resultat
maste ocksd en stor del av gruppen upptackas och bestraffas. Aven om
personer som begar manga brott |Gper stérre risk @n andra att bli upptéckta
och bestraffade, finns det inget som talar for att selektiv inkapacitering
skulle haannat an marginellafoljder for kriminalitetsnivan.?®

Den tredje individual preventivaideologin & behandling. Utgangspunkten ar
att brott ar ett tecken pa en persons felaktiga utveckling, vilken kan

20 A as. 85 ff.

2L A as. 86.

202 Agpelin & Lundqvist, s. 125.

203 \;on Hirsch: Proportionalitet och straffbestamning. Uppsala
2001, s. 68.

24 Jareborg & Zila, s. 87.

25 Agpelin & Lundqvist, s. 126.

2 Jareborg & Zila, s. 88.
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avhjalpas genom en |amplig behandling. Den daliga utvecklingen knyts ofta
till omstandigheter som brottslingen inte kan rada over, t.ex. besvérlig
barndom och d&lig milj6.?>” Om straffets syfte & att behandla brottslingen
skall detta anpassas till dennes situation i det enskildafallet. Recidiv kan da
vara ett tecken pa att brottslingen inte fatt en tillracklig "dos" av
behandlingen efter det forsta brottet.?”® Det kan d& vara motiverat med ett
skérpt pafoljd som en "starkare dos medicin”. Recidiv kan ocksa ses som att
den tidigare pafoljden var "fel medicin". Det kan da vara pakallat att "skriva
ut en annan medicin”, denna behtver dock inte vara starkare an den forsta.
Med andra ord, pafoljden for aterfall behover enligt behandlingsideologin
inte vara strangare. Exempelvis kan vid aterfall i rattfylleri behandling av
alkoholmissbruk vara aktuellt istéllet for ett fangel sestraff. | ddre doktrin
har detta varit ett argument for att inte skérpa fangel sestraff vid aterfall, da
ett sddant straff forslappar viljekraften och forméagan att motsta frestelser.
Den frigivna fangen f&r da svarare att anpassasig i samhéllet, vilket ofta
leder till nya brott.”® Enligt ett utpréglat behandlingssynsétt bor det alltsd
inte finnas nagra explicita terfallsregler. Domstolen skall istéllet ha
mojlighet att valjamellan olika pafljder och vid straffmatning ha mojlighet
att skérpa och minska straffet i det enskildafallet. Ett annan aternativ &r att
behandlingen inriktar sig p, inte personen i sig, utan payttringarna,
symptomen av gava brottet och déar behandlingen anpassasttill ett
"statistiskt" behandlingsbehov istdllet for ett individuellt. | ett sddant system
skulle mer bestamda &terfallsregler kunna vara motiverat.°

7.4 Nyklassicism och aterfall

7.4.1 Inledning

Nyklassicismen, eller "just desert"?** som den framst i engelsksprakig
litteratur brukar benémnas, har skuldprincipen som utgangspunkt, d.v.s. den
som inte kan klandras for sin garning skall inte straffas. Kriminaliserade
garningar & darmed otill&tna garningar som fran samhallets synpunkt &r
forkastliga och den som begér brott & klandervéard. Tanken med
péf6ljdsbestamningen ar att denna skall ge utryck for brottets forkastlighet
och det métt av klander som garningsmannen fortjanar.**? Straffet skall vara
en réttvis reaktion pa brottet.*** En forutséttning for detta &r att forkastlighet
och klandervérdhet graderas. Nyckelord & proportionalitet mellan brott och
straff (straffet skall stai proportion till brottets svarhet) samt ekvivalensi

2" A.as. 88

28 Aspelin & Lundqvist, s. 121.

2% Forsman, s. 564.

2 victor, s. 42.

2 Ungefar "réttvis fortjanst”. von Hirsch, s. 11 och Traskman, s. 207.
412 Jareborg & Zila, s. 67.

3 Traskman, s. 207.
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straff fOr brott med samma bestraffningsvarde begangna av olika

personer.?'4

7.4.2 Graden av skuld och brottsideologi

Aterfallets betydel se for graden av skuld & beroende av vilken
brottsideologi som tillampas, d.v.s. pavilken grund en viss garning
kriminaliseras och ett visst brott bestraffas. Historiskt sétt kan tre
brottsideol ogier urskiljas.

Enligt den primitiva synen &r brottet forkastligt darfor att det bestar i visad
olydnad mot en harskare av ndgot slag (6verhuvudet, kungen, kungen som
stéllféretradare for gud, gud). Brottslingen stor hérskarens "frid". Aterfall &
relevant d& det & ett symptom fér en mer uttalad olydnad.?*

Enligt den kollektivistiska synen stor brottslingen "réttsfriden” genom att
med brott visalikgiltighet eller avstandstagande i forhallande till lagens
auktoritet. Recidiv innebar da en mer uttalad likgiltighet infor de véarden och
intressen som réttsordningen skyddar samt ocksa infor réttsordningen som
sadan. Det kan ocksa ses sa att det som forst uppfattades som likgiltighet
egentligen & ett avstdndstagande och darmed négot varre. 2

Enligt de tva ovanndmnda ideol ogierna ger gérningsmannen genom brottet
uttryck for en viss attityd. Den tredje uppfattningen, den radikala, fornekar
daremot att ett brott ger uttryck for en sarskild attityd. Det som gor brottet
forkastligt & endast brottets skadlighet eller farlighet och brottslingensi
garningen manifesterade skuld. Aterfall & dérmed irrelevant dé dettainte
gor den aktuella garningen mer skadlig eller farlig. Om flera brott riktar sig
mot samma offer, kan dock ett nytt brott ses som en allvarligare krénkning
genom indaget av forfdljelse. Vid forstagangsbrott kan det ibland foreligga
en minskad skuld p.g.a. réttsvillfarel se eller rattsokunnighet som inte
paverkar ansvarsfragan. Men detta géller inte generellt och kan inte ses som
en grund for att dterfallsbrott skall varamer straffvarda. Att straffa
recidivister strangare strider enligt den radikala brottsideol ogin mot
proportionalitetsprincipen, da brottslingen pa nytt straffas for ett brott som
han redan har straffats for.?’

24 Jareborg & Zila, s. 67.

25 A as. 71, Straffteorier, straffmatning och p&féljdsval, s. 11 och Jareborg, s. 110.
218 Jareborg & Zila, s. 71 och Jareborg, s. 110.

27 Jareborg & Zila, s. 71 och 73 och Jareborg, s. 110.
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7.4.3 Aterfallets betydelse utifran det nya brottet

7.4.3.1 Inledning

Om man &tergar till den nyklassiskaideologin finns det olika meningar
hurvida &erfall skall beaktas. En forutséittning ar att aterfallet har betydelse
for det nya brottets skadlighet eller garningsmannens skuld métt utifran det
nya brottet.

7.4.3.2 Det nya brottets skadlighet

En garning kan visserligen ségas karakteriseras av den som utfor den; d.v.s.
att skiljaen handling fran det handlande subjektet behdver inte vara
obestridligt.?*® Sjalva brottets skadlighet borde dock inte péverkas. Den
skada, fara eller risk som brottet innebér forblir oforandrad. En sorts "skada’
som skulle kunna uppkomma ar att gérningsmannen visar avstandstagande
till réttsordningen. Genom att &terfalla efter bestraffning trotsar han lagen.?*
Man skullei safall kunna se detta som ett nytt brott som exempelvis skulle
kunna bendmnas: "missaktning for lagen”.?® Det skulle dock inte vara
forenligt med ett liberalt samhélle att pa detta sétt se recidiv som en separat
oréttshandling som leder till stréngare straff, utan detta skulle forutsétta en
auktoritar utgdngspunkt fér synen pé staten och straffrétten.??* Aven om ett
brott av detta slag skulle vara acceptabelt borde det inte paverka sdva
&erfallsbrottets svarighet, utan ses som ett brott i sig. Aterfallsbrottet borde
dérmed inte bli mer skadligt - konsekvenserna och riskernablir inte varre.
Inte heller blir brottet varre for den som utsétts for det bara for att forovaren
tidigare begétt brott.” Om missaktning for lagen skulle ses som ett brott |
sig skulle aterfallet f& betydelse vid ansvarsbedomningen istéllet for vid
pafoljdsbestamningen. Det aktuella och den tidigare brottsligheten som
begatts skulle da vara brottsrekvisit i sig.

7.4.3.3 Garningsmannens skuld matt utifran det nya brottet

Om man ser till garningsmannens skuld finns det olika synsétt for hur
aterfall skall bedémas.

En tankegang hanvisar till garningsmannens "ondavilja' (manifesterad
olydnad/manifesterad brist pa savkontroll). En person som tidigare straffats

18 Zila, s. 47.

29 yon Hirsch, s. 69.

20 Jareborg, s. 150.

221 yon Hirsch, s. 69.

%22 Den som drabbats skulle emellertid kunna kénna sig varre genom vetskapen att samhallet
inte lyckats med att avhalla fran fortsatt brottslighet. Om samhéllet allméan- och/eller
individual preventivt hade agerat pa ett annat sétt efter forsta brottet skulle kanske inte
aterfallsbrottet begatts. Men den drabbades klander skullei safall rikta sig mot samhéllet
och inte brottslingen.
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visar genom det nya brottet vilken fasthet och styrka hans "ondavilja' har.
Dettavisar i sintur hur stor hans skuld &r. Denna & storre da
garningsmannen visat att han genom att bega nya brott fortfarande ar
ohorsam mot samhéllets regler och han skall darmed straffas strangare.??®
Mot detta synsétt kan nagrainvandningar goras.

For att en "manifesterad olydnad” skall foreligga behdver inte tidigare
brottslighet foreligga. Det borde &ven finnas andra tecken pa en sadan
installning. Fletcher har som exempd att en forstagangsbrottsling sager: "
will take my punishment, but then I will go back to shoplifting."#** Samhallet
skulle dainte behtva vantatills nya brott begatts for att skérpa straffet. Det
ar dock inget straffvart i sig att p&std att man skall begd nya brott.”* N&got
sadant borde inte vara nagot att stréva efter inom straffrétten i ett liberalt
samhalle

Den storre skulden kan inte bara manifesterasi det nya brottet. Utan denna
bedomning maste goras utifran bade tidigare och ny brottslighet.
Garningsmannens straffvardighet kan alltsa vara stérre men inte det aktuella
brottets straffvarde.?” Det senare blir darmed av underordnad betydelse i
forhalandetill hur den tidigare brottsligheten ser ut. Bedomningen sker i sa
fall av personen utifran hur ofta han begar brott och hur allvarliga dessa &r.
Vilket i sin tur skulle kréva en detaljerad information om tidigare
brottslighet, t.ex. i fraga om foérsvarande och formildrande omstandigheter
vid varje enskilt brott. Betoningen skulle dainte ligga pa vad som har hant
utan pa vem som gjorde det och hur ofta. Straffet skulle vara svagt
forknippat med brottet och de réttigheter som déarigenom krankts. En
omfattande brottslig karriar skulle kunna ledatill att den som begéit ett
lindrigt brott domstill ett valdigt hart straff.??® Att pa ett sddant omfattande
sétt beakta tidigare brottslighet kan strida mot principen om ne bisin idem,
d.v.s. att samma garning inte far bestraffas mer an en gang och att man inte
far dberopa samma grund mer an en gang till den tilltalades nackdel. En
tanke som framst framhallitsi &dre doktrin &r att beaktande av aterfall
skulle innebéra att samhallet bestraffar element fran tidigare brottslighet
som redan beivrats. Utgangspunkten var att genom det tidigare straffet var
brottet forsonat och garningsmannens skuld dérmed utplanad, det tidigare
brottet skulle darmed inte existeralangre. Att pa nytt ta upp tidigare

223 Traskman, s. 207.

%24 Flecher: Rethinking Criminal Law. Oxford 2000, s. 465.

25 Aas. 464 1.

226 Jareborg, s. 111.

27 Aas. 111.

2 \/on Hirsch, s. 70 f. och s. 73 . Detta kan jamforas med den i m&nga amerikanska
delstater tillampade "three strikes and you're out" regeln. En brottsling som for tredje
gangen doms for ett brott kan i vissafall domastill ett valdigt 1angt fangel sestraff. Det hela
kan ledatill orimligt 1anga straff for lindriga brott, t.ex. " Court Upholds 3-Strikes Term for
Cookie Thief" (tidningsrubrik i Los Angeles Times, 2001-06-19). Se &ven Jareborg & Zila,
s. 87 fotnot 45.
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brottslighet skulle darmed vara detsamma som "att samhallet ater gor
gallande en fordran, som redan &r betald."?*°

Att ett dterfall dverhuvudtaget ger uttryck for okat trots behover inte alltid
varafallet. Dettadr i safal i manga ganger sekundart, d.v.s. handlingens
priméra syfte & inte att vara trotsande.”° Exempelvis borde manga socialt
utstotta recidivister med ett kriminellt levnadsmonster inte vara ute efter att
trotsa lagen. En storre straffréttslig skuld ar alltid en stérre moralisk skuld.
Den "manifesterade olydnaden”, som uppvisas genom recidiv, maste alltsa
varamoraliskt forkastlig for att ett strangare straff skall vara aktuellt. Darfér
maste en konkret beddmning av géarningsmannens attityd goras. Det récker
inte med att konstatera att han &r likgiltig i forhallanden till ndgon aspekt av
rattsordningen.”*

Efter nagra lagforingar for brott borde aterfall inte langre spelanagon roll -
garningsmannens onda vilja borde da vara bevisad. Harigenom uppkommer
|&tt situationen att garningsmannen straffas for sin livsforing. Som ovan
namnts maste en bedémning gorasi varje enskilt fall. Vilken information
om brotten som finnstillganglig kan variera, vilket leder till betankligheter
utifran rattsakerhetssynpunkt. Det finnsrisk for att inte baratidigare
brottslighet beaktas, utan &en gérningsmannens hela livssituation och
levnadshistoria, vilket kan ledatill social diskriminering.** Ett utpraglat
synsétt av detta slag bygger pa den ovan namnda kollektivistiska
brottsideologin. Brottet & framst allvarligt pagrund av att brottslingen stor
rattsfriden, inte p& grund av att det skadar ndgon eller nagot.*

7.4.3.4 Forstagangsbrottslingens okunnighet och villfarelse

Ett annat (formodligen Gvergivet) synsatt gar ut pa att garningsmannen innan
han begar sitt forsta brott "kanske inte brytt sig sarskilt mycket om ett
forbuds existens, eller helt forstatt dess innebord eller att detta galler
honom sjalv*.?** Det klander som den férsta domen medfér klargor for
honom att garningen var orétt. Vid ytterligare brott blir det svarare for
garningsmannen att anyo aberopa okunnighet eller ointresse for ett forbud
och hans skuld blir darmed storre, vilket leder till ett stréngare straff. Detta
kan sakert varafallet i vissasituationer meni de alraflestafall har
garningsmannen helt klart for sig att han gjort négot orétt. Det gar darfor
inte att aberopa okunnighet, partiell okunnighet eller villfarelse som
generellt stdd for mindre skuld, och déarmed |&gre straff, vid
forstagangsbrott. Det hela skulle ledatill att tidigare brottslighet sGgs som
ett, av flera, bevis pa att garningsmannen skuld nu var stérre. Andra bevis
skulle kunna motsaga detta. Exempelvis kan en forstagangsforbrytare ha

2 K allenberg, s. 69 med hanvisning till tysk doktrin.

20 Asp & von Hirsch: Straffvarde. |: SVJT 1999 s. 151, s. 159.
2! Jareborg, s. 111.

22 A as 112,

%3 Asp & von Hirsch, s. 159.

%% yon Hirsch, s. 70.
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blivit varnad av vanner, myndigheter eller liknande innan han begick brottet.
En recidivist kan dandrasidan har gjort sig skyldig till ett helt annat brott an
vad han tidigare gjort sig skyldig till och darmed inte varit helt medveten om
vad han gjort. Det & darfor inte lampligt att dberopa okunnighet eller
villfarelse som nagon allman regel for lindrigare straff for
forstagdngsbrottslingar. 2>

7.4.3.5 Toleransargumentet

Ett annat synsatt utgar ocksa fran att forstagangsforbrytare skall straffas
lindrigare. Men skulden vid tidigare och nya brott skall ses som lika stor.?*®
Denna syn, som har tvaforetradare i professorerna Nils Jareborg och
Andrew von Hirsch, har som utgangspunkt att det ligger i ménniskans natur
att inte vara ofelbar och att manniskor tar intryck av klander.*’ Vid
ingripandet efter forsta brottet visar samhéllet tolerans genom att respektera
att brottslingen fram till nu utévat gavkontroll och visar sympati for den
manskliga svaghet som kan ledatill att nagon begdr ett forsta brott. Detta
synsétt har forankring i det vardagliga livet. Taleséitt som "en gang & ingen
gang" antyder att det ar naturligt att ett felsteg (Iapsus) bedéms mindre
strangt om det sker mot en bakgrund av ett annars klanderfritt beteende.
Aven den som vanligtvis & skotsam kan fela och for sidan brist i
siavkontroll bdr man visa viss tolerans.**® Lésningen & som Traskman
papekar rent biblisk: "Jag sager dig: Icke sju ganger, utan sjuttio ganger su
génger."239

Vid forsta brottet ger sasmhdllet uttryck for klander. FOr garningsmannen
klargors att han gjort fel och att hans garning ogillas. Detta skall fa honom
att tanka Over sin situation, reflektera dver sitt beteende och dral&rdom av
det intréffade for framtiden. Det & daremot inte fréga om att pa nagot satt
meddela vad som & rétt och fel - detta borde han kant till tidigare. Tanken ar
hér inte att brottet behGver ha berott pa okunnighet eller liknande, utan det
kan bero pa att garningsmannen vid ett visst tillfale prioriterat sinaegna
behov eller bojelser framfor andras réttigheter. Ett sddant agerande ar enligt
foresprékarna karakteristiskt for manniskan.*

En annan forutséttning for laran & altsa att garningsmannen tar intryck av
klander. Han skall, som moralisk person, beakta det ogillande han utsétts for
och darmed inte bega fler brott framover - genom en lindrigare pafoljd ger
samhallet honom alltsa en ny chans. Nya brott som begas efter detta kan i

%5 A as. 70 och von Hirsch: Past or future crimes. Deservedness and Dangerousness in the
Sentencing of Criminals. New Brunswick, New Jersey 1985. s. 78 f.

236 Traskman, s. 213.

27 Set.ex. von Hirsch, s. 71 ff. och 89 ff, Jareborg, s. 112 ff och 149 f, Jareborg & Zila, s.
98 f. och Past or future crimes, kapitel 7.

238 yon Hirsch, s. 72.

2 Traskman, s. 214 och Matteus 18:22, " Jag sager dig: Inte sju g&nger, utan sjuttiosju
ganger."

0 yon Hirsch, s. 721.
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mindre omfattning ses som "felsteg". Ett sadant forhallande tyder pa att
garningsmannen inte gjort den extra anstrangningen att vara laglydig som
borde féljt efter att han utsatts for klander.?** Det & forst nu som samhéllet
reagerar med "normal styrka'.?*? Nar toleransargumentet spelat ut sin roll &
allts& den enda féljden att man slutar med att utdéma mildare straff.?*® Detta
behover nédvandigtvis inte ske vid forsta aterfallet, utan en mildare
bedomning kan varapasin plats aven andraoch i vissafal t.o.m. tredje
gangen.?* Samhéllet kan da gradvis visa mindre tolerans vid varje brott.
Andrafaktorer, som tidigare och nuvarande brotts svarighetsgrad och tiden
mellan brotten, kan ocksa ha betydelse. Det viktigaste & dock att aterfall
som sker efter det att ett straff av "normal™ styrka har utdémts, inte skall
bemétas med dnnu strangare straff.2*

Tanken & emellertid inte att det lindrigare straffet skall ha ndgon positiv
verkan pa brottslingens framtida handlande. Det & inte fraga om att utféra
en individual preventiv diagnos; forutsagel ser om hur 1tt/svar en person ar
att paverka har ingen betydelse. | ett sadant fall skulle endast vissa
brottslingar fa ett lindrigare straff, andra skulle daremot kunna drabbas av ett
"normalt" straff redan efter forsta brottet om de ansags benagna att aterfalla,
Det &r i stéllet ett etiskt argument, att man bor visatolerans for mansklig
svaghet och respekt for formagan att taintryck av moraliskt grundat klander,
som & avgorande. Detta gédller alla brottslingar tills de begatt s manga brott
att samhallet inte kan tolerera detta langre.?*

Sammanfattningsvis ar alltsa tanken att den mildare beddmningen vid det
forstaeller de forsta brotten inte har med brottets straffvarde att géra. Det &r
inte p.g.a att brottet & lindrigare de forsta gangerna som en sarbehandling
sker, utan p.g.a. att samhéallet visar respekt for mansklig svaghet. Samhéllet
avstar fran att doma ut ett straff som egentligen & motiverat utifran
straffvardet. Toleranstanken kan alltsainte helt knytastill det aktuella
brottet men inte heller endast till tidigare brottslighet. Utgangspunkten &ar det
aktuella brottet da det &r for detta som garningsmannen klandras, men
héansyn tas dven till viss del att garningsmannen tidigare begétt brott.?*’

L Aas 73.

2 Traskman, s. 207.

3 Denna situation har i engelsksprakig litteratur benamnts " closed criminal history score'”.
Wasik: Desert and the Role of Previous Convictions. I: Principled Sentencing, s. 233 (s.
236).

24 Upp till fem génger har ocksa foreslagits. Se Wasik, s. 236. Samhéllet kan inte fortsitta
visatolerans hur manga ganger som helst, denna skulle dainte bli synbar utan endast visa
sig i repressionsnivans belagenhet. Jareborg & Zila, s. 99.

5 Jareborg & Zila, s. 98 f. och Past or future crimes, s. 87 f. Det kan p&pekas att vad som
ses som strangare respektive mildare straff beror pa vad som anses vara ett "normalt” straff.
Utgangspunkten for toleransargumentet &r alltsd att det & forst vid aterfallsbrott som
brottslingen straffas normalt. Om forstagangsforbrytare skulle ses som "normala’ skulle det
inte finnas ndgon sparr for hur manga ganger aterfall skulle kunna verka straffskarpande. Se
Past or future crimes, s. 88 ff.

246 yon Hirsch, s. 74.

7 Asp & von Hirsch, s. 160 och Past or future crimes, s. 83.
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En invandning mot toleransargumentet &r att detta egentligen bara &r ett
omvant sétt att se pa, den i kapitel 7.4.3.3 behandlade, tanken om
gérningsmannens “ondavilja'.?*® Vid recidiv kunde d& gérningsmannens
straffvardighet ses som storre. | dettafallet blir garningsmannens
straffvardighet mindre vid det forsta brottet for att sedan 6ka med antal et
aerfall fram till den grans da samhéllet inte kan visa mer tolerans. Han har
davisat sin "ondavilja' och skall dainte behandlas mildare langre utan
"normalt". Att pa detta sétt beakta garningsmannens straffvardighet strider
mot den nyklassiska tankegangen att aterfall inte skall beaktas, da det inte
har med det aktuella brottet att gora.

Von Hirsch har bemétt detta med pastéendet att proportionel|
straffbestamning inte uteslutande behdver vara knuten till brottets svarhet.
Han menar att det récker med en viss relation mellan straffets stranghet och
brottets svarhet. Om tva straff & ungefar likaingripande & det darmed
likgiltigt vilket man véjer. Det maste ocksa utredas vad som ligger bakom
en bestadmmel se och se om detta & férenligt med de syften och antaganden
som ligger bakom proportionalitetsprincipen.®® Straffet skall, som ovan
namnts, ses som ett uttryck for klander riktad mot en garningsman i
egenskap av moraliskt ansvarig person. Klandret skall utformas sa att det
innebar en vadjan till brottslingens kansla for ratt och orétt. Brottets svarhet
blir darmed den priméra utgangspunkten for straffet, men inte den enda. En
straffnedséttning vid det forsta brottet sker inte darfor att garningen ar
mindre allvarlig utan déarfor att ett tillfalligt felsteg bér métas med tolerans
da manniskor inte & ofelbara. Von Hirsch menar att om dessa tankar kan
accepteras sa borde de ocksa utgora en giltig grund for en straffsankning for
forstagangsbrottslingar. Det & inte fraga om att beddma en garningsmans
person eller karaktér, detta skulle enligt honom ledatill ett straffsystem dér
tidigare brottslighet skulle vara den viktigaste straffbestamningsfaktorn.
Toleranstanken strider darmed inte heller mot principen om ne bisin idem
da ett skarpt straff endast innebér att toleransfaktorn inte beaktas langre, inte
att brottslingen straffas pa nytt for tidigare brottslighet.*

249

Det & anda svart att se ett lindrigare straff for en forstagangsforbrytare som
"likaingripande" som ett "normalt straff" for en recidivist. Bedémningen
beror pa hur stor skillnad det & mellan straffen. Det bordeii ett fall dar t.ex.
en forstagangsforbrytare far 2 manaders fangelse och en dterfallsforbrytaren
far 3 manaders fangel se for samma brott vara svart att hanvisatill
proportionalitetsprincipen, &en om tanken med straffet ar att vadjatill
garningsmannens kansla for ratt och orétt. Recidivisten straffas da hardare,
inte for att den brottsliga garningen &r varre eller for att han visat en
"manifesterad olydnad"”, utan for att det &r bevisat att han inte & "ofelbar”
och att han inte tar intryck av klander. Nér val detta & konstaterat sker ingen
ytterligare hdjning av straffet. Toleransargumentet borde darmed inte vara

28 Traskman, s. 215 f.
29 yon Hirsch, s. 90.
0 A as, 84f.

#LA as. 90.
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forenligt med en radikal brottsideologi, utan std nérmare den kollektivistiska
synen. Genom att aterfalla visar garningsmannen mer uttalad likgiltighet
infor rattsordningen som sadan.

7.5 Avslutning

Ett skarpt straff vid aterfall kan alltsa motiveras bade allmanpreventivt och
individualpreventivt. Det & mer tveksamt om det gar att motivera utifran ett
nyklassiskt synsétt. Tanken om aterfallsbrottslingens "ondavilja' gar
knappast att forena med en ideologi som utgar fran det aktuella brottet.
Tanken om tolerans for forstagangsforbrytare borde vara mer, men inte helt,
forenligt med ett nyklassiskt synsétt. Detta beror pa hur man ser pavad som
utgor ett proportionellt straff. Det borde dock vara svart att se det pa nagot
annat sétt an att det & gérningsmannens ovilja att taintryck av det klander
som samhéllet visat som gor att han inte fortjanar tolerans langre. Alltsa en
omstandighet som inte har med det aktuella brottet att gora.
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8 Aterfall i brott och det
allmanna rattsmedvetandet

8.1 Det allmanna rattsmedvetandet

| propositionen som ligger som grund for det nu gallande pafdljdssystemet
anger departementschefen att det vid pafoljdsbestamningen maste finnas
mojlighet att beakta att den tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott. Hon
menar, som ovan namnts, att en sadan ordning torde "av en bred allménhet
uppfattas som naturlig och riktig" och "att det &r av vasentlig betydel se for
tilltron till pafoljdssystemet att aterfall kan beaktas vid

pafoljdsbestamningen” %2

Det allménna réttsmedvetandet & inget glasklart juridiskt begrepp.
Réttsmedvetandet - medvetandet om det rétta - &r relaterat till en viss
normativ ordning. | ett straffsystem som bygger pa en behandlingsideol ogi
finns det darfor ingen anvandning for ett sddant begrepp.?>® Det svenska
pafoljdssystemet bygger daremot pa ett nyklassiskt synsétt, dér straffet skall
stai réttvis proportion till brottet. | dettafall kan det allménna
rattsmedvetandet ha betydelse da det &r viktigt att pafoljdssystemet av
allménheten uppfattas som réttvist.

Begreppet kan forstas pa tva olika sétt. Enligt det reduktionistiska synséttet,
som idag &r det dominerande, innebér det allmanna réttsmedvetandet att
tillrackligt manga personer, inom t.ex. ett land, rent faktiskt har likartade
attityder i rattsliga fragor. Dessa attityder faststalles empiriskt genom
intervju- eller enkatundersbkningar.>*

Det andra synséttet brukar benamnas holistiskt. Utgangspunkten &r att den
kollektiva enheten utgor nagot annat och mer &n summan av de enskilda
enheterna. Man kan darfor inte dra slutsatser om det alméanna
réttsmedvetandet utifran metodologisk individualism som t.ex. en statistisk
undersokning. Detta synsétt har sin grund i den historiska skolan som
uppstod i Tyskland i bdrjan av 1800-talet. Enligt denna var kunskap om det
allmannarattsmedvetandet inte mgjlig att finna hos de enskilda
medborgarna. Rattsmedvetandet skulle istéllet finnas genom studier av den
juridiska verksamhetens historia. Det var juristernas roll att gora detta. >

%2 prop, 1987/88:120, s. 52.

%3 \/ictor: Réttsmedvetande och straffvarde. |: Férhandlingarna vid det tjugonionde
nordiska juristmoétet i Stockholm. 19 - 21 augusti 1981. Del 11. s. 149, s. 151.

4 Aas 152 1.

5 Aas 1541,
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Idag framstar en reduktionistisk benamning av det allmanna
réttsmedvetandet som sjévklar. Lagstiftaren kan fainformation om
réttssystemet pa nagot sétt uppfattas som oréttfardigt vilket kan ledatill
olika &gérder. Detta bor dock inte altid ske. En uppfattning i en viss fraga
kan hasin grund i bristande kunskaper om de faktiska problemens karaktar
och réttsliga behandling eller tillfalliga opinionssvangningar som inte bor fa
nagot réttsligt genomslag. Istédllet for en lagandring kan det da snarare vara
befogat med mer information och insyn i frégan.?®

Kritik kan riktas mot att utrona réttsmedvetandet genom olika empiriska
understkningar. Foresprakare for ett holistiskt synsétt menar, som ovan
namnts, att det inte gar att finna det allméanna rattsmedvetandet genom att
understka nagra enstaka individers installning. Dessa undersokningar galler
baraen del av réttssystemet, d.v.s. rattsmedvetandet kan inte reagerapaalla
fragor, och uppfattningarnai svaren skiljer sig ofta sd mycket att det ar svart
att tala om detta som "allmant”. Detta forhindrar en adekvat teoribildning
genom att resultatet ger en splittrad och sammanhangsl6s bild av
verkligheten. Det & ocksa svart att pa ett riktigt satt utforma och tolka
enkéat- och intervjuundersokningar. Frégorna maste vara klara och
kortfattade, svaren entydiga och behandlingsbara med statistiska metoder.
Mer komplicerade fragor blir darmed svéra att undersoka. Det
reduktionistiska allmanna réttsmedvetandet kan déarmed inte styra politiken,
men det kan utgdra en del av det underlag som juridiska beslut bygger pad®’

8.2 Undersokningar gallande det allmanna
rattsmedvetandet och aterfall i brott

| en undersokning utford av BRA?® framfordes pastdendet
"Aterfallsbrottslingar skall bestraffas strangare &n forstagéngsbrottslingar".
Respondenten fick valja om de instdmde fullstandigt, delvis eller inte alls.
Andelen som svarade "instdmmer fullsténdigt” var hos allménheten 83 %
och hos domarna 85 %. Av domarnatrodde 95 % att den 6vervaldigande
majoriteten av allmanheten skulle instamma full stéandigt med pastaendet.
Mellan allménheten och domarna forel ag alltsa en ganska enhetlig
uppfattning. Domarna trodde dock att pastéendet hade en starkare forankring
i det allmanna réattsmedvetandet &n vad som egentligen var falet. Av dessa
resultat drar man i undersokningen slutsatsen att det allménna
réttsmedvetandet faster en avgorande vikt vid aterfallet som en
straffskarpande omstandighet.

259

>0 Aas. 158 1.

%7 A as. 159 och Straffteorier, straffmatning och pé&foljdsval, s. 10.
%8 BRA -rapport 1996:1. Det allmanna réttsmedvetandet.

9 A as. 64,
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Ett annat resultat kommer Ulla Bondeson fram till i en undersokning
angdende det almanna rattsmedvetandet ibland befolkningen i Malmo,
utford 1975.%° En frgalod: "Antag att tva personer har begatt samma brott
och att det ar av allvarligt slag. Den ene, Andersson, har tidigare inte blivit
domd for nagot brott, medan den andre, Nilsson, tidigare ar straffad. Den
ene far sex man fangelse medan den andre far 1 arsfangelse. Vilket straff
tror Ni att domaren ger Andersson respektive Nilsson?"

Av de som tog stdllning till frégan svarade 87 % att Andersson far 6
manader och Nilsson 1 &r, medan 0 % gav det gav det omvéanda svaret. Pa
foljdfragan om varfor sa skulle ske svarade de flesta att Nilsson tidigare var
straffad och att réttspraxis ar sddan. Efter detta foljde fragan "Om Ni hade
varit domarei detta fall, hur hade Ni da velat doma?". Pa detta svarade 41
% att Nilsson skulle fa det stréngare straffet, ingen valde det omvanda
forhallandet. Dock angav 45 % av respondenterna att bada skulle fa samma
straff. Pa fragan varfor domen skulle se ut sa svarade manga att lika straff
skulle foreligga for lika brott och att det skulle rada likhet infor lagen.
Straffskarpningen som tillampas i géllande rétt betraktades alltsd som rimlig
endast av en minoritet av allméanheten trots att dennai stor utstrackning
kande till gallande rétt. Enligt Bondeson borde det inte finnas nagon grund
for att aberopa det allméanna réttsmedvetandet for att legitimera en
straffskarpning vid recidiv.?®*

8.3 Auvslutning

Det & som ovan namnts vanskligt att dra ndgra slutsatser utifran olika enkét-
och intervjuundersokningar. De tva undersokningar som citeras ovan visar
upp olikaresultat. Vad det beror pa ar svart att avgora. Det kan varafraga
om tillfaliga opinioner, det skiljer ca. 20 & mellan understkningarna.
Bondessons fraga om hur respondenten sjalv skulle doma ger en nagot
forenklad bild av problematiken. Svaret blir antingen "svart eller vitt", da
alternativet till att domatill det dubbla straffet &r att bada brottslingarna
domstill samma straff. Nar 41 % av respondenterna angav ett alternativ och
45 % angav ett annat ar det ocksa svart att pasta att nagon standpunkt skulle
varaforenligt med det "allmanna’ réttsmedvetandet. Rent intuitivt kénns det
dock som uttalandenai propositionen stammer: det borde vara en allmant
accepterad uppfattning att en aterfallsskarpning & nagot naturligt och
réttvist. Detta synsatt borde ocksa ha en ordentlig historisk férankring. Att
inte beakta recidiv skulle kunna skada allménhetens tilltro till
réttssystemet.?%?

260 Bondeson: Allmanhetensinstalining till prognostankande och straffskarpning. |:
Upprepad brottslighet. Nordiskt symposium i Tallberg 2-4 april 1976, s. 103.

L A as. 104,

%2 Traskman, s. 207 f. och Prop. 1987/88:120, s. 52.
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9 Straffideologiernas
forhallande till de svenska
aterfallsreglerna

9.1 Inledning

Fragan varfor aterfall i brott kan bestraffas strangare an forstagangsbrott har
i svensk rétt inget klart svar. Departementschefen papekar i proposition
1987/88:120 att det i pafoljdssystemet maste finnas majlighet att beakta att
den tilltalade tidigare har begétt brott. Hon menar att detta av en bred
allménhet torde uppfattas som naturligt och rimligt och haen vasentlig
betydelse for tilltron till péfoljdssystemet. Genom gradvis skéarpta reaktioner
skall samhallet markera att det ser allvarligare pa upprepad brottslighet &n
pa enstaka brott. Detta torde enligt henne grunda sig pa
réttviseférestéllningar och allmanna erfarenheter av hur normbildning sker
som finns @ven utanfor straffrétten. Departementschefen menar vidare att
genom de skérpta straffen kommer ocksa inkapaciteringseffekter att uppsta
utan att ingripandet i det enskildafallet sker pd sddana grunder.®

Vidare namns négra av de synsétt rérande recidiv - individual preventiva,
allméanpreventiva och nyklassiska - som behandlatsi kapitlet ovan.
Departementschefen stéller sig tvivliande till barkraften hos vissa av
argumenten, hon papekar t.ex. att det inte finns ndgot underlag for att anta
att ett 1angre fangel sestraff skulle kunna frdmja den démdes anpassning i
samhallet.”*

Nedan behandlas, i den ordning de skall tillampas i praktiken, de olika
aterfallsreglerna som behandlats ovan och hur de férhaller sig till olika
straffideologier.”®

9.2 Pafoljdsvalet

Aterfallets betydelse for pafoljdsvalet reglerasi den i kapitel 6.2 behandlade
BrB 30:4 st. 2. Valet stér har mellan fangelse och villkorlig
dom/skyddstillsyn. Som framgatt kan dock i praktiken pafoljderna
rangordnas enligt foljande: boter - villkorlig dom - skyddstillsyn -
fangel se. %

%63 prop. 1987/88:120, s. 52.

%4 A prop.s. 52.

265 Frégan har framst behandlats av Traskman, s. 209 ff.
2% A.as. 200.
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9.2.1 Boter - villkorlig dom

Botesstraff skarpsi regel i och med att recidivisten belastas med alt fler
tidigare botesstraff. Om straffskalan innehdller bade béter och fangelse kan
pafoljden tillslut inte stanna vid béter. Oftast blir da pafoljden villkorlig
dom. En 6vergang fran boéter till villkorlig dom & svarmotiverad utifran
almanpreventiv synvinkel. Nagon avskrackande effekt borde inte hojningen
ha. Tvartom uppfattas nog villkorlig dom i mangafall som en lindrigare
p&foljd an boter.**” Av samma skél borde inte heller skérpningen ha ndgon
moral bildande effekt.

Utifran individual preventivaideologier kan skarpningen motiveras med att
villkorlig dom & en strangare varning &n béter. Men som ovan ndmnts
borde dettainte varafallet i praktiken, villkorlig dom uppfattas av manga
som en lindrigare péféljd &n boter. Aterfallet kan ocksd vara en indikation
pa att nagon slags behandling ar behovlig. Villkorlig dom & daremot inte
behandling av n&got slag.?®®

Utifran ett nyklassiskt synsétt kan skarpningen motiveras med att det inte
langre finns anledning att visa den tolerans som tidigare visats. Det finns
dock fortfarande ett métt av tolerans kvar - det dlutgiltiga straffet, fangelse,
har &nnu inte utdomts.

9.2.2 Boter eler villkorlig dom - skyddstillsyn

For att skyddstillsynen skall ha allménpreventiv effekt maste dvervakningen
verkligen betecknas som ett straff. En viss avskrackande effekt borde
foreliggai fornallande till pafoljderna boter och villkorlig dom. Denna borde
dock vararinga. Den skarpning som kan erhdllas genom att skyddstillsynen
kombineras med boter eller fangel se borde daremot kunna ledatill en viss
avskrackande effekt. Denna skulle ocksa kunnaledatill att skérpningen har
en viss moral bildande effekt.

Individual preventivt kan en Gvergang till skyddstillsyn motiveras av att
denna péfoljd utgor en skérpt varning som kan ha en avskrackande effekt.
Denna effekt beror framst pa hur brottslingen reagerar pa den 6vervakning
som & forenad med skyddstillsynen. Svaret kan variera beroende pa om
denna ses som ett straff i sig eller en behandlingsdtgard. Overvakningen ar
dock inte ett straff och f&r inte anvandasi ett straffande syfte.*®
Skyddstillsyn kan alltsa framst motiveras utifran ett behandlingsbehov,
genom &terfallet har detta behov manifesterats.

Utifran ett nyklassiskt synsatt kan 6vergangen till skyddstillsyn ses som att
fortsatt tolerans visas innan ett fangel sestraff utdoms.

%7 A .as. 200.
28 A as. 200.
29 A as. 217.
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9.2.3 Ickefrihetsberdvande pafdljd - fangelse

Allmanpreventivt kan en dvergang till fangel se motiveras utifran den
avskrackande effekt detta straff har. Denna kan ocksa ha en moral bildande
effekt da detta straff visar att flerfaldiga aterfall eller aerfall i grov
brottslighet & nagot som &r forkastligt.

Fréan ett individual preventivt synsétt kan dvergangen till fangelse motiveras
utifran ett avskréckande syfte och utifran mojligheten till inkapacitering.
K ortare fangel sestraff har dock i regel ingen inkapaciterande effekt.?”

Nyklassiskt kan fangel sestraffet ses som det slutgiltiga straffet - samhéllet
kan nu inte visa mer tolerans.

9.3 Straffmatning

9.3.1 Strangare botesstr aff

Straffmétning vid aterfall reglerasi BrB 29:4. Att utdoma ett strangare
botesstraff har en viss avskréckande (allménpreventiv) verkan. Samma sak
gdller den individual preventiva verkan.

Utifran ett nyklassiskt toleranssynsétt kan botesstraff for det eller de forsta
brott(en) ses som ett sétt att visa generositet. Genom att gradvis skérpa
botesstraffet kan ett fangel sestraff undvikas i hogre grad. BrB 29:4 har dock
inte med brottets straffvarde att gora. Ett aterfallsbrott har i svensk rétt
samma konkreta straffvérde som ett motsvarande forstagéngsbrott.”*
Déaremot paverkas garningsmannens straffvardighet. Straffet bestéms alltsa
delvis utifran garningsmannens vande! vilket strider mot ett strikt
nyklassiskt synsétt.

9.3.2 Strangare fangelsestr aff

En skarpning av fangel sestraffet enligt BrB 29:4 kan allman- och
individual preventivt ha en viss avskrackande verkan. Speciaregleringen i
BrB 26:3 & annu mer avskrackande, men riktar sig endast till en valdigt
liten grupp individer.

% Agpelin & Lundqvist, s. 125.

™ Det verkar som uppfattningen varit annorlundainnan p&foljdsreformen 1988. Se
Odhammar, |: Férhandlingarna vid det 31 nordiska juristmétet i Helsingfors. 19 - 21 augusti
1987. Del Il. s. 243.
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Individual preventivt har bestdmmelserna en viss inkapaciterande effekt. Den
skérpning det i BrB 29:4 &r fraga om behover inte ha nagon avgorande sadan
effekt, detta borde daremot BrB 26:3 ha

Samma invandning som anfortsi 9.3.1 kan goras vad det gdller strangare
fangel sestraff i forhallandetill nyklassicismen. Bestammelserna gar ocksa
Over den gréns dar toleransprincipen sétter stopp, d.v.s. nér fangel se utdomts
skall &terfallet inte paverka straffmétningen. Detta géller speciellt BrB 26:3
dar domstolen t.o.m. kan ga 6ver det abstrakta straffvardet.

9.3.3 Forverkandeav villkorligt medgiven frihet

Forverkande borde allmén- och individual preventivt kunna motiveras utifran
det som namntsovan i 9.3.2. BrB 34:4 har dock att gbra med
verkstélligheten av det tidigare brottet och borde déarmed ocksa vara
godtagbart utifran ett nyklassiskt synsitt.

9.4 Kriterierna for att aterfallsbestammelserna
skall vara tillampbara

Nedan behandlas fragan hur de olika aterfallsgrundande kriterierna kan
motiveras utifran olika straffideologier.

9.4.1 Den tidigare brottslighetens omfattning

Omfattningen av garningsmannens tidigare brottslighet kan
allméanpreventivt motiveras med att samhéllet ser allvarligare pa omfattande
brottslighet 8n enstaka brott.

Detta kriterium & den bésta (eller minst daliga) indikatorn pa fortsatt
brottslighet. Att garningsmannen har ett omfattande kriminalregister kan
darmed tyda p& en "kriminell tendens" vilket & en d&lig framtidsprognos.®’*
Ett skarpt straff kan darmed vara motiverat utifran ett individual preventivt
Synsétt.

Antalet tidigare brott har ocksa betydelse for ett nyklassiskt synsétt, efter det
att ett eller ndgra brott begétts kan samhallet inte visa den tolerans man gjort
tidigare.

212 Traskman, s. 211.



9.4.2 Tiden mellan brotten

Aven tidsaspekten kan motiveras individual preventivt. Ett snabbt aterfall
kan vara ett tecken pa garningsmannens eskal erande brottsliga vilja och att
denna maste stévjas pa ett mer effektivt sétt. Den motsatta situationen kan
foreliggaom lang tid har gétt mellan brotten, det kan da havdas att
brottslighet inte & nagot karakteristiskt for gérningsmannen.

Ett snabbt terfall, speciellt nar tiden raknas fran domen dller frigivningen,
kan vara ett tecken pa garningsmannen inte tagit intryck av det klander som
han utsatts for. Samhallet skall dainte visa mer tolerans.

9.4.3 Forhallandena mellan den tidigar e och nuvarande
brottsligheten

Att brotten &r likartade kan vara ett tecken pa att sadan brottslighet &r
karakteristisk for garningsmannen. Brottslikhet borde dock vara ett hinder
utifrén inkapaciteringssynpunkt. Aterfall sker jui mangafall intei likartad
brottslighet.>”® Om brottsligheten inte & likartad kan det havdas att det nya
brottet inte & karakteristiskt for gérningsmannen. Brottslikheten borde
hanga samman med att samhéllet ser ett sammanhang med den tidigare
brottsligheten. Att den tidigare pafoljden inte har avhdlit fran likartad
brottslighet kan ses som ett tecken pa att denna ar planméssig och Gverlagd.
Det kan inte léangre ses som ett enstaka felsteg. Resultatet kan dock bli att
brottsliga "mangsysslare" kommer lindrigare undan an "specialiserade’
brottslingar. Garningsmannens straffvardighet borde inte bli storre da han
endast begdr samma brott &n d& han gor sig skyldig till manga olika brott."*

Om det nya brottet & grévre an tidigare brott kan detta ses som en 6kning av
garningsmannens brottsliga vilja. Déremot kan garningsmannen havda att ett
sadant grovt brott inte & karakteristiskt for honom, utan endast ett tillfaligt
felsteg. Han kan séga: "Visst har jag gjort dumheter forut, men detta var
forsta gangen jag gjorde n&got sddant har."*"® En strafflindring skulle d&
kunna vara befogad. Detta stémmer dock inte helt med verkligheten.
Brottsligheten under en kriminell karriar behtver inte vara sténdigt
eskalerande, utan & som ovan namnts av rétt blandad karaktar. >

Om det nya brottet & lindrigare kan detta ses som att brottslingen &r paratt
vag, bort frén grévre brottsighet. Samtidigt kan inte brottslingen hévda att
detta & ndgot som okarakteristiskt for honom - han har ju begétt &minstone
lika grova brott forut.

%% Svensson: Aterfallsprognos och straffbestamning. |: Forhandlingarna vid det 31 nordiska
juristmétet i Helsingfors. 19 - 21 augusti 1987. Dél 1. s. 242 och kapitel 3.5 ovan.

4 Traskman, s. 212.

2’5 yon Hirsch, s. 75.

276 Se kapitel 3.5.
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Att bada brotten skall vara alvarliga (BrB 26:3, 29:4 och 30:4) &r svart att
motivera utifran en vissideologi. Allmanpreventivt kan tankas att flerfaldig
grov brottslighet ses som extrafarligt. En extra avskrackande effekt kan da
vara befogad i dessafall. Individualpreventivt kan finnas behov av mer
avskrackning och inkapacitering (speciellt BrB 26:3) av grovre brottsingar.

Nyklassiskt kan det vara motiverat att beakta bada brottens svarhet for att
domstolen skall visa en viss forsiktighet nar den beaktar dterfall.

Det & anda svart att forsta varfor en skarpning & mindre motiverad vid tva
mer lindriga brott. Aven i dessafall borde en hojning av straffet kunnavara
motiverad utifran de olika straffideol ogierna. Skarpningen stér ju i relation
till brottslighetens svérhet, inga dverdrivet 1anga straff skulle darmed kunna
utdémas. Som namnts sker i realiteten aterfall inte altid i likartad eller lika
svar brottslighet.

9.5 Avslutning

Som &ven konstaterats ovan i kapitel 4 och 7 kan skarpt pafoljdsbestamning
vid recidiv motiveras utifran flera olika straffideol ogier. Det gar dock inte
att hitta nagon gemensam grund for just de svenska aterfall sbestammel serna.
Utgangspunkten for straffbestamningen &r brottets straffvarde, men aterfall
paverkar inte detta utan endast brottslingens straffvardighet. Detta & inte
forenligt med ett nyklassiskt synsétt. Dessutom borde lagen sett annorlunda
ut om tanken hade varit att forstagangsbrott skulle bedomas lindrigare an
aterfallsbrott. Det skulle da ha varit explicit angivet i lagen att
forstagangsbrott kan foranleda lindrigare straff. Som nu &r fallet namns
aterfall som en straffskérpande grund. Att behandla forstagangsbrottslingar
lindrigare @ normalt borde inte heller vara férenligt med det allmanna
réttsmedvetandet.”’” | vissafall kan det handa att forstagdngsbrottslingar
mots med viss tolerans. Motiveringen till detta kan t.ex. vara att hans brott
kanske ses som slumpartat, att han har visat sig oerfaren eller att brottets
skadeverkningar & begréansade.?”® Tanken med den svenskalagen &r dock
att &terfallsforbrytare skall bedomas strangare én "normalt”, vilket inte
Overensstdmmer med toleranstanken. Trots detta passar, som man kan
konstatera ovan, toleranstanken ganska val in i straffskarpningsschemat
fram till det att fangelse har uppnétts. Efter detta ar den svenskalagen
of6renlig med denna tanke. Ocksa de olika omstandigheter som kan/skall
beaktas kan ses som en form av tolerans, de & en uppmaning till domstolen
att varaforsiktig nar de lagger aterfall till grund for straffskarpning vid
aerfall. Annars skulle allt fler kunna domastill stréanga straff for brott som
endast fortjanar detta straff darfor att det &r fraga om recidiv. Det helakan
allt mer ledatill en kriminalisering av en livsstil istéllet for ett specifikt
brott.

2" Traskman, s. 215.
28 Aspelin & Lundqvist, s. 122.
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Att beakta dterfall innebér att tidigare brottslighet som redan &r behandlad i
domstol anyo behandlas. Detta skulle kunna ledatill att domstolarna brot
mot principen om ne bisinidem, d.v.s. att saSmma géarning inte far bestraffas
mer dn en gang och att man inte far dberopa samma grund mer &n en gang
till den tilltalades nackdel. Denna tanke kommer framst till utryck i RB 30:9
st. 1 som stadgar: "Sedan tid for talan mot dom utgatt, ma g fraga om
ansvar a den tilltalade for géarning, som genom domen provats, anyo
upptagas.” Denna preklusion omfattar alla pafoljder knutnatill den
bedomda garningen, t.ex. kan en garningsman som domts till for |1agt straff
inte domasttill ytterligare straff for samma garning. Straffdomen innebér
dock inte en slutgiltig bestdmning av pafdljden. Har garningsmannen begatt
annan brottslighet fore domen eller under verkstalligheten av pafdljden kan
den tidigare &démda pafdljden forandras enligt BrB 34 kapitel. | dessafall ar
det frdga om ett slags genombrytande av domens réttskraft.?”

Aterfall sbestammel serna borde inte strida mot ne bisin idem. Vid recidiv &
det inte fraga om att pa nytt bestraffa det tidigare brottet, utan endast att
detta kan klargtra de subjektiva momenten i det aktuella brottet. Det kan
dock inte bestridas att vid tillampning av dterfallsreglernai svensk rétt satas
tidigare brottslighet upp till ny prévning.

Aterfallsreglerna kan ocksatill storadelar motiveras utifran allman- och
individual prevention. | svensk rétt ar dock utgangspunkten, som ovan
namnts, att straffet skall stai rattvis proportion till brottets svarhet (BrB
29:1). Preventionsideol ogierna skall alltsa inte ha nagon grundldggande
betydelse nér det galler straffbestamningen.?®

Resultatet blir att systemet inte blir helt enhetligt. En stréngare
pafoljdsbestamning vid aterfall har framst motiverats som en eftergift till det
allmanna réttsmedvetandet.”® Vilket egentligen innebér att vilken
ideologisk grund som helst kan vara acceptabel.?* Vikten av det almanna
rattsmedvetandet betonas ocks i propositionen.?®® Att &terfall beaktas borde
av en bred allménhet anses vararéttvist och dérmed av betydelse fér tilltron
till p&f6ljdssystemet. Detta har ockstill viss del empiriskt fastslagits®®* och
borde har en stark historisk férankring®. Enligt Traskman kan det allmanna
réttsmedvetandet tillmotesgas om detta & forenligt med en rationell och
réttvis kriminalpolitik. Réttvisa uppnas genom att pafoljdsbestamningen i
huvudsak skall utga frén en ideologi, i Sveriges fall proportionalitet mellan
brott och straff.?®® P&f6ljdsbestamningen blir alltsatill viss del oren d& man

% Ekel6f, Bylund & Boman: Réttegang. Tredje haftet. Sjétte, bearbetade upplagan.
Stockholm 1994. s. 158.

280 Traskman, s. 213.

%! Sepl.a. Jareborg & Zila, s. 129, Traskman, s. 207 ff. och SOU 1995:91, s. 181 och 183.
%2 Jareborg & Zila, s. 129.

%83 pProp. 1987/88:120, s. 52, se kapitel 10.1.

%4 Se kapitel 9.

%5 Se kapitel 4.

%8 Traskman, s. 212 f.
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vid recidiv inte bara beaktar straffvéardet utan ocksa garningsmannens
straffvardighet.
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10 Forhallandet mellan aterfall i
brott och flerfaldig brottslighet

10.1 Inledning

Att aterfall kan ledatill ett strangare straff & vid det héar laget knappast
n&gon nyhet. Vid flerfaldig brottslighet®®”, d.v.s. da flera brott skall beddmas
vid ett tillfélle, blir straffet déaremot mildare &n summan av de straff som
skulle ha démts ut om brotten hade begétts av olika personer. Detta brukar
betecknas "rabatt vid flerfaldig brottslighet".2*® Man skulle allts& kunna séga
att for aterfallsbrottslingen kostar det andra brottet mer an det forsta, medan
for den flerfaldiga brottslingen kostar det andra brottet mindre an det forsta.

10.2 Flerfaldig brottslighet i svensk ratt

Enligt BrB 29:1 skall straff bestdmmas inom ramen for den tillampliga
straffskalan efter brottets eller den samlade brottslighetens straffvarde.
Huvudregeln & att den tilltalade skall domas till en pafdljd, da maste en
sarskild straffskala fér den samlade brottsligheten konstrueras. Domstolen
gor inte en straffmétning for varje enskilt brott utan gor direkt en
straffmétning for den samlade brottdligheten. Den behdver inte ens ange hur
manga brott som begétts. Bestammelser om straffmétning finnsi BrB 25:5-
6, 26:2 och 30:3 vilka férordnar att viss rabatt skall ges. Dennaregleras
utifran den s.k. asperationsprincipen vilket innebar att straffskalan inte skall
vara begransad av maximum straffet for det svaraste brottet men inte heller
en sammanslagning av maximum for alla brotten. Asperation ar alltsa ett
mellanting.?* | korthet g&r det ut pa att domstolen utgér frén det straff som
skulle domts ut for det konkret svaraste brottet. For det nast svaraste brottet
gors ett tilldgg, som dock & mindre én vad brottet &r vart separat. Dérefter
gorstillagg som blir allt mindre férhallande till vad som skulle utdomts
separat. Efter ett antal tillagg férhdjs inte langre straffet for den samlade
brottsligheten.?® Det p8pekas dock i forarbetena att domstolen normalt kan
hallasig inom straffskalan for det svéraste av brotten vilket ocksa, med
undantag for narkotikabrott, & det normalafallet i praktiken.”* Den som
begar flerfaldig brottslighet far alltsa "mangdrabatt” och kan efter ett tag
begd brott "gratis'.*** Vid recidiv &r situationen den omvanda, ju fler &terfall
desto stréngare straff.

%7 Se kapitel 2.1.

%8 Jareborg: Straffmatning vid flerfaldig brottslighet, I: SvJT 1999 s, 264.
9 A.as. 268 1.

20 Jareborg & Zila, s. 119.

#1 prop, 1997/88:120, s. 73 och Jareborg & Zila, s. 125.

%2 Jareborg & Zila, s. 119.
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De olika brottens svarhet har ocksa betydelse. Ingar det nagot eller nagra
brott som har avsevért |agre straffvarde an de 6vriga brotten & det ovanligt
att dessa brott beaktas vid straffmétningen. Detta sker dock oftare om de
svaraste brotten har nagorlunda likartat straffvarde. Vid fangel sestraff far en
sadan hojning storst betydel se vid brott med négorlunda ringa straffvarde. |
tvafal av misshandel dér brotteni sig forskyller en ménads fangelse &r det
inte ovanligt att straffet blir tvd manaders fangelse. Ar det daremot fréga om
tva misshandel sbrott som var och en forskyller ett ars fangelse & det i regel
uteslutet att straffet fordubblas, utan hojningen blir kanske bara ett per
manader. Vid vissa brott, som narkotikabrott och bedragerier, spelar antalet
brott mindreroll. | dessafall har brottets karaktér och t.ex. kvantiteten
narkotika storre betydel se.?*®

10.3 Avslutning

Allmanpreventivt kan skillnaden i behandling av aterfallsbrottslingar och
flerfaldiga brottslingar motiveras med att de brottslingar som inte tagit
varning av att de domts eller straffats &r en kategori brottslingar som maste
behandlas strangare &n andra. A andra sidan borde det inte vara
allméanpreventivt motiverat med rabatter, da dettainnebér en slags
uppmaning att beg flera brott.**

Individual preventivt borde recidivistens reaktion patidigare domar eller
pafoljder varaav intresse, en skarpt reaktion kan vara befogad. Vid
flerfaldig brottslighet finns det inte nagot direkt samband mellan antalet
brott och brottslingen galv, att forhindra aerfall har inget direkt samband
med den flerfaldiga brottslighetens omfattning. Ur ett

behandlingsi deol ogiskt perspektiv kan en rabatt vara pakallad sa att inte
straffet inte blir s stréngt att garningsmannens utsikter till forbéttring
forsvinner.?

Utifran ett nyklassiskt proportionalitetstéankande borde det récka med att
varje enskilt brott paverkar straffbestdmningen. En kumulation kréavs dock
inte.

Det finns inte en klar distinktion mellan ett eller flera brott. Detta avgors
bl.a. utifran principer om regelkonkurrens, brottsenhet och medbestraffande
garningar. Resultatet &r ofta godtyckligt, bestdmt av tradition och praktisk
hénsyn. En moralisk beddmning av en garningsmans brottslighet behdver
altsainte haatt géra med hur manga brott han anses ha begétt eller hur
manga &tal spunkter som & uppstallda.?® Avgorande for méttet av klander &
vad garningsmannen gjort, inte vem han &r. Det finns dock en koppling till

293 K ommentar till BrB, s. 199 ff.

24 Straffmatning vid flerfaldig brottslighet, s. 265.

5 Straffmatning vid flerfaldig brottslighet, s. 264 och 275 och Jareborg & Zila, s. 91.
% Straffmatning vid flerfaldig brottslighet, s. 266 ff. och Jareborg & Zila, s. 120.
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karaktarsegenskaper da en bedémning av en garning beror pavilka attityder
den ger uttryck for. Dessa attityder borde vasentligen vara kvalitativa, inte
kvantitativa. Dettainnebér att flera brott av méttlig svarhetsgrad (t.ex. ett
stort antal stélder) inte kan ledatill ett strangare straff an ett grovt brott
(t.ex. ett mord), darfor att det &r frdga om en krankning av helt skilda
intressen.?®” Detta ger stod till varfor domstolen méste ge rabatter vid en
serie brott sd att den inte hamnar pa samma straffniva som ett mycket
alvarligare brott.

Det ovannamnda besvarar dock inte frégan varfor tva brott med lika svéra
straff leder till lindrigare straff an det dubbla straffet for ett av dem.
Moralisk anstandighet kréver dock att det sétts ett tak for hur mycket staten
kan ingripai en medborgares liv. Av humanistiska skél bor ett absolut
straffmaximum finnas.*® Samtidigt kan man inte utddma valdigt milda
straff for mycket allvarliga brott. Det finns darfor endast utrymme for
kumulation for ett begransat antal grova brott innan man dar i strafftaket. |
svensk rétt |6ses detta genom att man, efter att det grévsta brottets
straffvarde bedomts, ger en viss rabatt. Pa s sétt kan ocksa brotten graderas
i sv8rhetshanseende och uppfyller kravet parelativ proportionalitet.”® Efter
ett antal brott slutar man att gora ytterligare tillagg till straffet. Detta kan
framst forklaras av att det pa hogre straffnivaer inte gér att tasmasteg. Ju
langre straff desto storre steg tar domstolarna. Nar domstolarna kommer upp
i straff paattaar eller langre brukar kortare steg an ett & inte anvandas. Det
kréavs alltsa allt mer straffvarde for att uppna nasta straffniva. Ytterligare
mindre allvarligabrott blir allt mer irrelevanta for det gemensamma straffet.

#7 Straffmatning vid flerfaldig brottslighet, s. 276.
2% Jareborg kallar tanken bakom detta for livet-ar-kort-premissen. A.as. 277.
9 A.as. 276 ff.
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11 Avslutande resonemang

| inledningen stalldes fragan varfor aterfallsforbrytare domstill stréngare
straff an forstagangsforbrytare. Som foljer av uppsatsen kan detta motiveras
bade allman- och individual preventivt och med viss tveksamhet utifran ett
nyklassiskt tankande. | svensk rétt finns dock ingen klar grund.
Utgangspunkten for péfoljdsbestamningen &r nyklassiskt, d.v.s. straffet skall
stai proportion till brottet. Aterfallsreglerna utgér dock inte fran brottets
straffvarde utan fran garningsmannens straffvardighet. Bestammelserna &
altsdinte helt forenliga med det nyklassiska synsattet. Man kan dock inte
heller vanta sig att ett pafoljdssystem &r helt enhetligt. Aterfallsreglernakan
framst ses som en eftergift till det allmanna réttsmedvetandet. Att beakta
aterfall har ocksa ett starkt historiskt stod.

De olika kriterier, brottens svarhet, likhet och omfattning samt tiden mellan
dem, som maste beaktas for att bestammel serna skall tillampas kan inte
motiveras utifran en enskild straffideologi. Tanken borde framst vara att det
skall foreligga ett samband mellan den aktuella och den tidigare
brottsligheten. De kan ocksa ses som en faktor som begrénsar dterfallets
skérpande verkan. Annars skulle allt fler sitta av langre straff for brott som
inte & sA straffvardai sig. Kriterierna ar dock till viss del inte helt
overensstammande med hur dterfallsbrottslighet utvecklar sig i verkligheten.
De gynnar t.ex. "mangkonstnarer” till brottslingar, till skillnad mot dem som
& specialiserade pa en viss brottslighet.

Varfor drabbas da dterfallsbrottslingar av ett skarpt straff medan flerfaldiga
brottslingar far rabatt? Skillnaden mellan flerfaldig brottslighet och recidiv
ar att det mellan brotten i det senare fallet forekommer en dom/ett beslut och
i mangafall aven entill fullo verkstalld pafoljd. Tiden mellan brotten kan
vid aterfall och flerfaldig brottdighet varalikalang och vilkaregler som
tillampas beror pd om och nar de olika brotten upptacks.*® Det verkar inte
vara garningsmannens okade skuld som ar avgorande for att aterfall skall
ledatill stréngare straff, utan det avgorande verkar varatrotset - att han inte
réttat sig efter det att han domts. Det &r inte det faktum att nagon begar flera
brott som &r farligt (flerfaldiga brottslingar far ju rabatt), utan det &r att
garningsmannen inte tar intryck av domen eller péféljden. Det borde framst
vara domen som &r det avgorande kriteriet, pafoljden behtver ju inte vara
till fullo verkstélld da terfallsreglernatillampas. Mot dettatalar att
garningsmannens priméra syfte med den fortsatta brottslighet i de flestafall
inte borde vara att trotsa réttsordningen och dess sanktioner. En straffréttslig
skuld skall alltid vara en moralisk skuld, likvél verkar det vara det faktum
att garningsmannen inte anammat domen eller pafoljden som &r grunden till
ett strangare straff.

30 Se kapitel 2.2.
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Om éaterfallsreglerna skall vara mer forenliga med pafdljdssystemet i stort
maste de andras. Den basta |6sningen borde da vara att utformad utifran den
nyklassi ska toleransprincipen, &en om nyklassicismen inte borde vara helt
forenlig med att 6verhuvudtaget beakta aterfall. Da maste lagen andras sa att
BrB 29:4 inte paverkar straffmatningen nér fangelse val har uppnatts och
BrB 26:3 tas bort helt. Formodligen hade en bestammel se fétt sittasin som
explicit anger att aterfall inte skall beaktas nar va fangel se utdomts.

Det viktigaste borde anda vara att reglerna ar begransade sa att skarpningen
inte blir orimlig och oréttvis. Straffvérdet skall vara det priméra, men om
aterfall Gverhuvudtaget skall beaktas maste dven faktorer hanforligatill
garningsmannen beaktas. Den bestammelse som avviker mest fran
straffvardet & BrB 26:3, dennariktar sig till de allra grovsta brottslingarna
och kan framst motiveras utifran inkapaciteringstanken. Kriteriernafor om
den far anvandas &r dock tillbakablickande, inte framétblickande, och borde
gdlla brott som &r vé overvagda. Att bestdmmelsen motiverats

individual preventivt behover alltsdinte vara oférenligt med intresset for
likabehandling och forutsagbarhet. Det &r ocksa viktigt att bestammelserna
begransas sa att gérningsmannens person och vandel i stort inte beaktas. Det
&r alltsa bast om aterfall beaktas "lagom" mycket. Att i alt mindre
utstrackning beakta aterfall skulle formodligen ledatill att fangel se snabbare
démdes ut. Detta skullei och for sig kunna ha en avskrackande effekt, men
ett fangel sestraff fungerar ofta som en inkoérsport i brottslighet vilket kar
risken for aterfall. Genom att pafoljden gradvis skarps vid dterfall kan ett
fangel sestraff undvikasi hogre grad. Detta borde ha en positiv effekt pa den
straffades fortsatta kriminella karriér.
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