En kriminalpolitisk nodvandighet? —
Om tidigare brottslighet och dess be-
tydelse vid straffmatning

Av justitieradet AGNETA BACKLUND

Det forhallandet att en tilltalad tidigare har gjort sig skyldig till brott — att
han eller hon dterfallit — kan vid provningen av ett brottmdl beaktas pa
flera sdtt. I denna uppsats diskuterar forfattaren fragan om tidigare brotts-
lighet och dess betydelse for straffmdtningen.

Inledning

Det forhallandet att en tilltalad tidigare har gjort sig skyldig till brott
— att han eller hon aterfallit — kan vid prévningen av ett brottmal
beaktas i tre avseenden. Det kan ske vid pafoljdsvalet (30 kap. 4 §
brottsbalken), som skal for forverkande av villkorligt medgiven frihet
fran ett tidigare fangelsestraff (34 kap. 4 §) och vid straffmatningen
(29 kap. 4 §). I denna artikel kommer jag framst att uppehalla mig vid
den sistnamnda mojligheten och dess betydelse vid fangelsestraff, en
fragestillning som Dag Victor fran olika utgdngspunkter har behand-
lat. Syftet med artikeln ar att ge en 6verblick 6ver fragans behandling
i lagstiftning och praxis under senare decennier.

Med tidigare brottslighet avses alltsa sadan brottslighet som den
tilltalade tidigare har lagforts for. Det innebar att fragan om den
brottslighet som ska bedémas i malet har begétts fore eller efter den
tidigare domen blir avgorande fér provning av fragan om brottslig-
heten utgor aterfall som kan beaktas med stod av bestimmelserna om
aterfallsskarpning i 29 kap. 4 § brottsbalken' (jfr 26 kap. 3 §). Aven ti-
digare atalsunderldtelse och strafforeliggande kan utgéra grund for
sadan skiarpning.?

Att fragor om aterfall har stor praktisk betydelse framgar av Brotts-
forebyggande radets statistik®, som visar att ca 25 procent av de démda
aterfaller i brott inom ett ar. Bland kvinnor ar siffran ndgot lagre
(17 procent) jamfoért med mannen (27 procent). Aterfallsandelen
skiljer sig alltsa tydligt at mellan konen. Risken for att aterfalla i brott
kan sattas i samband med vilken paféljd en person domts till. Bland
dem som domts till fingelse som mest ingripande pafoljd ar aterfall-
sandelen hog, 49 procent. Risken for att aterfalla 6kar ocksa tydligt

' Jfr dock betriffande tillampningen av 34 kap. 3 § andra stycket NJA 2009 s. 485
och dar gjorda hanvisningar.

* Jfr NJA 1992 s. 108, som avser botesstraff.

® Brotisforebyggande radet, Sveriges officiella statistik, Aterfall i brott, Samman-

fattning 2003-2011 (preliminar).



398 Agneta Backlund SvJT 2015

med antalet tidigare belastningar. Ca 82 procent av de déomda som
har fler an nio tidigare belastningar aterfaller i brott. Bland forsta-
gangsdomda ar andelen aterfall 11 procent. Aterfall i brott varierar
aven mellan olika dlderskategorier. I dlderskategorierna 18-20 och
21-39 ar aterfoll 31 respektive 29 procent, medan motsvarande andel
bland personer 6ver 60 ar var 11 procent.

Det kan alltsa konstateras att Sveriges brottmalsdomare dagligen
maste gora ett stort antal stillningstaganden i fragor om hur den till-
talades tidigare brottslighet ska paverka paféljdsbestimningen. Inte
utan skal har fragan om betydelsen av tidigare brottslighet ocksa ag-
nats stort intresse i den juridiska litteraturen.

Aterfallet avskaffas som rittsdogmatisk kategori — och reformen
Kkritiseras
I en intervju i februari 1975 uttalar davarande justitieministern
Lennart Geijer att det inte ar manskligt att berova folk friheten, att
fangelser sdllan fyller nagon funktion och att fangelsestraff i fram-
tiden ska bli ndgot mycket ovanligt i Sverige.* Drygt ett ar senare, den
1 april 1976, har brottsbalkens aterfallsregel i 26 kap. 3 § upphévts.®
Paragrafen hade foljande lydelse.

Har ndgon domts till pafoljd for sadant i denna balk avsett brott som ar be-
lagt med fangelse och begar han, sedan domen har vunnit laga kraft, anyo
brott som avses i balken och ar belagt med fangelse i hogst sex manader,
ma han for aterfallet domas till fingelse i hogst tva ar. Ar for det nya brottet
stadgat fangelse pa langre tid an sex manader men hogst tvd dr, ma for ater-
fallet domas till fangelse i hogst fyra ar.

Ej ma brott, som nigon begatt innan han fyllt aderton ar, laggas till
grund for forhojning som i forsta stycket sigs, ej heller ma dom a boéter el-
ler disciplinstraff. Utlindsk dom ma tillmétas samma verkan som svensk.

Forslaget behandlades bara kortfattat i propositionen, som i 6vrigt tog
upp fragor om grov stold, ran, villkorlig dom och skyddstillsyn. Samt-
liga remissinstanser tillstyrkte eller hade inte ndgon erinran mot att
bestimmelsen i 26 kap. 3 § brottsbalken upphavdes och Lagradet,
som noterade att forslaget anslot val till rddande kriminalpolitiska
varderingar, hade inte heller nagot att erinra. Som skal for den fore-
slagna andringen angavs i propositionen att syftet med bestammelsen
— att oppna mojlighet att ingripa kraftigare mot personer som ge-
nom upprepad kriminalitet visat tendens till asocialitet — inte langre
hade ndgon giltighet utan tvartom stod i strid med gallande kriminal-
politiska varderingar. Vidare uttalades att det kriminalpolitiska ut-
vecklingsarbetet under senare tid inriktats pa att minska anviandning-
en av frihetsberévande pafoljder och att korta langden pa de frihets-
berévanden som doéms ut och att den foreslagna andringen lag i linje
med det pagaende utvecklingsarbetet. Foredragande statsradet an-

* UIf Bjereld, Och jag ar fri. Lennart Geijer och hans tid, Bokforlaget Atlas, s. 13.
° Prop. 1975/76:42, JuU 1975/76:16, rskr. 1975/76:111 , SFS 1975:1395.



SvJT 2015 En kriminalpolitisk nodvandighet? 399

marker ocksa att bestimmelsen i praktiken redan torde ha forlorat all
betydelse.

Vid en genomlasning av propositionen framstar det alltsa som om
det ratt total enighet om att bestimmelsen i 26 kap. 3 § brottsbalken
borde upphavas och att en sidan forandring maste betraktas som
komplikationsfri.

Dag Victor kommenterade dock lagindringen ar 1976° och satte
fragan i ett annat ljus. Den aspekt som han sarskilt lyfte fram var lag-
stiftarens satt att behandla aterfall och bristen pa vagledning for ratts-
tillampningen. Han skrev bl.a. foljande: "Helt utan illvilja kan man
fastsla att rattstillampningen innan lagandringen i extremt hog grad
lamnats utan vagledning av lag och foérarbeten angdende aterfalls in-
verkan pa pafoljden men att situationen efter lagandringen ar om
mdjligt annu samre.” Han drog ocksa slutsatsen att "det skulle vara yt-
terligt vardefullt med en klargérande reglering i det gungfly som ater-
fallets betydelse utgor savil i samband med péafoljdsval som vid straff-
matning”.

Dag Victor redovisade ocksa tinkbara riktlinjer for behandling av
aterfall. Som utgangspunkt uppstilldes att det inte fanns omstandig-
heter som talade for att befintlig fast praxis borde frangas. Vidare
angavs att yttersta aterhdllsamhet borde iakttas med straffskarpningar
nar det gallde ungdomar samt att straffskarpning inte fick motiveras
av individuella behandlingsbehov. I de fall dar lang tid foérflutit mel-
lan brotten kunde straffskarpning inte anses motiverad.

Foljande faktorer, som talar for att en straffskarpning bér komma i
fraga, angavs ocksa:

— samband mellan den tidigare och den aktuella brottsligheten,

— tidigare och aktuell brottslighet ger uttryck for sarskilt hansynslost vards-
16st beteende eller planmassigt eller sarskilt 6verlagt handlande,

— likhet mellan tidigare och aktuell brottslighet,

— svarhetsgraden, om den nya brottsligheten ar lika svar eller svarare an
den tidigare, och

— tidsrymden mellan de olika garningarna.

En ny straffskarpningsregel i brottsbalken

Det drojde inte manga ar forran regler om straffskarpning vid aterfall
aterinfordes pa sin gamla plats. Genom lagindringar, som tradde i
kraft den 1 juli 1981, aterinfordes en straffskarpningsregel i 26 kap.
3 § brottsbalken.” Bestimmelsen gavs foljande lydelse.

Har nagon domts till faingelse i lagst tva ar och begér han, sedan domen har
vunnit laga kraft, brott som ar belagt med fangelse i mer an sex ar, far for
aterfallet domas till fangelse pa en tid som med fyra ar 6verstiger det hogsta

° Dag Victor, Aterfallsregler i straffratten., Nordisk Tidsskrift for Kriminalviden-
skab, 1976, s. 249-262.
7 Prop. 1980/81:76, JuU 25, rskr. 211, SFS 1981:211.
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straff som kan fo6lja pa brottet eller, om det ar fraga om flera brott, det
hogsta straff som med tillimpning av 2 § kan f6lja pa brotten.

Brott, som nigon har begatt innan han har fyllt tjugoett ar, far ej laggas
till grund for sidan forhojning som anges i forsta stycket. En utlandsk dom
far tillmatas samma verkan som en svensk.

Det kan konstateras att den nya bestammelsen hade stora likheter
med den tidigare aterfallsregeln i samma paragraf. Den framsta skill-
naden var att den nu aktuella bestimmelsens tillampningsomrade be-
gransades till allvarliga fall. Paragrafen infordes i samband med att in-
terneringsstraffet avskaffades och att straffen for narkotikabrott skarp-
tes. Lagstiftaren ansag att en straffskarpningsregel for vissa sarskilt all-
varliga aterfallssituationer inte kunde undvaras.

Syftet med bestimmelsen var att den skulle tillimpas dels pa de
personer som tidigare brukat doémas till internering pa grund av
brottslighet av sarskilt allvarlig och samhallsfarlig karaktar, dels pa
personer som domdes till fingelse i lagst tva ar for grov narkoti-
kabrottslighet eller i 6vrigt grova brott som utgjorde led i en yrkes-
massig eller pa annat satt organiserad brottslighet. Paragrafen infor-
des for att avskaffandet av interneringspafoljden inte skulle leda till
en allman lindring av samhallets reaktioner mot sarskilt allvarlig
brottslighet i vissa typfall dar internering med mycket langa minsta ti-
der tillampats och for att ge mojlighet till straffskarpning i vissa fall
dar sarskilda regler om villkorlig frigivning hade tillampats. Bestam-
melsen var fakultativ och i forarbetena angavs att den straffskala som
var foreskriven for aktuella brott i de flesta fall torde vara tillrackligt
vid for att hansyn skulle kunna tas till att brottet utgjorde aterfall. Av-
sikten var dock inte att dstadkomma nagon generell hojning av straff-
nivan.*

I forarbetena gavs alltsd viss vagledning for hur bestimmelsen
skulle tillampas. Det framgick att avsikten var att bestammelsen skulle
tillampas med restriktivitet och att den nya regeln skulle komma att
aktualiseras endast i ett mycket litet antal fall. Lagradet fann inte att
det fanns hinder mot att infora bestimmelsen.

En ledamot (Vangby) var dock skiljaktig och avstyrkte forslaget och
hanvisade bl.a. till att bestaimmelsen skulle inforas for att komma till
ratta med ett mycket litet antal fall arligen. Grunden for avstyrkandet
var att bestimmelsen innebar ett aterinférande av en principiellt be-
tanklig grundsats om strafthojning vid aterfall och ledde till risk for
en allman hojning av straffnivderna, nagot som inte stod i god 6ver-
ensstimmelse med rattsordningen pa det kriminalpolitiska omrédet.

Som en parentes kan namnas att lagstiftningstekniken — att infora
en bestaimmelse som far sitt tillimpningsomrade avgransad genom ti-
digare, men inte langre gallande praxis — ar problematisk, men inte
anvands for sista gangen i det aktuella drendet.’

® Prop. 1980/81:76 s. 58, JuU 45, rskr. 404, SFS 1988:942.
* Jfr prop. 1997/98:96, Vissa reformer av pafoljdssystemet, s. 95 ff.
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1989 ars pafoljdsbestamningsreform — och kritik mot regleringen om
tidigare brottslighet

Genom lagandringar som tradde i kraft den 1 januari 1989 infordes
bl.a. tvd nya kapitel i brottsbalken som reglerade fragor om straffmat-
ning och paféljdsval.” Beredningsunderlaget utgjordes av Fangelse-
straffkommitténs betankande."

En grundtanke med reformen var att féorutsebarheten och enhet-
ligheten i straffrattsskipningen skulle 6ka. Den davarande bestimmel-
sen i 1 kap. 7 § brottsbalken om paféljdsval som en avvigning mellan
hansynen till allman laglydnad och intresset av att framja den domdes
anpassning i samhallet upphavdes. Begreppet straffvarde fordes in i
bestimmelserna och introducerades som en utgangspunkt for pa-
foljdsbestamningen.

Vidare inférdes nya regler om aterfall i brott. I propositionen
angavs dock att “ett mera slutgiltigt stallningstagande” i fragan om
aterfall maste ansta till dess forslagen om villkorlig frigivning kunde
presenteras.” De dndrade reglerna kan sigas falla tillbaka pa den
grundtanken att forutsebarheten och enhetligheten skulle oka.

De nya reglerna i brottsbalken som gallde dterfall innebar i huvud-
sak foljande. Den tilltalades tidigare brottslighet angavs som en av de
omstandigheter som kan utgora skal for att doma till fangelse (30
kap. 4 § andra stycket). Bestaimmelserna om forverkande av villkorligt
medgiven frihet kompletterades for att tydligare markera att ny
brottslighets samband med tidigare ska beaktas vid beslut huruvida
forverkande ska ske helt, delvis eller inte alls (34 kap. 4 § andra styck-
et). En sarskild bestimmelse infordes enligt vilken domstolen vid
straffmédtningen, om forhallandet inte kan beaktas tillrdckligt genom
pafoljdsvalet eller forverkande av villkorligt medgiven frihet, i skalig
utstrackning ska ta hansyn till att garningsmannen tidigare har gjort
sig skyldig till brott (29 kap. 4 §).

Fangelsestraffkommittén hade for sin del foreslagit att tidigare
brottslighet inte skulle paverka straffmétningen vid fangelsestraff och,
i konsekvens darmed, att bestimmelsen i 26 kap. 3 § skulle upphévas.

Regeringen avvek i denna del fran kommitténs forslag och gjorde
inte nagot undantag for straffmatning vid fangelsestraff. Den befint-
liga bestimmelsen i 26 kap. 3 § om forhdjt straffmaximum i vissa ater-
' Prop. 1987/88:120, Om é4ndring i brottsbalken m.m. (straffmatning och pa-
foljdsval m.m.) Vid tiden for reformen var Dag Victor departementsrad i Justitie-
departementet och chef for Enheten for straffratt samt allmdn ordning och saker-
het dar lagstiftningsirendet handlades.

" Pafoljd for brott, SOU 1986:13-15.

* Fangelsestraffkommittén foreslog i fraga om villkorlig frigivning, bl. a. en 6ver-
gang till obligatorisk tvatredjedelsfrigivning for alla intagna och ett slopande av
minimitiden for denna. Nagot sadant slutligt stillningstagande till frigan kan dock
inte sdgas ha presenterats. Reglerna om villkorlig frigivning andrades ar 1999 med
den inriktning Fangelsestraffkommittén forslog. Lagandringarna byggde dock pa

Straffsystemkommitténs forslag i betinkandet Ett reformerat straffsystem (SOU
1995:91), se prop. 1997/98:96.
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fallssituationer beholls ocksa oférandrad. Bestimmelsen i 29 kap. 4 §
gavs foljande lydelse.

Vid straffmatningen skall ratten, om forhéllandet inte tillrackligt kan beak-
tas genom pafoljdsvalet eller genom forverkande av villkorligt medgiven
frihet, utover brottets straffvarde, i skalig utstrackning ta hansyn till om den
tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott. Harvid skall sarskilt beaktas vil-
ken omfattning den tidigare brottsligheten haft, vilken tid som forflutit
mellan brotten samt huruvida den tidigare och den nya brottsligheten ar
likartade eller brottsligheten i bada fallen ar sarskilt allvarlig.

I andra meningen anges alltsa vilka omstindigheter som sarskilt ska
beaktas da straffskdrpning pa grund av aterfall 6vervags. Det ar latt att
se sambandet med de riktlinjer som Dag Victor presenterade i sin ar-
tikel redan ar 1976. Det ar for ovrigt ocksa tydligt att reformen ligger
val i linje med hans syn pa behovet av en klargérande reglering om
aterfallets betydelse vid straffmatning.

I forarbetena angavs som en utgangspunkt att aterfall skulle pa-
verka straffmatningen endast i de fall det inte kunde beaktas tillrack-
ligt genom, forutom pafoljdsvalet, forverkande av villkorligt medgiven
frihet. Vidare uttalades att dterfallet borde behandlas som en fran
straffvardet fristdende omstandighet. Departementschefen beskrev tre
situationer dar tidigare brottslighet kunde komma att beaktas vid
straffmatningen. Den forsta gallde fall da tidigare straff inte lett till
nagon villkorlig frigivning, vid 6vergang fran boéter till fangelse och
nar ett tidigare fangelsestraff varit sa kort att nagon villkorlig frigiv-
ning inte hade kommit i fraga.” Den andra situationen var da villkor-
lig frigivning i och for sig hade skett men forverkande danda var ute-
slutet. Den tredje situationen gallde fall da férverkande av villkorlig
frigivning i och for sig kunde ske men inte i en sddan utstrackning att
intresset av skarpt straff tillgodosags."

Fragan om i vilken utstrackning tidigare brottslighet borde paverka
straffmédtningen utvecklades inte i forarbetena. Det torde inte heller
vara mojligt eller lampligt att lamna ndgra detaljerade anvisningar i
den fragan.

En fraga som inte berordes pa nagot tydligt satt i féorarbetena till
1989 ars reform var pd vilken principiell grund den féreslagna regle-
ringen om en skarpt straffmatning vid tidigare brottslighet vilade.
Departementschefen uttryckte som sin bestaimda uppfattning att det
maste finnas mojlighet att vid pafoljdsbestimningen ta hansyn till om
garningsmannen tidigare begatt brott och att en sadan ordning var av
vasentlig betydelse for tilltron till pafoljdssystemet. Vidare angavs att

¥ Vid tiden for 1989 ars reform gallde som huvudregel, enligt 26 kap. 6 § brotts-
balken, att villkorlig frigivning skulle ske nir minst tva manader hade avtjanats.
Den minsta tid for avtjanande innan villkorlig frigivning kan komma i fraga sink-
tes genom lagandring ar 1999 till en manad (prop. 1997,/98:96).

" De situationer som redovisas i propositionen ar numera, i vart fall delvis, 6ver-
spelade pa grund av dndrad lagstiftning.
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skarpta reaktioner vid daterfall torde grunda sig pa saval ratt
viseforestallningar som allmanna erfarenheter av hur normbildning
sker (aven utanfor straffratten).

Departementschefen betonade samtidigt att straffskarpning med
anledning av tidigare brottslighet borde ske med forsiktighet och for-
arbetena ger uttryck for en restriktiv hallning aven till de sakargu-
ment som aterges om t.ex. 6kad klandervardhet, inkapacitering och
allmanprevention.

For tiden efter 1989 ars pafoljdsbestaimningsreform har reglerna
om tidigare brottslighets betydelse for straffbestimningen varit fore-
mal for diskussion och bestimmelsen i 29 kap. 4 § har ocksd kritise-
rats, inte minst fran principiella utgangspunkter.”

Mojligheten till skarpt straffmatning pa grund av tidigare brottslig-
het har ocksd i praxis tillimpats restriktivt. Ett exempel pa det utgor
NJA 1998 s. 713. Bakgrunden var foljande. En person démdes i maj
manad 1998 vid tingsratten for bl.a. formogenhetsbrott och trafik-
brott till fyra manaders fingelse. Villkorligt medgiven frihet férverka-
des helt (tvd manader och tio dagar). I juli manad samma ar déomdes
han ater, denna gang for bl.a. misshandel och trafikbrott till fingelse
fyra manader. Den domde 6verklagade domarna och yrkade bl.a. att
fangelsestraffet skulle sattas ned. Hovratten bestimde gemensam pa-
foljd for brottsligheten och konstaterade att den samlade brottslig-
hetens straffvirde motsvarade fiangelse i sex mdnader. Hovritten
gjorde inte nagon andring i fraga om forverkande av villkorligt med-
given frihet och uttalade att det faktum att den domde tidigare ett
mycket stort antal ganger gjort sig skyldig till brott inte kunde anses
tillrackligt beaktat genom pafoljdsvalet eller genom foérverkandet av
villkorligt medgiven frihet. Fangelsestraffets langd bestamdes till atta
manader.

Hogsta domstolen delade hovrattens bedomning att brottslighetens
samlade straffvirde motsvarade fangelse i sex manader. Vidare fram-
kom under malets handliggning i Hogsta domstolen att ytterligare en
villkorligt medgiven frihet om en manad och fyra dagar kunde for-
verkas. Hogsta domstolen forverkade aven denna villkorligt medgivna
frihet i sin helhet (siledes sammanlagt tre manader och fjorton da-
gar). Vidare konstaterade Hogsta domstolen, mot bakgrund av den
aktuella brottslighetens straffvarde, att det fick anses uppenbart att
nagot ytterligare beaktande av tidigare brottslighet vid straffmatning-

" Se t.ex. Nils Jareborg, Pafoljdsbestamningens struktur, SvJT 1992 s. 257, Per Ole
Traskman, Om aterfall i brott, SvJT 1999 s. 200, dar forfattaren bl.a. uttalar att be-
stammelsen i 29 kap. 4 § inte ar tillrackligt val motiverad nar det galler straffskarp-
ning inom samma paféljdsart och att de skil som nidmns ar kriminalpolitiskt irrele-
vanta. Se ocksd Magnus Ulvang, Pafoljdskonkurrens — Problem och principer,
2005, s. 322 ff., Martin Borgeke, Att bestimma pafoljd for brott, 2 uppl., 2012 s. 35.
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en inte borde ske. Straffet bestamdes till fangelse motsvarande straff-
vardet, sex manader.'®

Straffsystemkommittén

Ar 1992 tillsattes en parlamentarisk kommitté med uppgift att se oéver
det straffrattsliga pafoljdssystemets innehall och uppbyggnad. I upp-
draget ingick bl.a. att ta stallning till vilken betydelse som aterfall i
brott borde tillmatas.”” Utredningen, som tog namnet Straffsystem-
kommittén, redovisade sina 6verviganden och forslag ar 1995." Efter
att kritiskt ha granskat de argument som kunde anforas for en regle-
ring som beaktade aterfall vid straffmatningen av fangelsestraff fore-
slog kommittén att den gallande regleringen i fraga om dter-
fallsskarpning skulle behallas. Som grund for sitt stillningstagande
framholl kommittén den kritik som hade riktats mot Fangelsestraft-
kommitténs forslag. Man gjorde bedomningen att ett nytt liknande
forslag skulle motas pd motsvarande satt. Vidare anfordes rimlighets-
skal.” Fragan behandlades inte i det lagstiftningsarende som foljde pa
Straffsystemkommitténs arbete.”

2010 ars forandringar av bestimmelsen i 29 kap. 4 § brottsbalken
Utformningen av bestimmelserna i 29 kap. 4 § andrades ater ar
2010.*" Paragrafen gavs foljande utformning.

Vid straffmatningen ska ratten, utover brottets straffvarde, ¢ skarpande rikit-
ning ta hansyn till om den tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott, om
inte forhdllandet beaktas genom pdfolidsvalet eller i tillrdcklig utstrackning genom
Jforverkande av villkorligt medgiven frihet. Vid denna bedémning ska sarskilt be-
aktas vilken omfattning den tidigare brottsligheten haft, vilken tid som for-
flutit mellan brotten samt om den tidigare och den nya brottsligheten ar
likartade eller brottsligheten i bada fallen ar sarskilt allvarlig.

Forslaget byggde pa de o6verviganden som presenterats i Straffniva-
utredningens slutbetinkande.” Utredningens huvuduppgift var att f6-
resld forandringar av strafflagstiftningen i syfte att astadkomma en
straffmdtning som markerade en skarpt syn pa allvarliga véldsbrott.
Nar det gallde tidigare brottslighet var direktiven mer allmant hallna.
I den delen angavs att utredaren ocksa skulle 6verviga betydelsen av
flerfaldig brottslighet och aterfall i brott.

Utredningen gick fram med ett forslag som innebar att det faktum
att den tilltalade tidigare hade domts for brott skulle beaktas vid

' Dag Victor deltog i avgorandet i Hogsta domstolen. Han var inte referent. Jfr
aven NJA 1997 s. 842 och NJA 2009 s. 485. I de sistnAmnda avgdrandena, som i
forsta hand avsag fragor om straffvirde och straffmitning vid tillampning av
34 kap. 3 § andra stycket, var Dag Victor referent i samtliga mal.

' Dir 1992:47.

' Ett reformerat straffsystem, SOU 1995:91.

¥ SOU 1995:91 s. 180 ff.

’ Prop. 1997,/98:96, Vissa reformer av pafoljdssystemet.

' Prop. 2009/10:147, bet. 2009/10:JuU32, rskr. 2009,/10:272, SFS 2010:370.

* Dir. 2007:137, Straff i proportion till brottets allvar (SOU 2008:85).
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straffmatningen i storre utstrackning an tidigare. Det foreslogs att den
gillande begransningen — att aterfall ska beaktas vid straffmétningen
endast om foérhallandet inte tillrickligt kan beaktas genom pafoljds-
valet eller forverkande av villkorligt medgiven frihet — skulle tas bort.
Ratten skulle som huvudregel beakta tidigare brottslighet om den till-
talade vid upprepade tillfillen domts for likartad brottslighet eller om
brottet utgjorde aterfall i sarskilt allvarlig brottslighet och den tidigare
och den nya brottsligheten var likartad. Den tid som forflutit mellan
brotten skulle beaktas. Utredningens forslag innebar saledes en va-
sentlig forandring i forhdllande till den radande ordningen, som
hade inforts ar 1989. Som skal for en skarpt straffmatning vid aterfall
aberopade utredningen i huvudsak att aterfallsskarpning fanns i de
flesta rattsordningar och uppfattades som rattvist, att det fanns behov
av att visa att samhallets tolerans minskar vid aterfall, att det fanns be-
hov av att differentiera straffmatningen, att en skarpt straffmatning
under vissa forutsittningar bidrog till att hindra ytterligare aterfall av
den domde samt att straffsystemet systematiskt var uppbyggt med ut-
gangspunkt att tidigare brottslighet skulle kunna tillmétas betydelse
vid straffmétningen.”

I sammanhanget kan namnas att experterna Petter Asp och Ghita
Hadding-Wiberg i ett sarskilt yttrande uttalade att de inte kunde stalla
sig bakom utredningens 6verviganden angaende aterfall. De framholl
att det ar oklart varfor aterfall ska tillatas paverka straffmatningen i
skarpande riktning, och i synnerhet hur man kan motivera en sidan
aterfallsskarpning i ett system som bygger pa principerna om propor-
tionalitet och ekvivalens.”

Regeringens forslag kom alltsa att i betydande man avvika fran ut-
redningens. Det ar emellertid inte helt latt att utréna inneborden av
den nu aktuella andrade lydelsen. Varken lagtext eller forarbeten ger
uttryck for att den justerade utformningen av bestimmelsen ar avsedd
att innebara nagon materiell féorandring av paragrafens tillimpnings-
omrade. Den enda dandringen som gors ar tilligget att beaktandet ska
ske i skarpande riktning. Det framstir dock som en sjilvklarhet och
ndgot annat sitt att beakta tidigare brottslighet har inte i nagot sam-
manhang varit aktuellt. Vidare stryks den lokution som innebar att ti-
digare brottslighet ska beaktas i skilig omfattning. Aven i denna del ar
det svart att se att andringen ger uttryck for en andring i sak. Det-
samma galler 6vriga sprakliga fordndringar. I féorarbetena hanvisas till
den da pagaende 6versynen av pafoljdssystemet® som skal for att und-
vika att gora forandringar i nagot grundliggande avseende. I stallet
anges att andringarna syftar till att fortydliga bestimmelsen och dari-
genom astadkomma en 6kad enhetlighet och 6kad anvindning av
* Straff i proportion till brottets allvar, SOU 2008:85.

* Martin Borgeke och Magnus Ulviang hade, efter uppdrag fran utredningen, i ett
sarskilt utlatande gett uttryck for samma uppfattning som experterna i den princi-

g)iella fragan om aterfallsskarpning.
° Pafoljdsutredningen. Jfr not 27 och 28.
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straffskarpningsmojligheten. Den 6kade anvandningen torde avse fall
dar domstolen redan tidigare borde ha tillampat straffskarpnings-
regeln men inte gjort det. Man kan siledes pa goda grunder stélla sig
fragan om 2010 ars forandring faktisk var en reform eller om den hu-
vudsakligen bor betraktas som en spraklig modernisering och en pa-
minnelse om bestimmelsens existens. Hogsta domstolen har ocksa
konstaterat att det som uttalades i samband med 1989 ars reform i
fragan om straffskiarpning vid aterfall i huvudsak fortfarande galler
och detta vinner stod aven av det forhallandet att de sarskilda om-
standigheter som ska beaktas vid bedomningen av om aterfallsskarp-
ning ska ske, och som anges i andra meningen i 29 kap. 4 § brottsbal-
ken, star kvar oforandrade.®

Inte heller ar 2010 redovisas de kriminalpolitiska grunderna foér en
strangare straffmatning vid aterfall pa annat satt an att regeringen
anger att det ar av betydelse for pafoljdssystemets trovardighet att
aterfall i brott beaktas vid pafoljdsbestimningen och att samhéllet
maste kunna reagera med en skarpt reaktion for att markera att upp-
repad brottslighet ar allvarligare an enstaka brott.

Pafoljdsutredningens forslag

I 2010 ars proposition om skarpta straff hanvisas som sagt till en da
pagaende Oversyn av pafdljdssystemet. Denna utfordes av Pafoljds-
utredningen. Utredningen tillsattes sommaren 2009 och fick ett brett
uppdrag att géra en Oversyn av pafdljdssystemet for vuxna och unga
lagovertradare.” Utredaren fick i uppdrag att ta stallning till om ett
system med villkorligt fingelse skulle inforas. Utredaren skulle ocksa
analysera hur betydelsen av brottslighetens art kunde begransas och
dess innebord klart avgransas. Vidare skulle utredaren 6vervaga vilken
betydelse tidigare brottslighet skulle tillmatas.

Pafoljdsutredningen lamnade forslag till ett i grunden forandrat
pafoljdssystem som skulle bygga pa maojligheten att doma ut villkorligt
fangelse.® 1 frdgan om tidigare brottslighet och dess betydelse for
straffmétningen gjorde utredningen bedémningen att den tilltalades
tidigare brottslighet inte borde paverka lingden pa det utdémda
fangelsestraffet om det beslutas att detta ska vara villkorligt, men att
tidigare brott daremot fortsatt borde kunna beaktas vid straffmat-
ningen av ovillkorliga straff. Ndgon utvidgning av mdjligheten till
skarpning av straffen foreslogs inte. Paféljdsutredningens samlade
forslag har inte lett till lagstiftning. Daremot har regeringen valt att
lagga fram forslag i begransade delar.”

% NJA 2012's. 79 p. 26.

7 Dir. 2009:60.

® SOU 2012:34, Nya pafoljder.

* Se, hittills, prop. 2014/15:37, Strafflindring vid medverkan till utredning av
egen brottslighet.
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Sammanfattning och kommentarer

Fragan om tidigare brottslighet och dess betydelse har agnats stort in-
tresse 1 den rattsvetenskapliga litteraturen. Fragan ar alltsa pa intet
satt ny. I 1976 ars artikel redovisar Dag Victor hur fragan behandlats
och tillmatts den storsta betydelse redan under 1800-talet.”

Aven fran politiskt hall finns ett intresse for frigan. Det ar Litt att se
att Sverige i dag star langt ifrdn den vision som Lennart Geijer gav ut-
tryck for. I 2010 ars lagstiftningsarende uttalar regeringen att sam-
hillet maste kunna markera att upprepad brottslighet ar allvarligare
an enstaka brott.

Som tidigare ocksa har konstaterats finns det en spanning mellan
lagstiftarens férhallningssatt och den uppfattning som kommer till ut-
tryck i den juridiska litteraturen. Det finns inte heller nagon koppling
mellan & ena sidan de teorier och principer som laggs till grund for
straffsystemet och a andra sidan reglerna om aterfall i 29 kap. 4 §
brottsbalken. Det har ocksa héavdats att en skirpt straffmétning av
fangelsestraff vid tidigare brottslighet ar oférenligt med proportiona-
litets- och ekvivalensprinciperna. Inte heller med tidigare utgangs-
punkter om allmdnprevention och individualprevention hade ater-
fallsskarpningen nagon given plats i systemet.

De skil som dberopats for en bibehdllen eller skarpt aterfallsregle-
ring ar argument om rattvisa, trovardighet och rimlighet. Sidana ar-
gument ar svara att bemota pa saklig grund och fog torde inte saknas
for att de ibland anvands nar andra, mer sakliga, argument inte finns.

Sedan brottsbalken tradde i kraft har fragan om tidigare brottslig-
hets betydelse vid straffmdtningen av fangelsestraff behandlats i fyra
lagstiftningsarenden. Savil 1976 ars som 2010 ars reform kan uppfatt-
tas som symboliska forandringar for att dstadkomma en markering av
ett kriminalpolitiskt forhallningssitt. Det ar tveksamt om nagon av
lagandringarna egentligen innebar nagon foérandring i det som la-
garna ér till for, rattstillimpningen. Aven den férindring som gjordes
ar 1981 hade marginell betydelse i det praktiska rattslivet. 1989 ars re-
form syftade i vasentliga delar till att anknyta till den praxis som redan
tillampades i domstolarna och endast i friga om upprepade aterfall i
allvarligare brottslighet uttalades att det var fraga om en viss skarp-
ning. I samband med 1989 ars reform och dndringarna ar 2010 utta-
lades att praxis nar det galler dterfallsskarpning ar oklar och att det
finns brister i enhetligheten.

Bestimmelsen har alltsa andrats flera ganger sedan brottsbalken
tradde i kraft, dock utan att nagra storre sakliga forandringar har ge-
nomforts. Regleringen har genom 1989 ars reform blivit tydligare ge-
nom den uttryckligt restriktiva hallningen och de kriterier som anges
i lagen och som ar av betydelse — brottslighetens omfattning och all-
var, om brottsligheten ar likartad och den tid som forflutit mellan
brotten. Samtidigt framstar det som om de konkreta kiarnfragorna —

* Victor, Aterfallsregler i straffritten, s. 250 f. (Jfr not 6.)
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anvands straffskarpningsmojligheten och i sa fall nar och i vilken ut-
strackning skarps straffet — inte gar att besvara. Man kan faktiskt
undra om det inte vore mojligt att renodla systemet och utmonstra
moijligheten till straffskarpning utan att det i nagon storre utstrack-
ning skulle paverka domstolarnas praxis. Det skulle pa ett vilgorande
satt gora systemet mer renodlat och undanréja ett moment i pafoljds-
bestimningen dar det finns svarigheter att skapa en praxis som ar en-
hetlig. Men antagligen kommer detta inte att handa. I vart fall inte
inom oOverskadlig tid. Av allt att doma har vi namligen har att gora
med ndgot som utvecklats till och av manga uppfattas som en krimi-
nalpolitisk nodvandighet.



