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Abstract

A very important legal revision of the Swedish criminal law was carried out in
1969: the new provisions concerning sentencing were adopted and have been the
basis for the determination of proper sanctioning ever since. The punishment and
other sanctions for an offence shall be determined according to the »penal value«
of the offence — which requires a just proportionality between the offence and the
sanction. Divergence is, however, allowed in some cases, and one of these cases
is recidivism: recidivism must be punished more harshly.

The same opinion has been repeated in many official documents since then,
with a strong emphasis on the notion that a criminal sanctioning system has no
reliability if a recidivist isn’t punished more harshly. This opinion might initially
seem completely unproblematic, but the question is why it is so, how it has be-
come so, and if it is really the right solution. The article examines whether it is
accurate to say that a criminal sanctioning system where a recidivist isn’t pun-
ished more harshly lacks reliability.

The article provides a historical context and an analysis of how the opinion
that a recidivist shall be punished more harshly can be justified on the basis of
different ideologies. The historical review shows that the opposite opinion, i.e.,
that a recidivist deserves a more lenient punishment, has also been presented. It
is quite easy to defend the opposite opinion on the bases of both individual and
general prevention theories. But can it be justified on the basis of just desert the-
ory? In Sweden it is officially justified with reference to »a tolerance principle«.
The first offence can be partially tolerated and punishment can therefore be more
lenient than the theory of proportionality requires.

Is this in accordance with the general sense of justice? The article refers to
three Swedish studies that arrive at different conclusions. The most recent study

*

Title in English: »4 criminal sanctioning system in which a recidivist isn’t given a more se-
vere punishment lacks reliability.«
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concludes that »public sentiment« does not come across as sufficiently homoge-
neous, on its own, to legitimize a system where repeat offenders are systematical-
ly and consistently punished more severely than offenders with no previous con-
VICtions«.

Indledning

1969 genomfordes i Sverige en principiellt och praktiskt mycket betydande re-
form av strafflagstiftningen: dé infordes i brottsbalken de bestimmelser som se-
dan dess har lagt hela grunden for pafoljdsbestimningen (se NTfK 2000, s. 136-
153). I propositionen som lag till grund for de nya bestimmelserna lanserades
och accentuerades begreppet »straffvirde« som systemets hornsten. Straff och
andra pafoljder for brott skulle utdomas sa att de svarade mot brottets straffvérde.
Det skulle finnas proportionalitet mellan den brottsliga gdrningen och de pafol;-
der som domdes ut. Men i vissa fall skulle man avvika fran grundsystemet. Ett av
dessa undantagsfall var det d det handlade om &terfall i brott. Aterfall skulle be-
straffas strangare.

I propositionen till de nya bestimmelserna (prop. 1987/88:120) anférde depar-
tementschefen att det vid pafoljdsbestdimningen maste finnas mojlighet att beakta
att den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott. Grunden till detta var att
en sadan ordning torde »av en bred allmdnhet uppfattas som naturlig och riktig«
och yatt det dr av vdsentlig betydelse for tilltron till pafoljdssystemet att dterfall
kan beaktas vid pafoljdsbestimningen«.

Samma uppfattning har utan undantag kommit till uttryck i senare lagstift-
ningsinitiativ. I direktiven till Pafoljdsutredningen (Dir 2009:60) konsterades att
tidigare brottslighet tillméats betydelse vid péafoljdsvalet for att det genom en
skdrpt reaktion ska kunna markeras att upprepad brottslighet dr allvarligare dn
enstaka brott. Detta var en utgdngspunkt som man inte skulle rubba. I utredning-
ens forslag, »Nya pafoljder« bekriftades sedan detta genom péstaendet att »tro-
vardigheten i pafoljdssystemet kréver att den som aterfaller i brott doms till en
mer ingripande pafoljd &n den som &r tidigare ostraffad, men samtidigt maste
aterfallsregleringen vara sidan att den inte kraftigt 6kar antalet intagna i vara an-
stalter« (Nya pafoljder. En kort presentation av Paféljdsutredningens forslag, s.
15).

I propositionen om stréngare straff sérskilt for valdsbrott aterkommer samma
fras: »For pafoljdssystemets trovérdighet dr det av vésentlig betydelse att aterfall i
brott beaktas vid pafoljdsbestimningen. Samhéllet maste genom en skérpt reak-
tion vid aterfall kunna markera att upprepad brottslighet &r allvarligare &n enstaka
brott« (prop. 2009/10:147, s. 32). Betydelsen av att reagera héart mot mojligt ater-
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fall betonas ocksé i direktiven till en utredning om villkorlig frigivning, dér det
redan i ingressen slogs fast att utredningens uppgift var att »i syfte att stérka moj-
ligheterna att forebygga och forhindra aterfall i allvarlig brottslighet, Gvervéga
och foresla dndringar i systemet med villkorlig frigivning« (Direktiv 2016:28).
Utgangspunkten var sérskilt att den nya regleringen ska tréffa fall dér det bedoms
finnas hog risk for aterfall i allvarliga valdsbrott, allvarliga sexualbrott eller all-
varliga brott som begés som ett led i organiserad brottslighet.

Alla dessa uttalanden kan forefalla 6vertygande och aterfallsskdrpningen vara
en naturlig 16sning och helt fri fran problem. Som det konstaterades i inlednings-
anforandet, da fragan om aterfall diskuterades vid Nordiska juristméotet ar 1987,
finns det sdkerligen manga som anser att svaret pa fragan om man bor se allvarli-
gare pa aterfall &n pa forstagangsbrott dr ganska givet: om nigon gor sig skyldig
till nytt brott efter att ha lagforts for annat brott, bor det nya brottet bestraffas hér-
dare (Aspelin & Lundqvist 1987, s. 113).

Men den springande punkten &r fragan om varfor det &r sa och hur det har bli-
vit sd. Syftet med detta lilla bidrag &r att granska riktigheten i det som pastas: ar
det verkligen sé att wett pdfoljdssystemet ddr en dterfallsbrottsling inte doms till
strdngare straff saknar trovirdighet«, med andra ord att systemet dr odugligt.

1. En rittshistorisk aterblick
Ar 1894 utgav Ernst Kallenberg (Kallenberg 1894, s. 1) en liten bok, »Om Ater-
fall 1 brott«. Genast i Inledningen konstaterar han foljande :

Utan att gora sig skyldig till 6fverdrift kan man pasta, att fa fragor inom vara dagars straffveten-
skap dro foremél for s& stor uppmérksamhet som den, hvilken ror dterfall i brott. Man behdver ej
linge sysselsétta sig med den moderna straffréttslitteraturen for att komma till insigt hdrom. Be-
greppet aterfall dr emelleertid ingalunda af férskt datum. Sedan gammalt har den foreteelsen, att
brottet i en persons lif icke utgér en enstaka héndelse utan synes vara uttryck for en stadigva-
rande sinnesinriktning, tilldragit sig beaktande, och helt naturligt ej kunnat gora annat. Det ligger
nemligen s néra till hands att anse den, som mer 4n en gang brutit emot samhéllets lagar, farli-
gare dn den, som forsta 1894, s. 21 gangen i handlingen &ddagaldgger en mot rétten fiendtlig vil-
ja ; med forestéllningen harom foljer ock storre stranghet vid bestraffandet af den forre.

Som stdd for sin uppfattning hénvisade Kallenberg bl.a. till ett »meddelande« vid
Internationella kriminalistiska foreningens tredje motet i Kristiania &r 1891. En-
ligt detta hade man berdknat att i »vart land« (alltsa Sverige) »af 100 for straftba-
ra handlingar i allminhet domde omkring 40 aterfalla i brott« (Kallenberg 1894,
S. 3) Detta var allvarligt och krédvde en kriminalpolitisk 16sning och den kunde
man finna i en indivualpreventiv straffteori. »Da straffet har till uppgift att af den
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brottslige gora en laglydig samhéllsmedlem, bevisar hvarje aterfall, att det full-
foljda syftet icke nétts« (Kallenberg 1894, s. 4). Det var dérfor dags att byta spar.
Straffet skulle inte langre som tidigare ses som en reaktion emot den brottsliga
handlingen, utan som en reaktion mot forbrytaren (Kallenberg 1894, s. 21).

Ernst Kallenberg och hans bok om aterfall var inte en ensam svala som snabbt
flog forbi i den kriminapolitiska debatten pa 1800-talet. Flera kénda tyska straf--
fréttsforskare gav ocksé sin syn pé fragan betraffande aterfallets betydelse. I sin
larobok om straffréttens allménna ldror ndmner Jaakko Forsman f6ljande fors-
kare: Mittermaier, Kostlin, Geyer, och Berner m.fl. (Forsman 1930, s. 576-587.
For Sveriges del beskrivs debatten om aterfall pa 1800-talet pa foljande sitt av
Dag Victor:

Att den aterupprepade brottsligheten varit allvarligare dn engangsbrottsligheten forefaller i alla
tider betraktats som mer eller mindre sjalvklart. Under 1800-talet kom é&terfallet att bli en av de
mest behandladede frdgorna inom straffrittsvetenskapen. Detta géller dven det svenska sprak-
omradet. 1855 kom Lagus’ avhandling »Om é&terfall i brott«, 1872 kom Olivecronas »Om orsa-
kerna till aterfall i brott«, 1894 kom Kallenbergs »Om aterfall i brott« och i Hagstromers
»Svensk straffrétt« forsta bandet, tryckt 1901-1905, behandlas aterfallsfragor 6ver narmare 100
sidor. Utmaérkande for denna aterfallslitteratur ar att den, i full Gverensstimmelse med starka da-
tida réttsvetenbskapliga stromningar, blandar vad som kan kallas dogmatiska, réttspolitiska,
psykologiska, sociologiska och rattsfilosofiska synpunkter. Den dogmatiska problematiken sags
inte som en isolerad formell foreteelse utan betraktades snarare som en foljd av olika straffrétts-
teoretiska uppfattningar (Victor 1976, s. 249-262).

Att det finns olika straffréttsteorctiska uppfattningar dr vél kédnt och att dessa
ocksa fér en stor betydelse for synen pa aterfall dr uppenbart. Det handlar om en
mycket omdiskuterad friga med stora meningsskiljaktigheter och flera skilda
uppfattningar om varfor aterfall forutsétter ett strdngare straff. I verkligheten &r
inte heller uppfattningen att aterfall ska bestraffas stringare allena radande. En
grupp straffrattsdogmatiker och vissa kriminologer anser tvirtemot att aterfall in-
te borde medfora ett stringare straff, utan till och med medfora ett lindrigare
straff &n det for det forsta brottet. Denna aspekt tas bl.a. upp av Christian Rein-
hold Kostlin i hans monumentala ldrobok »System des Deutschen Strafrechts:
allgemeiner Theil« (Kostlin 1855). Rattsteoretiskt motiveras detta med att en
domd person genom att utsta sitt straff har forsonat sitt forsta brott. Det borde
dérfor vara utraderat och inte ldngre kunna beaktas senare. Det forhojda straffet
for aterfall innebér alltsa en bestraffning av ett redan tidigare bestraffat brott — en
form for dubbel bestraffning. Grunden for en kriminologiskt motiverad uppfatt-
ning om att aterfall inte ska vara en skdrpningsgrund ar enkelt sagt att ett frihets-
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straff ofta forslappar viljekraften och formégan att motsta frestelser. En frigiven
fange har ofta svarigheter att finna sin utkomst och drivs dérigenom létt till nya
brott (Forsman 1930, s. 579-581).

Men den dominerande uppfattningen har varit och r att aterfall ska bestraffas
strangare. Detta ar allmént accepterat och har genomslagskraft pa flera faser un-
der lagforingen och straffverkstilligheten. Detta bor uppfattas som problematiskt.
Aterfall beaktas av domstolen som ett skil for striingare straff och av krimi-
nalvardsmyndigheterna eller frivirdsmyndigheterna som ett skél for stringare
straffverkstillighet. Dértill kommer de faktiska konsekvenserna av aterfallet i
form av besvirligare social ateretablering (Kyvsgaard 1995, s. 110-136) Av ritts-
liga och faktiska orsaker kan aterfall i brott utvecklas till en »dddsspiral« som inte
kan stoppas. Men stringare straff for dterfall accepteras allmént, ocksa om det
motiveras pa flera olika sétt.

2. Straffteorier och skiil for att aterfall ska bedomas allvarligare
Det kriminalvetenskapliga intresset for aterfall sammanhéngde — sérskilt under
slutet av 1800-talet med ett paradigmskifte frdn en klassisk straffritt till en »mo-
dern« teori, som betonade samhaillsskydd samt individuell vard och behandling.
Att motivera kravet pa strangare straff for aterfall &r enkelt ndr man utgar fran att
straffet ska ha en individualpreventiv verkan (Trdskman 1999, s. 200-217; Dur-
ling 2005, s. 86-114; SOU 2012:34, s. 149-151). I detta fall utgar man frén att en
strangare pafoljd behdvs pa grund av att det tidigare straffet visade sig vara alltfor
lindrigt. Aterfallet ir ju ett bevis for att brottslingen behdver mer behandling och
vard. Om man betonar straffets verkan som individuell avskrackning kan man
ater motivera det stringare straffet med att det tidigare straffet inte utgjorde en
tillrdcklig tillrdttavisning och varning -ett stréngare straff, en skarpare varning
kravs alltsd. Man kan ocksa hinvisa till straffets inkapaciterande effekt: medan ett
frihetsstraffet verkstills &r mojligheterna att begé nya brott begransade.
Argumentationen forédndras niar man i stillet utgar frdn en straffteori som be-
tonar allmén preventionen. Hur straffets allmidnpreventiva verkan uppstér och vad
som utmérker denna ar omdiskuterat, och det finns flera uppfattningar om detta.
Detta framgér redan av Johs. Andenzs klassiska artikel »General Prevention —
[lusion or Reality« frén &r 1952 (Andenaes 1952, s. 175-198. Mycket forenklat
kan skalen for aterfallsskérpningen med stdd i allménpreventiva teorier beskrivas
pa foljande satt: Vad som betonas &r att man genom strangare straff 6nskar avhal-
la ménniskor i allménhet fran att begé brott. Att en person som tidigare har straf--
fats begar nytt brott kan da uppfattas som ett tecken pa hans asociala instéllning.
Da straffrittens uppgift bestar i att avhalla ménniskor — alla ménniskor i allmén-
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het — frén att begé brott och utveckla en liknande asocial attityd &r en string mar-
kering genom en stringare straff nddvéndig. Den strangare pafoljden &r en signal
sarskilt till andra som mojligen kan bega brott — eller begé nya brott — att avhalla
sig fran detta.

Med stod i allmédnpreventiva teorier, sirskilt dem som betonar den positiva
allménpreventionen, kan strédngare straff vid aterfall ocksd motiveras med att ett
strangare straff dr nodvéandigt for att befdsta allmén moral och forstarka den mo-
raliska uppfattningen om straffsystemets formaga att sla vakt om dess nédvandi-
ga legitimitet.

Da man 6vergar till »just desert-teorierna«, alltsa de teorier som betonar kra-
vet pa ett réttvist straff i proportion till brottets allvar, blir argumenteringen svara-
re. Gemensamt for dessa teorier &r alltsd att straffet motiveras med att de alltid
ska vara en réttvis reaktion pa brottet. Men forklaringarna av varfor ett stringare
straff efter aterfall 4n for det forsta brottet ar rittvist varierar. I en del fall hinvisar
man till »den onda viljan«. En person som inte har rittat sig efter samhillets krav
trots ett tidigare straff utvisar en storre skuld. Aterfall anger farligheten hos
brottslingen och farligheten #r ett element av skulden. Aterfall visar vilken fasthet
och styrka brottslingens »onda vilja« (forstdtt som manifesterad olyd-
nad/manifesterad brist pa sjélvkontroll) har — och denna onda vilja utvisar hur
stor hans skuld &r. Genom att aterfalla i brott har brottslingen bevisat att han fort-
farande &r ohdrsam mot samhéllets krav och detta visar pé en stor skuld. Straffet
ska alltid aterspegla skuldens storlek och darfor forutsétts en stringare pafoljd
(Traskman 1999, s. 207).

En annan forklaring har helt andra grunder. I detta fall utgar man fran att straf-
fet for en forstagangslagovertriddare i verkligheten dr lindrigare 4n vad brottets
straffviarde forutsitter. Det dr forst vid en bestraffning av en aterfallsforbrytare
som man utdémer ett straff som stér i réttvis proportionalitet till brottet. I rétts-
skipningen tillater man sig ett visst Overseende mot en person som forsta géngen
begar ett brott, men mot aterfallsbrottslingen finns det inte ndgon anledning att
vara forstdende och urséktande. En &terfallsbrottsling fortjanar inte en ratt att
atnjuta misskund.

Da man studerar uttalandena i svenska forarbeten som foresprékar strangare
straff vid aterfall finner man varierande forklaringar. Inkapaciteringstanken och
samhillsskyddstanken kommer till uttryck i ndgra av formuleringarna. I direkti-
ven for utredningen »En dversyn av pafoljdssystemet« sidgs bl.a. foljande (Direk-
tiv 2009:60 samt kritiskt von Hofer 2011 s. 238-246): »Féngelsestraffet &r en
nddvindig och central del av pafoljdssystemet for att detta ska vara trovardigt.
Anvéndning av straff far dock aldrig géras mer ingripande &n vad som krévs med
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hinsyn till syftet med atgérden. Fiangelsestraffet fyller ocksa en funktion genom
att motverka ny brottslighet sd ldnge det verkstélls.«

Den vanligaste motiveringen — som aterkommer med sma variationer ocksa i
citatet ur direktiven ovan— 4r att straffskarpningen ar nddvéndig for att skapa och
uppratthalla tilltro till straffsystemet: For pafoljdssystemets trovérdighet ar det av
vésentlig betydelse att aterfall i brott beaktas vid pafoljdsbestimningen. Samhal-
let méste genom en skérpt reaktion vid aterfall kunna markera att upprepad
brottslighet ar allvarligare &n enstaka brott (Prop. 2009/10:147, s. 32). Samtidigt
beklagar man denna nddvindighet och forsoker modifiera den genom att fastsla
att detta inte far leda till ett alltfor stringt straffsystem: Det betonas att anvédnd-
ningen av straff aldrig far géras mer ingripande &n vad som kravs med hénsyn till
straffets syfte (Direktiv 2009/10:147). Aterfallsregleringen méste vara sidan att
den inte kraftigt 6kar antalet intagna i kriminalvérdsanstalterna (SOU 2012:34, s.
14-15). Det handlar alltsa om en balansgdng mellan »ovillkorliga krav« pa
strangare straff for att skapa tilltro och ett alltfor stréangt straffsystem.

Grundtanken om ett straffsystem som bygger pé teorin om réttvis proportiona-
litet uppger man inte till formén for preventionsteorier eller samhéllsskydd. I Pa-
foljdsutredningen betdnkande fastslas foljande grundldggande riktlinjer: (1) Pa-
foljdssystemet maste préglas av rittvisa, tydlighet och konsekvens, (2) Straff ska
domas ut efter brottets allvar, (3) Lika allvarliga fall ska behandlas lika, (4) Ater-
fall i brott ska alltid innebdra en mer ingripande pafdljd, och (5) Systemet ska va-
ra humant och ta till vara de mdjligheter som finns att verka brottsavhallande
(SOU 2012:34, s. 8).

Svarigheten blir hirvid att forankra aterfallsskdrpningen i en straffteori som
bygger pa »just desert«. Pafoljdsutredningen viljer forklaringen om att straffet for
forstagangsforbrytaren i praktiken &r lindrigare dn vad brottets straffvirde egent-
ligen forutsdtter. Man viljer en privilegieringsmodell som bygger pa en tolerans-
teori:

Detta synsétt innebér att det bor finnas en viss forstéelse for att ménsklig svaghet kan leda till att
man nigon gang begar brott och att det dérfor finns skal att visa tolerans den forsta gangen eller
de forsta gdngerna nagon gor sig skyldig till brott. Det kan alltsa sdgas vara insikten om att det &r
manskligt att ibland fela som ger utrymme for en viss tolerans. Att det ar befogat att visa tole-
rans bygger i sin tur pa utgangspunkten att den som doms for brott &r kapabel att ta till sig det
klander som domen uttrycker. Klandret behdver inte omedelbart uttryckas i form av ett fangel-
sestraff i enlighet med brottslighetens straffvérde, utan den eller de forsta gdngerna ndgon doms
for brott bor denne ges en chans att visa att han eller hon har forstatt det kommunicerade kland-
ret. Den grundldggande tanken bakom detta &r ett antagande om att gdrningsmannen ska kunna
behandlas som en moraliskt ansvarig person. I praktiken innebdr denna s.k. toleransteori att det
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forsta gangen ndgon doms for brott som bor foranleda en strangare pafoljd dn boter finns anled-
ning att visa tolerans och tillgripa en lindrig pafoljd. Om den domde dérefter aterfaller i brott
finns det fortfarande skal att vara tolerant, men inte i samma utstrackning som forra géngen. Det
ar dd motiverat att déma ut en pafoljd som &r mer ingripande &n den som valdes forsta géngen,
men som fortfarande innebdr en privilegiering i forhallande till ett fangelsestraff i enlighet med
brottslighetens straffvirde. Efter flera aterfall finns det inte ldngre utrymme for att visa tolerans,
utan ett fangelsestraff i enlighet med brottslighetens straffvérde (med beaktande av eventuella
billighetsskél) bor domas ut (SOU 2012:34 s. 264).

En sadan toleransteori kan med fordel viljas som en kriminalpolitisk ledstjarna.
Fragan &r om den verkligen har kommit till uttryck i géllande straffrétt och om
den ocksaé ér allmént accepterad av det som kallas »det allmédnna réttsmedvetan-
det«. Att tilltron till straffsystemet forutsitter att en aterfallsbrottsling bestraffas
strangare betyder ju egentligen att det allménna rattsmedvetandet forutsitter det-
ta. Detta kan inte forbigas i denna granskning.

3. »Det allmiinna rittsmedvetandet«

Uttrycket (begreppet) »det allmédnna rattsmedvetandet« kan forstas pa olika sétt.
Man kan gora en tydlig skillnad mellan det reduktionistiska synséttet och det ho-
listiska synséttet (Traskman 2015 s. 428-441; Dag Victor 1982 s. 151-168). Den
diskussionen ska inte tas upp i denna artikel, utan héir refereras bara till det re-
duktionistiska synsittet — det dr det som numera 4r det dominerande. Med det
forstas inte annat dn »att ett tillrickligt stort antal enskilda individer [...] rent fak-
tiskt har likartade attityder i »rittsliga« fradgor«. Begreppet har alltsd en empirisk
bestdmning som mojliggdr bearbetning med statistisk metod efter intervju- eller
enkdtundersokningar.

Det har ofta riktats berdttigad kritik mot att utréna rattsmedvetandet genom
olika empiriska undersokningar. Den grundldggande kritiken géller att det inte
gér att finna det allménna rittsmedvetandet genom att undersdka nagra enstaka
individers instdllning. Dessa undersokningar géller bara en del av réttssystemet,
d.v.s. rittsmedvetandet kan inte reagera pé alla fragor, och uppfattningarna i sva-
ren skiljer sig ofta s& mycket att det ar svart att tala om detta som »allmént«. Det-
ta forhindrar en adekvat teoribildning genom att resultatet ger en splittrad och
sammanhangslos bild av verkligheten. Det dr ocksé svart att pa ett riktigt sétt ut-
forma och tolka enkit- och intervjuundersdkningar. Fragorna méaste vara klara
och kortfattade, svaren entydiga och behandlingsbara med statistiska metoder.
Mer komplicerade fragor blir ddrmed svéra att undersdka. Det reduktionistiska
allménna rattsmedvetandet kan dérmed inte styra politiken, utan det kan i bésta
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fall hogst utgora en del av det underlag som juridiska beslut bygger pé (Trdskman
2015 s. 430-432).

Har nojer jag mig med att se pa ett antal resultat av vad det allménna ratts-
medvetandet kan forutsitta ndr det géller straffskirpning vid aterfall fran un-
dersokningar i Norden.

Den forsta undersokningen dr en som Brottsforebyggande radet i Sverige
(BRA) gjorde med en slutrapport 1996 (Axberger 1996). En av uppgifterna i un-
dersokningen for intervjupersonerna var att ta stillning till pastdendet »Aterfalls-
brottslingar skall bestraffas strdngare dn forstagdngsbrottslingar«. Responden-
ten fick vilja om de instdimde fullsténdigt, delvis eller inte alls. Andelen som sva-
rade »instdimmer fullstdndigt« var hos allmédnheten 83 % och hos domarna 85 %.
Av domarna trodde 95 % att den Overvildigande majoriteten av allménheten
skulle instimma fullsténdigt med pastdendet. Mellan allménheten och domarna
forelag alltsd en ganska enhetlig uppfattning. Men domarna trodde trots allt att
pastdendet hade en starkare forankring i det allminna rattsmedvetandet dn vad
som egentligen var fallet. Av dessa resultat drar man i undersokningen slutsatsen
att det allméinna rattsmedvetandet faster en avgorande vikt vid dterfallet som en
straffskdrpande omsténdighet.

Ett annat resultat kommer Ulla Bondeson fram till i en undersokning angéen-
de det allminna rittsmedvetandet bland befolkningen i Malmo, utford 1975
(Bondesson 1976, s. 315-317). En fréga 16d: »Antag att tvd personer har begdtt
samma brott och att det dr av allvarligt slag. Den ene, Andersson, har tidigare
inte blivit domd for ndgot brott, medan den andre, Nilsson, tidigare dr straffad.
Den ene fdr sex mdn. fingelse medan den andre fir 1 drs fangelse. Vilket straff
tror Ni att domaren ger Andersson respektive Nilsson?«

Av dem som tog stdllning till fragan svarade 87 % att Andersson far 6 ména-
der och Nilsson 1 &r, medan 0 % gav det gav det omvénda svaret. Pa foljdfragan
om varfor sé skulle ske svarade de flesta att Nilsson tidigare var straffad och att
rittspraxis dr sadan. Efter detta foljde fragan »Om Ni hade varit domare i detta
fall, hur hade Ni dd velat doma?«. Pa detta svarade 41 % att Nilsson skulle fa det
strangare straffet, ingen valde det omvénda forhallandet. Men 45 % av respon-
denterna angav att bada skulle fa samma straff. P4 fragan varfér domen skulle se
ut sa svarade ménga att lika straff skulle foreligga for lika brott och att det skulle
rada likhet infor lagen. Straffskdrpningen som tillimpas i géllande ratt be-
traktades alltsd som rimlig endast av en minoritet av allmédnheten trots att denna i
stor utstrdckning kande till gillande ritt. Enligt Ulla Bondeson borde det inte fin-
nas nagon grund for att &beropa det allménna rittsmedvetandet for att legitimera
en straffskérpning vid recidiv.
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Den senaste undersokningen &r en studie genomford av Kristina Jerre, presen-
terad 2016 (Jerre 2016 s. 78-95). Undersokningen genomférdes 2009 genom en
enkét till 3 000 personer, av vilka dock bara 35 % svarade. Men gruppen svar-
ande beddmdes som representativt mot befolkningen i allménhet. I studien pre-
senterades vinjetter av sex olika brottsfall. Deltagarna ombads att fran en lista
ange vad de ansag vara lamplig pafoljd i respektive fall. De ombads ocksé att
specificera hur omfattande pafoljderna borde vara. De brottstyper som enkéten
géllde var bl.a. relationsvald, narkotikasmuggling butiksran, valdtikt och gatu-
vald. Det gjordes en skillnad mellan icke tidigare domd gérningsman och tidigare
domd gérningsman.

Resultatet av undersdkningen kan kort sammanfattas pa foljande sitt: det finns
inte nagot signifikant stdd for att en person som éaterfaller i brott ska straffas
strangare an forsta gings forbrytaren. Kristina Jerre avslutar sin artikel med
foljande konstaterande (Jerre 2016 s. 92):

Allménheten instéllning till aterfallsstraff ar alltsd mycket mer nyanserad &n att den kan sam-
manfattas i ett enkelt »for« eller »emot«. Dérfor bor inte heller en politisk debatt om aterfalls-
straffets vara eller inte vara endast handla om ett »for« eller »emot« utan ocksé omfattas av re-
sonemang om varfor en viss pafoljdprincip dr mer rimlig dn annan. I den allménna debatten har
fragan om varfor (indirekt) besvarats med olika hanvisningar till vikt av stodet fran det allmédnna
rittsmedvetandet. For att kunna ge ett ndgorlunda vélinformerat stod (vilket bor vara mer vért dn
ett mindre informerat stdd) for de forslag som ldggs och de beslut som tas pa kriminal- och
straffréttspolitikens omrade méste dock allménheten ocksé ges en mdjlighet att forma en infor-
merad instillning i frigan. Nér det sedan &r dags att ta reda pa vilka instdllningar som ryms inom
det allménna rattsmedvetandet bor detta goras pa ett sddant sdtt att allmédnheten far utrymme att
ge uttryck for dessa instéllningar pa ett meningsfullt sitt.

Det dr vanskligt att dra nagra sédkra slutsatser med stdd olika enkét- och intervju-
undersokningar om det allmédnna rittsmedvetandet. De tva forsta undersok-
ningarna som citeras ovan visar inte upp samma resultat och den tredje undersok-
ningen, som dr den mest nyanserade, understdder mer uppfattningen att det all-
ménna rattsmedvetandet inte kan anvéndas som ett argument for straffskérpning
vid recidiv. Men samtidigt betonas i studien att det krdvs mera forskning for att
bekrifta resultatet. Vad skillnaderna beror pa &r svart att avgéra. Det kan vara
fraga om tillfélliga opinioner, det skiljer nistan 40 ar mellan undersdkningarna.
Bondessons frdga om hur respondenten sjélv skulle doma ger en forenklad bild
av problematiken. Svaret blir antingen »svart eller vitt«, dé alternativet till att
doma till det dubbla straffet dr att bada brottslingarna doms till samma straff. Nar
41 % av respondenterna angav ett alternativ och 45 % angav ett annat ar det
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ocksa svért att péstd att ndgon stindpunkt skulle vara forenlig med det »allmén-
na« rattsmedvetandet. Kristina Jerres undersokning &r den mest avancerade och
det ligger ndrmast till hands att acceptera hennes konklusion: det finns inte ndagot
pd forskning baserat stod for pdstaendet att ett pdfoljdssystem, ddr en dterfalls-
brottsling inte doms till strangare straff, saknar trovdrdighet!

Mer generellt kan man fastslé att det inte finns goda skél for att utforma kri-
minalpolitiken med stéd av »det allménna rittsmedvetandet«. Tapio Lappi-
Seppéld har bl.a.konstaterat f6ljande (Lappi-Seppéld 2001):

Due to its increasing importance, public opinion needs to be analysed in much more detail. Such
an examination would reveal that the concept of ‘punitive public opinion’ turns out to be much
more problematic and nuanced than usually assumed. This is largely due to poor research design
of regular public opinion polls. [...] Putting this all together: the way public appetite for pun-
ishment is presented portrays a far too onesided and much too punitive picture of people’s true
views and feelings. Carefully designed studies show that public opinion is much more complex
and nuanced than is generally assumed. Many people have sophisticated views about punish-
ment; many are ambivalent about the appropriate response to offending. Whilst the majority
think that the courts are generally too soft, majorities also tend to recognize that prison is expen-
sive and damaging.

4. Konklusion

Men éterfallsbrott bestraffas och ska enligt lag straffas strdngare. De nordiska
strafflagarna har i detta fall samma utgédngspunkt och budskap. I Sverige, som
denna artikel fokuserar pa, ar bestimmelsen om aterfallets betydelse vid pafolj-
dsbestdmning entydig (Brottsbalken 29 kap. 4 §): »Vid straffmétningen ska rét-
ten, utdver brottets straffvérde, i skdrpande riktning ta hdnsyn till om den tilltala-
de tidigare gjort sig skyldig till brott, om inte forhéllandet beaktas genom pafol;j-
dsvalet eller i tillracklig utstrackning genom forverkande av villkorligt medgiven
frihet. Vid denna bedémning ska sérskilt beaktas vilken omfattning den tidigare
brottsligheten haft, vilken tid som forflutit mellan brotten samt om den tidigare
och den nya brottsligheten &r likartade eller brottsligheten i bada fallen &r sarskilt
allvarlig.

P4 motsvarande sétt forutsitter den finska strafflagen strangare straft vid ater-
fall. En bestimmelse i strafflagens 6 kap. 5 § innehaller fem grunder for straff-
skdrpning (planmaéssighet, organiserad brottslighet, beloning, rasistiska motiv och
tidigare brottslighet). Av dessa dr tidigare brottslighet viktigast och den viger
tyngst. For att den tidigare brottsligheten ska paverka straffvéirdet for det nya
brottet méste det endera finnas likheter mellan det gamla och det nya brottet eller

250



Per Ole Trdskman — Ett pafoljdssystemet ddr en dterfallsbrottsling ...

sd méste forhallandet mellan det gamla brottet och det nya visa uppenbar likgil-
tighet for forbud och pébud i lag (Frande 2012 s. 381).

I Danmark fanns tidigare i strafflagen en regel om att straffet kunde forhojas
med upp till det dubbla i fall da den anklagade hade begatt brottet »yrkesméssigt
eller vanemassigt«. Sedan regeln avskaffades 1961 finns inte ndgon motsvarande
generell regel. Men i flera fall finns specialbestimmelser som tillater eller pabju-
der en forhgjning av straffmaximum vid aterfall (Toftegaard Nielsen 2005 s. 86).
Men aterfall tillméts fortfarande en stor generell betydelse: »Det har dog stadig
stor betydning, om det er tale om en forstegangskriminel eller en tilbagefaldsfor-
bryder. Det gaelder ved fastsettelsen af frihedsstraffens leengde betinget eller ube-
tinget straf og ganske sarligt i forbindelse med afgerelsen af, om det skal anven-
des (Greve 2002 s.238).

Detta citat visar ocksd pa en viss skillnad mellan Danmark & ena sidan och
Finland och Sverige & andra sidan. I Danmark handlar aterfallsskérpningen i
praktiken framfor allt om straffbestimningen for ett nytt brott under prévotiden,
alltsé da den anklagade efter ett forsta brott tidigare har bestraffats med villkorlig
dom (betinget dom). I detta fall &r utgdngspunkten att aterfallet betyder att den
anklagade doms till (féngelse)straff bade for det forsta brottet och det nya (eller
de) nya brotten. Detta visar pa en ganska pragmatisk syn: forsta gangs brottsling-
en ska ges en chans att klara sig utan fangelse — om han/hon inte tillvaratar denna
chans utan begar ett nytt brott slar fangelsefallan till. — I Finland och Sverige ar
recidivtankandet bredare och mer generellt och ideologiskt— det handlar inte bara
om valet mellan villkorligt straff och ovillkorligt fangelse utan om paféljdsbe-
stdimningen mycket mer generellt.

I den norska strafflagen finns en bestimmelse (77 §) om »skjerpende omsten-
digheter« och i den uppréknas flera grunder som kan medfora straffskarpning. En
av dem ér aterfall. Brottet »er begaet av noen som tidligere er ilagt en strafferetlig
reaksjon for liknende handlinger eller andre handlinger som er av betydning for
saken«.

Vad kan vi sluta oss till av allt detta. Kanske mest av allt att det &r svart att
Overge ett gammalt ingrott sétt att tdnka och reagera, ocksd om rationella grunder
kan tala for det. Vi vill helt enkelt inte tro att aterfallsskiarpningen kunde avskaf-
fas utan att straffsystemet skulle bli odugligt. Men det kunde man — aterfalls-
skdrpningens betydelse for att forebygga aterfall &r trots allt marginell (Lappi-
Seppéld 2001).
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