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Forord

Det dir skrivandet. Pennor och jag vet inte vad. Overskattat, om jag
fér siga min mening. Dumheter. Till ingen nytta.

I-or

Denna bok innehiller tretton texter av varierande karakeir. Alla har
publicerats tidigare, den forsta 1970 och den sista 2006. De flesta av
dem har sin grund i féredrag och har fitt behilla sin prigel dirav.

Mycket skulle behéva forbittras och uppdateras, men foretagna
dndringar 4r nistan uteslutande av redaktionell natur. Vad giller inne-
hallet har ett fital ovisentliga strykningar gjorts, och i ndgra fall har
fortydliganden bedémts som angeligna. Sedan kapitel 2 bearbetats
for tvd ndgot olika engelsksprikiga versioner har ocksd nagra litteratur-
hinvisningar tillagts.

Boken kan sigas utgora sista delen i en serie av samlade utvalda
uppsatser, dir de foregiende delarna ir Essays in Criminal Law (1988),
Straffrittsideologiska fragment (1992) och Scraps of Penal Theory (2002).
Den sistnimnda boken innehéller engelsksprakiga versioner av kapit-
len 1, 3 och 4 i férevarande volym.

Bokens titel 4r inte heller ny. Min i fortid avlidne vin, hoyesteretts-

dommer Helge Rostad utgav 1993 artikelsamlingen Innkast i straffe-
felrer.

There is no a priori reason for thinking that truth, once discovered,
will necessarily prove interesting.

C.I. Lewis
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The lore of our fathers is a fabric of sentences. In our hands it deve-
lops and changes, through more or less arbitrary and deliberate revi-
sions and additions of our own, more or less directly occasioned by
the continuing stimulation of our sense organs. It is a pale grey lore,
black with fact and white with convention. But I have found no sub-
stantial reasons for concluding that there are any quite black threads
in it, or any white ones.

WiLLarRD VAN ORMAN QUINE

An essential part of the language games” that we play in science, in
morals, and in the law is the invention of new concepts, and their
introduction into general use; new concepts carry in their wake the
possibility of formulating new truths. If the idea of a frozen “final
truth” does not make sense in science, it is even more the case that it
does not make sense in ethics and the law. But in contrast to most of
the familiar forms of postmodernism, pragmatists do not conclude
that therefore we cannot speak of truth or warranted assertability or
even of objectivity.

Hirary Purnam






Vilken sorts straffriitt vill vi ha?
eller

Om defensiv och offensiv
straffrittspolitik

Varning for straff: Om vidan av den nyttiga straffviitten,
utg. av Dag Victor, Stockholm 1995, 5. 19-37.

I am in a sense making propaganda for one style of thinking as
opposed to another. I am honestly disgusted with the other. Also I'm
trying to state what I think. Nevertheless I'm saying: "For God’s sake
don’t do this.”

Lubpwic WITTGENSTEIN

Straffrittens historia handlar i mycket om missbruk av straffritten.
Den grymhet, ondska och okiinslighet som vi méter frin den lagliga
maktens foretridare ir nistan ofattbar. Forst under de senaste tvi
drhundradena har en moraliskt mer acceptabel straffrice vuxit fram.
Som Stuart Hampshire siger:
It has been obvious that respect for justice, and also any morality
founded on concern for human welfare, are fragile constructions, lia-
ble to be toppled at any time by cruelty and fanaticism, and by the
will to power. Alongside the balancing of conflicting moral claims,
thinking about morality also includes thinking how barriers against
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evil are most reliably maintained: that is, about how a standard of
bare decency in social arrangements is to be maintained; for this
standard is always under threat.!

Syftet med denna artikel ir att varna f6r ett nytt hot mot de moralis-
ka framstegen pa straffrittens omride. Detta hot kommer emellertid
inte frin det vanliga hallet. Det kommer i huvudsak fran vilmenande
minniskor. Detta gor det mindre synligt dn ett hot frin fanatiker
eller tyranner. Manga - kanske de flesta - ser sikerligen inget obe-
hagligt eller felaktigt i straffrittsutvecklingen i vistvirlden under de
senaste dren. Men det finns alltid anledning att vara pa sin vakt dven
mot “The Harm that Good Men Do”.?

Artikeln utgdr et forsok ate diagnosticera vissa tendenser i straff-
rittsutvecklingen under andra hilften av 1900-talet, varvid ritt licen
vikt liggs vid beskrivning av faktiska hindelser eller tillstdnd i olika
linder vid olika tidpunkter. Lisaren inbjuds att uppmirksamma vissa
tendenser och att se och kinna igen ritsliga forindringar som detal-
jer i ett ménster.?

! Stuart Hampshire, Morality and Conflict (Oxford 1983) s. 168.

2 Bertrand Russell, Sceprical Essays (London 1935) kap. IX.

3 Jag har betriffande grundkonceptionen paverkats av Winfried Hassemer. Se ”Priven-
tion im Strafrecht”, furistische Schulung 1987 s.257-266, "Symbolisches Strafrecht”,
Neue Zeitschrift fiir Strafrecht 1989 s. 553-558, "Sozialtechnologie und Moral: Symbole
und Rechtsgiiter”, Recht und Moral: Beitriige zu einer Standortbestimmung (utg. av Heike
Jung, Heinz Miiller-Dietz & Ulfrid Neumann, Baden-Baden 1991) s. 329-333, "Kenn-
zeichen und Krisen des modernen Strafrechts”, Criminal Law Theory in Transaction:
Finnish and Comparative Perspectives (utg. av Raimo Lahti & Kimmo Nuotio, Helsinki
1992) 5.113-125, "Innere Sicherheit im Rechtsstaat”, Strafverseidiger 1993 s. 664-670,
och Produktverantwortung im modernen Strafrecht (Heidelberg 1994). Hassemers enda
engelsksprikiga artikel i 4mnet - "German Legal Philosophy and the Criminal Law”,
Tel Aviv University Studies in Law, vol. 10, 1990 s. 187-194 - 4r mycket kortfattad och
kan ddrfor inte gora rictvisa &t djupet i hans tinkande.

Den diskuterade huvudfrigan beskrivs klargérande av Alvar Nelson, "Slag i luften
mot brotusligheten?”, Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 1987 5.193-212. Det
finns ocksd betydande dverensstimmelse med budskapet i Nils Christie, Crime Control
as Industry (London 1993), dven om jag anser att en del av Andrew von Hirschs kritik 4r
berittigad; se "Review Article: The Logic of Prison Growth”, The Modern Law Review,
vol. 57, 1994 5. 476-482. Se iven Kjell Sevén, "Den nya straffrittens udystopi”, Skuld-
[ribet och ansvarlshet (utg. av Kerstin Berglund, Dan Frinde, Lenita Higgblom & Kjell
Sevén, Helsingfors 1994) s. 193-214.
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1 STRAFFRATTSSYSTEMETS TRE NIVAER

Den straffritt vi kinner innefattar myndigheters handlande pd tre
nivier:*

- kriminalisering (lagstiftningsniva);

- péfoljdsbestimning, mot bakgrunden av bevisad brottslighet (dom-
stolsnivd); och

- verkstillighet av paféljd (administrativ myndighetsniv3).

Kriminalisering innebir att lagstiftaren férbinder en beskriven gir-
ningstyp med ett hot om straff. I vistvirldens linder ir syftet med en
kriminalisering uppenbarligen att paverka de minniskor som uppe-
haller sig dir lagen giller. En kriminalisering kan innefatta ett férbud
eller ett pabud; en viss typ av beteende 6nskas undertrycke respek-
tive frammanad. Kriminaliseringens syfte dr siledes allminpreven-
tion - och kommunikation av samhilleliga virderingar. De faktiska
verkningarna av en kriminalisering #r naturligtvis nigot annat in de
avsedda. En kriminaliserings preventiva effeke ir ofta svag, och ibland
obefintig; och laglydnad ir sillan en funktion av enbart kriminali-
seringens hot om straff. Det ir emellertid angeliget att understryka
att i praktiken 4r kriminalisering pd antytt sitt nirmast begreppsligt
forbunden med ett allmidnpreventivt syfte. Kriminalisering pa rent
religiGsa, rituella eller symboliska grunder ir enligt min uppfattning
inte lingre en politisk mojlighet. Aven om en viss kriminalisering i
forvig bedoms som relativt ineffektiv, dr den tinke att vara en del
i ett normativt system som 6ver hela linjen antas ha en betydande
handlingsdirigerande verkan. For en del minniskor ir det faktum att
en girning har straffbelagts alltid et tillricklige skl for ace avstd frén
att utfora den.

Omvint kan péfoljdsbestimning och verkstillighet av péfsljd ald-
rig rictfirdigas utifrin allminpreventiva skil, dven om dessa hand-
lingar bidrar till att ge konkretion &t strafflagens hot och dirmed
ocksd till att stirka eller undergriva lagstiftningens trovirdighet. En
viss repressionsnivd kan viljas pd allminpreventiva grunder. Men
pafiljdsbestimning innefattar alltid vedergillning i och med att ont
mots med ont. Domstolarna ddomer straff och andra paféljder dirfor
att de ir skyldiga att gora det enligt den kriminaliserande lagstift-
ningen. Det 4r en annan friga hur man i detalj bor utforma en sddan

4 Se Nils Jareborg, Straffrittsideologiska fragment (Uppsala 1992) kap. 7, och Straffrittens
ansvarskira (Uppsala 1994) kap. 20.
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vedergillning. Individualpreventiva tankegingar (indamalsenlig in-
kapacitering, behandling, varning eller annan individrelaterad paver-
kan) bryts hir mot idén om att proportionalitet bér rida mellan
brottets svarhet (inklusive girningsmannens skuld) och péfsljdens
stringhet. Min egen uppfattning ir att ddémande av en pafsljd nod-
vindigtvis innefattar att man ger uttryck for ett mict av klander. Det
bor dirfor aterspegla mittet av forkastlighet. Individualpreventiva
hiansyn hér hemma pé verkstillighetsnivin.

Straffrittssystemet som helhet bestdr att den ritesliga reglering
och de principer som hinfor sig till de tre nivier som nyss angetts.
Men det har ocksd, pa alla tre nivéerna, en processuell sida. 1 prakei-
ken knyts intresset for processuella rittssikerhetsgarantier frimst till
domsnivin (férundersskning, tvingsmedel, ritteging), medan beho-
vet dirav pa verkstillighetsnivan inte sillan underskattas.

2 DEFENSIV STRAFFRATTSPOLITIK OCH KLASSISK
STRAFFRATT

Jag vill nu skilja mellan straffritespolitik och kriminalpolitik. Med
straffrittspolitik avser jag samhillelig idédebatt och samhilleligt besluts-
fattande i friga om just de tre nivder av handlande vars sammantagna
reglering utgor straffrittssystemet, inklusive dess processrittsliga sida.
Med kriminalpolitik avser jag nigot dtskilligt mer omfattande, nimli-
gen samhillelig idédebatt och samhilleligt beslutsfattande som ror alla
aspekter av brottslighet och brottpéfoljder. Denna begreppsbestimning
medfér att snart sagt alla former av samhilleligt beslutsfattande har
en, inte sillan forsummad, kriminalpolitisk aspekt. Utbildningspoli-
tik, trafikpolitik, socialpolitik, bostadspolitik, arbetsmarknadspolitik,
skattepolitik, hilsovardspolitik, kulturpolitik, miljopolitik, nirings-
politik, idrottspolitik, osv. - alla har de betydelse for hur brottslighet
stimuleras eller motverkas.

Efterkrigstiden har for Sverige och ménga andra linder inneburit
en exempellos vilstdndsutveckling, 3tf6ljd av en drastisk 6kning av
den registrerade brottsligheten. Till viss del kan 6kningen forklaras
med en dndrad anmilningsbenigenhet. I mycket beror den pd nya
kriminaliseringar. Okad rorlighet och anonymitet i forening med
en teknologisk revolution fir allt fler typer av beteende att framstd
som sambhillsskadliga eller farliga. Mgjligheterna att férova brott har
okat enormt. Huruvida brottsligheten i sin helhet idag dr mer sam-
hillsskadlig 4n i slutet av 1940-talet 4r 4nd3 inte Litc ace siga. Men
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brottsligheten torde idag uppfattas som ett mycket allvarligare sam-
hillsproblem. Det 4r dirfor naturligt att politikerna vill framstd som
handlingskraftiga. Och vad ligger nirmare till hands 4n att ge sig in
pa straffritespolitiken? Resultatet har emellertid blivit att straffritten
tenderar att forindras i sina grunder.

En diagnos av vad som hint och hinder underlittas av att man
tar sin utgdngspunkt i en modell f6r defensiv straffritespolitik (i fort-
sdttningen: den defensiva modellen). Denna modell ir idealtypisk,
dvs. den dr en konstruktion som inte nédvindigtvis har nigon direke
motsvarighet i den historiska verkligheten. Den ir ocksd tinkt att i
mycket vara ett “ideal” i en annan mening, nimligen att samman-
fatta grundliggande virderingar i en rittsstat.

Den defensiva modellen skulle knappast vara sirskilt intressant,
om den helt saknade historisk forankring. Dess inspirationskilla ir
den typ av straffritc som framforalle i vad som kan betecknas som
tysk- och franskdominerade delar av Europa borjade ta 6ver i borjan
av 1800-talet. Fére enkelhets skull kan vi kalla den {or klassisk straff-
ritt, iven om benimningen ir domd att missuppfattas.’ (Den har
dven kallats "modern” straffritt, men detta 4r numera naturligtvis in
mer idgnat att leda tll missférstdnd.) Idéhistoriskt har den klassiska
straffritten sin bas i upplysningstidens filosofi och dess minnisko-
uppfattning. Politiskt sammanhinger den med borgerskapets fri-
gorelse, liberalismens framvixt och en tilltagande demokratisering.
Den féregiende straffritten var i ritt stor utstrickning férknippad
med en furstes eller annan makthavares personliga maktutévning,
med tiden bide stirkt och tyglad genom kyrkans moralmonopol.®
Den klassiska straffritten innebir en tydlig maktfrdelning mellan
olika organ, vars behorighet begrinsas till nigon av de tre i foregden-
de avsnitt nimnda nivderna, och lagstiftaren bor vara ett heterogent
parlament, inte en maktfullkomlig furste.

Aven om den defensiva modellen saledes har en historisk bak-
grund finns det skil att klart distansera den frin en klassisk straffritt
och konstruera den mer fritt utifrin en ritsstatsideologi. Hur man

> Om nigra namn skall nimnas s ir von Feuerbach och Binding viktigare in Beccaria
och Bentham. Vissa ldrobscker forknippar klassisk straffritt med Beccaria vars uppfatt-
ning delvis ir helt oférenlig med vad jag kallar klassisk straffrite (och som i lirobsckerna
i fraga kallas nyklassisk straffritt). Ett exempel 4r att Beccaria ansdg att girningsmannens
skuld (uppsit, motiv, osv.) inte borde beaktas vid 4démande av ansvar eller vid paféljds-
bestimning.

¢ Se rérande olika brottsideologier i fotnot 4 angivna arbeten, kap. 5 respektive kap. 19.
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dn vill pa ett frukebart site karakeerisera en klassisk straffritt, finns
det knappast nigon stat som till fullo forverkligat den. De historis-
ka versionerna har varit ganska varierande, och det kan vara svirt
att bedoma hur framgangsrik den varit som skydd mot statsmakten.
Fér vara syften méste dirfor varje karakteristik utformas idealtypiske,
samtidigt som en bindning till historisk verklighet gér det svirt att
bestimma vilka element som ir eller bér vara visentliga. Av sirskild
betydelse 4r att klassisk straffrict kan sigas uppvisa ett tomrum ifrdga
om sittet att straffa. Den torde vara forenlig med - och historiskt
miste den forknippas med - bestraffningsformer och repressionsniva-
er som vi idag anser vara inhumana. Jag ser det som angeldget att en
defensiv modell klart innefattar ett stillningstagande mot &verdriven
repression.

Sammanfattningsvis: konstruktionen av den defensiva modellen
har visserligen i viss man inspirerats av den klassiska straffrittens his-
toriska framgang, men modellen ir avsedd att vara ideologisk (nor-
mativ), den ir inte avsedd att terspegla en historisk straffriteslig

guldilder.

3 DEN DEFENSIVA MODELLEN

All straffrite gir ut pd att med strafthot och straffverkstillighet som
medel ge skydd mot krinkningar av individers och gruppers intres-
sen, av gemensamma intressen eller statens intressen. Det som kinne-
tecknar den defensiva modellen (och ocksi den klassiska straffritten)
ir att den syftar till att ocksd skydda enskilda minniskor mot makt-
missbruk, bdde mot missbruk av statlig makt, dverdriven repression
i sdvil lagliga som olagliga former, och mot missbruk av informell
makt (privatjustis). Ett annat sitt att uttrycka saken ir att siga att
det viktiga ir att forhindra spontan social kontroll och ersitta den
med formaliserad social kontroll. Skyddet giller inte bara girnings-
min, utan ocks t.ex. vittnen. Man kan siiga att poiingen med denna
version av straffrite dr att i viss m&n kyla ner konflikter och kinslor;
ritessikerhet” och rittvisa dr virden som inte fir underordnas even-
tuella behov av brottsprevention. Den defensiva modellen utgdr frin
att statsmakten inte nédvindigtvis dr god.

7 Riussikerhet skall inte uppfattas som “absolut” eller ens "maximal” rittssikerhet. Av-
sikten 4r endast att understryka att en hég grad av forutsebarhet ir ett centralt ritesstat-
ligt virde.
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Den foljande beskrivningen av den defensiva modellen tar sikte
pa principer for kriminalisering, processuella rittssikerhetsgarantier
och principer for pafoljdsbestimning.

Vad betriffar principer for kriminalisering har féljande tio princi-
per bedémuts vara viktigast:

- Brott forutsitter att girningen typiskt sett krinker eller hotar ett
rittsligt erkidnt intresse eller virde, som 4r mojligt att konkretisera.®

- Brott fSrutsitter att girningsmannen kan anses vara moraliskt
ansvarig f6r girningen; straffriteslige ansvar fir inte liggas om gir-
ningsmannen saknade ansvarsfrmiga eller om han handlade utan
uppsit eller oaktsamhet eller om han pa annan grund méste anses
vara ursiktad.

- Ett brott bestdr i enstaka onda, skadliga eller krinkande girningar;
straffritten riktar sig direkt mot handlingar och underldtenheter,
endast indirekt riktar den sig mot girningsmannen.

- Kriminalisering far inte avse enskilda fall eller personer, utan den
mdste vara generell, dvs. avse brottstyper.

- Brottstyperna madste vara definierade i lag (generell normgivning,
tillginglig f6r allminheten).

- Brottstyperna méste vara begripligt och bestimt formulerade.

- Kriminalisering fir inte ske retroaktivt (till girningsmannens nack-
del).

- Kriminaliseringen bor genom straffskalans utformning dterspegla
ocksd mattet av forkastlighet hos brottstypen.

- Bestraffning idr samhiillets mest ingripande och férnedrande sank-
tion; kriminalisering bér dirfor tillgripas endast i sista hand eller for
de mest forkastliga girningarna.

- Repressionsnivén, dvs. strafthotet sddant det kommer till uttryck i
pafoljdspraxis, bor inte vara stringare 4n vad som ir nédvindigt for
att hélla brottsligheten p4 en tolerabel niva.’

En konsekvens av att dessa principer f6ljs ar att kriminaliseringen fir
en utpriglad virdeexpressiv funktion: strafflagen blir ett socialmora-
liskt syndaregister, en férteckning &ver sambhiilleligt sanktionerade
grundliggande moraliska krav.

& Dert kunde tilldggas att i forsta hand bér skyddert gilla individers virden och intressen.
9 Se Andrew von Hirsch, Censure and Sanctions (Oxford 1993) s.4-5 for en nigot mer
restriktivt formulerad princip.
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En annan viktig aspekt av den defensiva modellen ir de processu-
ella rittssikerhetsgarantierna, frimst

- att domstolarna ir oavhingiga;

- att retroaktiv rittstillimpning till den tilltalades nackdel ir forbju-
den;

- att analogisk rittstillimpning till den tilltalades nackdel ir forbju-
den;

- artt dklagaren har bevisbérdan for att brott har frovats;

- att beviskraven ir hoga;

- att den tilltalade har tillging till oberoende juridiskt bitridde;

— att det 4r mojlige att 6verklaga en dom, vad giller bade brott och
pafsljd; och

- att det dr mojlige att £ domstols prévning av beslut om tings-
medel.

Vad slutligen betriffar pifoljdsbestimningen bestims den enligt den
klasssiska straffritten som bekant av principerna om proportionalitet
(mellan brott och straff) och ekvivalens (mellan straffen for lika klan-
dervirda girningar). Domstolarna kan knappast ha nigon sjilvstin-
dig brottsbekimpande funktion, dven om det finns visst utrymme for
att utan lagstiftning generellt dndra repressionsnivén av allminpre-
ventiva skil. Som tidigare nimnts innebir den defensiva modellen
dirutover att onddigt strafflidande skall undvikas. Till denna princip
om dterhéllsambet vid pifolidsbestimningen dterkommer jag nedan.

Vin av ordning frigar nu kanske hur denna straffritesbild kan
presenteras som motarbetad och pi vig att forlora i betydelse. Ar
det inte i stillet s att den fortfarande ir ett levande ideal, 4nnu inte
forverkligat, men pd vig att forverkligas, bl.a. p& grund av den s.k.
behandlingsideologins bankrutt och den 6kande betydelsen av juri-
diska regleringar rérande minskliga rittigheter? Ndgot ligger det vil
i detta. I vissa delar har den defensiva modellen fortfarande en stark
ideologisk stillning. Enligt min mening finns det inte desto mindre
skil att hivda att en ideologisk motstrom héller pa att underminera
dess dominans.

Sdsom forklarades inledningsvis 4r frigan “Varfor straffa?” atc
besvara olika, beroende pd vilken nivd inom straffrittssystemet vi
talar om: kriminalisering, pafoljdsbestimning eller verkstillighet av
piféljd. Vi kommer nu till en fjirde variant av frigan, varvid den
giller straffrittssystemet som helhet och inte en viss niva inom syste-
met.
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Kirnfrigan ir foljande: Ar det en straffrintslie huvuduppgifi ast
bidra till att lisa sociala eller sambiilleliga problem? Den defensiva
modellens svar ir nekande. Kriminaliseringarna asyftar visserligen
undertryckande av vissa typer av beteenden, men den allminpreven-
tiva framgdngen 4r endast av begrinsat intresse, nir det giller att ta
stillning till om man bér behalla ett straffrittssystem. (Endast om
straffritessystemet vore mycket mindre effektivt in det nu verkar vara
kunde man &verviga atc avskaffa det.) For den defensiva modellen
ir det avgorande skilet for att ha ett straffsystem i stillet dess forma-
ga att férhindra maktmissbruk. Det finns minga sitt att bemoéta
oonskat beteende. Den defensiva modellen vill géra det pa ett mo-
raliskt godtagbart sitt, genom att sitta grinser for dvervald fran dver-
heten och allminheten, vilket sker genom att opartiska organ ges
beslutsmonopol betriffande bestraffningar. I bista fall kan straffric-
ten dessutom tillhandahélla en genomtinkt moraluppfattning. Den
defensiva modellen utesluter alltsd inte att straffritten har en samhil-
lelig uppgift eller funktion, men dess straffrittspolitik innefattar att
straffritten skall vara ett hinder, inte bara f6r brottslingar, utan ocksa
for myndigheter och politiker. Straffricten skiljer sig frin praketiske
taget all annan riteslig reglering, genom att den inte primirt 4r till
for att biligga konflikter eller underlitta losandet av samhilleliga
problem (s.k. social engineering).

Vad som nyss sagts kan synas strida mot karakteristiken av krimi-
nalisering som en metod for allminprevention. Men s8 ir inte fallet,
eftersom jag nu talar om straffritten som en helhet, utgorande ett
system med tre nivier, med tre olika typer av verksamhet med skilda
syften och verkningar, som inte ir identiska med de syften, funktio-
ner eller verkningar som systemet har nir det ses som en helhet.

4 DEN OFFENSIVA INRIKTNINGEN

Motsatsen till en defensiv straffrittspolitik 4r en offensiv straffritts-
politik. Mot den defensiva modellen kan man dock inte med ansprik
pd realism stilla en offensiv modell, eftersom 4n sa linge dtskilligt i
den defensiva modellen limnas orért eller behalls i modifierad form;
man Snskar i huvudsak bevara den rittsstatliga grunden. Det finns
emellertid en offensiv inrikining av straffrittspolitiken som ger en
ny mening it straffritten. Man kan siga att en lingvarig defensiv
inriktning av straffritspolitiken har gjort det mojlige att formulera
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en defensiv modell, medan den offensiva inriktningen (innu) inte
kan ges ett s3 sjilvstindigt innehdll att en konkurrerande modell kan
uppstillas.

For den offensiva inriktningen framstar straffrittssystemet som en
dtminstone potentiell repertoar av metoder for losning av sociala eller
samhilleliga problem. Ur dess synvinkel gir inte den allvarligaste
typen av kritik av straffritten ut pd att systemet brister i rittssikerhet
eller 4r orittvist, utan pad att systemet ir alltfor ineffekrive, inte dill-
rickligt "rationellt”, varvid detta ord tas i betydelsen "malrationellt”.
Prevention av skadligt eller annars felaktigt handlande 4r den domine-
rande synpunkten.

Historiskt kan denna straffricesuppfattning forklaras med o3 for-
hallanden, som bada kan tidsmissigt lokaliseras till slutet av 1800-
talet.

Det ena ir att intressenterna bakom den klassiska straffritten dé
i stort sett hade vunnit kampen mot statsmakten. I stora delar av
Europa hade "modern” strafflagstifning kommit till stind eller var pa
viig att infdras, demokratiseringsprocessen hade kommit iging p all-
var och pd grund av den rationaliserade statsbildningen (med 6kad
grad av centralstyrning) gavs bittre mojligheter att pd fredlig vig
uppritthdlla samhillelig ordning. Ridslan for statligt makemissbruk
var inte lingre sirskilt framtridande.

Det andra 4r att de naturvetenskapliga och teknologiska framste-
gen under 1800-talet resulterade i en ganska naturlig tro pd att man
snart skulle ha effektiva metoder att styra eller dtminstone paverka
samhillsutveckling och personlig utveckling i positiv riktning. Vid
sekelskiftet blommade denna socialteknologiska optimism upp i en
lagstiftningsvig rorande individualpreventivt motiverade komplette-
ringar av pafoljdssystemet: villkorlig dom, villkorlig frigivning, tvings-
uppfostran, tvingsutbildning, osv. Som bekant spelar individualpre-
ventiva tankegingar idag virlden 6éver en mindre roll 4n pd linge.
Tron pa individualpreventivt motiverade ingripandens “effektivitet”
har allvarligt forsvagats. Detta hindrar inte ate det var dessa tanke-
gingar som rojde vigen for den offensiva inriktningen, genom att
gora folk vana vid argument rorande effektiv brottsprevention. Jag
tror ocksd att den nutida straffrittens offensiva politik i ritt stor
utstrickning beror just pd individualpreventionens misslyckande.
Medan man under behandlingsoptimismens dagar knét sina férhopp-
ningar om 6kad effektivitet nistan helt till paféljden for ett begrinsat
antal lagovertridare, soker man nu &ver hela straffrittssystemet efter
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medel for att nd okad brottsprevention, framforallt genom generellt
verkande medel.

Aven om straffritt dr en statlig angeligenhet, ir statsmakten for
den defensiva modellen en potentiell fiende. For den offensiva inrikt-
ningen ir statsmakten en bundsforvant. Mgjligheten till maktmiss-
bruk finns i bakgrunden; man héller fortfarande fast vid det mesta
i en ritsstatsideologi. Men det viktigaste ir att nd resultat, och da
mdste man ge principerna en ndgot annorlunda tolkning, férsvaga
vissa skyddsmekanismer, och sd att siga ”se ndgot annorlunda pi
saken”.

Den defensiva modellen karakteriserades ovan med hjilp av prin-
ciper och garantier. Den offensiva inriktningen kan bist beskrivas
utifrin sina metoder och konsekvenser.

Den offensiva inrikeningen kinnetecknas av snabba ingripanden
mot vad som uppfattas som “problemligen”, och dess metoder inne-
fattar frimst foljande:

- Ett hot mot eller en krinkning av ett ritesligt skyddat intresse eller
virde uppfattas som en tillricklig forutsittning for kriminalisering,
medan den defensiva modellen nirmast uppfattar detta som en nod-
vindig, men inte tillricklig forutsitening.

- P4 liknande sitt uppfattas straffriteslig skuld som skil f6r krimina-
lisering, medan det viktiga i den defensiva modellen ir att frénvaro
av skuld ursiktar vederbérande.

- Okad vike liggs vid girningar riktade mot statsapparaten, dess
institutioner, politik och myndighetsutévning, eller mot en anonym
allminhet.

-1 dlltagande utstrickning kriminaliseras girningar som endast
innefattar en potentiell fara fér ndgot ritslige skyddat intresse eller
virde, dvs. skada eller fara ir inte principiellt nédvindig for krimina-
lisering.

- Minga brottsdefinitioner idr i sprikligt hinseende patagligt obe-
stimda.

- Avkriminaliseringar dr nistan omdjliga att genomfora, medan det
ir ldee ate f8 ny- och uppkriminaliseringar till stind.

- Repressionsnivdn hojs pé straffrittssystemets alla tre niver.

~ Brottmaélsprocessen “rationaliseras” i syfte att minska kostnaden for
varje hanterat fall.

- Vissa grupper av brotslingar betraktas mer som fiender in som
medborgare och behandlas som sidana. Den klassiska straffritten
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byggde ursprungligen pa en idé om ett samhillskontrake; centrale for
den defensiva modellen ir i vart fall att staten bér underordnas med-
borgarnas intressen.

Nigra av konsekvenserna av att dessa metoder utnyttjas ir f6ljande:

~ Hot om straffrittsliga sanktioner tillgrips inte enbart i sista hand
eller f6r de mest forkastliga girningarna, utan ofta i forsta hand och
for overtridelser av perifera skydds- och ordningsforeskrifter - straff-
ritten utnyttjas for “folkpedagogiska” och paternalistiska syften.

— Overkriminalisering, som leder till en ohéllbar belastning av ritts-
visendet och verkstillighetsorganen.

~- Okad kriminalisering av oaktsamhetsbrott och av osjilvstindiga
brottsformer (medverkan, f6rsok, forberedelse och stimpling).

- Det blir i tilltagande utstrickning svért att uppticka att brott dver-
huvudtaget har forévats.

- Minskad rittssikerhet (forutsebarhet).

— Overflyttning av beslutsbehérighet frin domstolar till dklagare och
fran aklagare till polisen.

- Efter att dcskilliga decennier har kiinnetecknats av en stegvis sinkt
repressionsnivd sker nu strafthéjningar bide pa kriminaliseringsnivin
och péfoljdsbestimningsnivin.

- Antalet frihetsberdvanden okar, liksom frihetsberdvandenas lingd.
- Synen pd dem som forovac allvarliga brott héller pa ate forindras,
vilket avspeglar sig i sprikbruket; man talar om “kamp mot brottslig-
heten”, "war on drugs”, osv. Vissa typer av brottslingar uppfattas mer
som fiender, som inte riktigt 4r virda att vara medborgare, 4n som
medminniskor som har betett sig illa.!

- Forsvagning av de processuella rittssikerhetsgarantierna.

~ Okat utrymme for skdnsmissigt beslutsfattande, sirskilt pa aklagar-
niva.

- Okat beroende av allminhetens och massmediernas krav pa storre
effektivitet vad giller brottsprevention, dvs. av vad Anthony Bottoms
har dépt till "popular punitiveness”.

10" Antony Duff har i ett privatbrev gjort den kommentaren att man “might say that cri-
minal law policy should begin with the question of what kind of criminal justice system
is appropriate for us, as a society of fellow citizens - a question which is likely to point
us towards at least central aspects of the defensive model; whereas the offensive model is
generated more naturally if we begin by asking what kind of criminal justice system we

»»

need to deal with them’ - the distinct and threatening class of ’criminals’.
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- Blockering av strivanden mot aterhdllsamhet och 6kad humanitet i
fraga om pafsljdsbestimning och straftverkstillighet.

- Verkstilligheten blir allemer kontrollinriktad och dirmed mer inte-
gritetskrinkande.

(Under senare &r har brotssoffrets stillning uppmirksammats mer 4n
tidigare, och en rad reformer har gt rum f6r att forstirka den. Men
det finns ingen anledning till att detta skall ske pd girningsmannens
bekostnad.)

Utifrén sina egna utgdngspunkter kan den offensiva inriktningen
vara legitim endast om den ir effektiv i sin brottsbekimpning. Mal-
uppfyllelse forutsitter normalt ate man viljer adekvata medel. Det dr
nirmast tragiskt att man péd s& minga hall knutit sin straffritespolitik
till vad jag i fsljande avsnite kallar en allmin och en speciell "teori”
om férhéllandet mellan brott och straff. Dessa uppfattningar har
méhinda stéd i vad som med en stark overdrift brukar kallas sunt
fornuft, men inte i kriminologisk forskning.

5 MI1SSBRUK AV STRAFF

Den allminna teorien (om forhillandet mellan straff och brottslighet)
sdger att ju stringare straff desto mindre broteslighet. Teorien antas
gilla sdvil lagens strafthot som konkret piféljdsbestimning. Den ir
sirskilt omhuldad av politiker som genom att med en penna indra
siffror i lagtext kan framstd som stridsmin i frontlinjen i kampen
mot brottsligheten. Sddant kan méjligen bidra till att vederborande
fir nytt fortroende som riksdagsledamot, men det har ingen praktisk
betydelse for landets kriminalitetsniva. Enligt all erfarenhet dr sddana
dndringar i allminhet verkningsl6sa, och inte ens mycket kraftiga for-
dndringar medf6r annat dn en tillfillig paverkan pd brottsligheten.
For all praktisk politik méste man utgd frén att kriminalitetsnivin
inte kan pdverkas genom straffskirpningar. (Det skall mirkas att jag
hir inte talar om nya kriminaliseringar.)

Det finns inget egendomligt i detta. Jag skall hir beréra endast en
aspekt pa frigan, nimligen risken for uppticke. Aven om vi bortser
fran bagatellartade trafikforseelser, torde risken fér att fordvaren av
ett brott skall drabbas av pafsljd ofta vara mindre 4n en p4 tusen (lic
vara att risken dr mycket stérre vid vissa typer av brott). Det 4r natur-
ligtvis inte sirskilt troligt att man genom marginella eller ens kraftiga
dndringar i systemets output kan pdverka mingden brottslighet. For
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elsestraff. Aven de som tror att inkapacitering paverkar brottslighets-
nivan borde inse att en eller tvi manaders fingelsevistelse inte kan
vara sirskilt verkningsfull. S3 varfor inte helt avstd frin att anvinda
fingelse pi dessa lga nivder och i stillet anviinda andra typer av pi-
foljder? Om vi ser till antalet personer som togs in i fingelse 1992,
var 44 % démda till tviA mdnaders fingelse eller mindre. Om vi tar
med dem som domuts till upp till tre minaders fingelse (och villkor-
lige frigavs efter tvd manader) nér vi ytterligare 10 %. Antalet intagna
i fingelse under ett ar skulle i runda tal reduceras frin 14 000 till
6 500. Nu [1994] skulle férindringen bli storre, eftersom 1992 var
ett ir med niistan "normal” paféljdsbestimning vid grovt racefylleri.'*
Anvinder man siffrorna f6r 1988 skulle man fi en reduktion frin
16 000 till 6 000. Vad giller behovet av platser pa anstalter skulle en
straffritespolitik av angivet slag ge en minskning med cirka 20 %.
Yeterligare 10 % skulle bli éverflédiga, om man tog ett forsiktigt steg
mot normalisering av straffen for narkotikabrott och halverade fing-
elsetiderna.

7 NYA FORMER AV BROTTSLIGHET

Men hur skall man da gora med den s.k. moderna brottsligheten?
Den nutida straffritten ir ju till stor del en produket av att man sett
ett behov av kraftfulla dtgirder mot nya former av brottslighet, som
pa ett eller annat sitt hinger samman med den teknologiska utveck-
lingen. Frimst att nimna ir miljébrott, ekonomisk brotslighet i
skilda former och narkotikabrott. Hur bér sidan brottslighet hante-
ras utifrin den defensiva modellen?

Det finns en rad skil for att vara pessimistisk rérande majlighe-
terna for straffritten att hir spela nigon pataglig roll. Det dr ocksa
hir vi tydligast kan se hur svart straffritten har att kunna visa brotts-
preventiv effektivitet."

Gemensamt for frimst miljébrott och ekonomisk broteslighet ir
att det i regel 4r svért att uppticka att brott 6verhuvudtaget ir f6ro-
vat, och dven om brott uppticks dr det svirt att finna ndgon som
dr direke ansvarig. Anonymitet inom juridiska personer, ett lingt
tidsperspektiv, svirutredda orsakssammanhang, marginella bidrag
till konstaterade skadeverkningar, transnationella férgreningar och

' Antalet intagna rattfyllerister var 4 425 r 1990, 2 321 4r 1991 och 2 562 4r 1992.
15 Se sirskilt Hassemer, i fotnot 3 angivet arbete (1994).
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utredningsmaterial som ir obegripligt for andra 4n specialister ir de
viktigaste typerna av faktorer som gor att en straffrittslig hantering
framstdr som mindre angeligen 4n andra typer av samhillsatgirder. I
praktiken kommer man frimst it mindre allvarliga brott.

Gemensamt for regleringen av miljobrott och av narkotikabrott
ir bl.a. ett inte obetydligt mirtt av hyckleri: praktiskt taget all miljo-
forstoring och praktiske taget allt drogmissbruk ir lagligt.

Det ir & andra sidan klart att den s.k. moderna brottsligheten
rymmer girningar med mycket allvarliga skadeverkningar. Det finns
all anledning att markera deras forkastlighet genom att i enlighet
med den defensiva modellens principer fora upp dem pa strafflagens
lista av virldsliga synder. Till detta skall emellertid inte knytas nigra
forvintningar om att problem kommer att l6sas, om preventiva
effekter eller om att minga brottslingar kommer att, som det heter,
”3ka fast”.

Det ir siledes fullt acceptabelt att med straffriittsliga sanktioner
i enlighet med proportionalitetsprincipen méta skadliga och farliga
girningar. Detta hér till den defensiva modellen, och mycket av
ifrigavarande brotuslighet passar vil in i den traditionella begrepps-
virlden rérande skada, fara, skuld, osv. Vad som inte ir acceptabelt
enligt den defensiva modellen ir att man f6r act “effektive bekimpa
brottsligheten” godtar att ansvar gors beroende av att vederbérande
tillhor ett kollektiv, och att denne dirmed gors medansvarig for
aggregerade skadeverkningar. Straffvirdet hos en butiksstéld bestims
inte av de samlade skadeverkningarna av stolder i butiker; det
bestims av skadan i det enskilda fallet och girningsmannens motiv-
bildning och insikter. P4 motsvarande sitt bor straftvirdet hos t.ex.
viss befattning med hasch bestimmas med ledning av bl.a. skadlig-
heten i det konkreta fallet. Och om en bestimd skada - t.ex. ett vat-
tendrag blir starkt férorenat - uppkommer som en f6ljd av ett stort
antal girningar forovade av ett stort antal personer, s3 ir det orittvist
att behandla dessa personer som om de hade handlat i samrad (nir
de inte har gjort det). Jag vinder mig ocksd mot att héga straffnivier
motiveras, inte med girningens hoga straftvirde, utan med 6nskan
att avskriicka tinkbara girningsmin, att bekimpa brottsligheten eller
att markera avstindstagande.
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8 AVSLUTNING

Den offensiva inriktningens ambitioner 4r i mycket férfelade, bide
av principiella skil och dirfor ate det 4r oférsvarligt ate forsoka nd
viktiga samhillsmél med otjinliga och kostsamma medel. Den ratio-
nella funktion ett straffrittssystem kan ha ir att genom sitt innehall
och sin tillimpning (framfér allt) ge uttryck f6r och (i ndgon mén)
stirka samhillsmoralen, vad giller savil forhillandet mellan enskilda
som forhillandet mellan 6verhet och medborgare. Ett straffrittssys-
tems moraliska halt beror i huvudsak pa dess budskap och hur éver-
tygande detta ir, dvs. pd dess innehdll och dess tillimpning, inte pa
hur anvindbart det 4r i en kamp mot brottslighet.

Om man 6verhuvudtaget skall ha en straffrite, bér man enligt
min mening utforma den utifrin den defensiva modellens principer
och rittssikerhetsgarantier. Dessutom bor man av humanitetsskil
experimentera med patagligt sinkta straffniver, under iakttagande
av principerna om proportionalitet och ekvivalens. Korta fingelse-
straff 4r meningsldsa och dyra, och linga fingelsestraff idr barbariska.
Makthavarnas och allminhetens 6verspinda tro pd fingelser som en
l6sning pa samhilleliga problem ir i sig ett allvarligt kriminalpoli-
tiskt problem.

En defensiv straffritespolitik dr emellertid inte detsamma som en
defensiv kriminalpolitik eller politik rérande odnskat beteende. Det
finns s minga andra metoder in kriminalisering och bestraffning
att tillgripa om man verkligen 6nskar n3 resultat.!® Problemet ir att
kriminalisering i sig inte kostar nigot, och eftersom brottslighet upp-
fattas som “egentligen onddig”, si riknar man ofta inte heller med
de kostnader som féljer av en kriminalisering, dven om rittsvisen-
det inda dill sist ger sig till kinna pa skattsedeln. Diremot vet man
frin bérjan ate effekeiv brottsprevention kostar en hel del, inte bara
i pengar utan ocksé i personlig frihet. Effektiv brottsprevention for-
utsitter att man beskir mojligheterna att begd brott och organiserar
integritetskrinkande kontroller. Det mesta som skulle behéva goras
for att pa ett pitagligt sitt reducera kriminalitetsnivdn idr politiske
otinkbart. Hur skulle det kunna bli politiskt méjligt att infora en
regel om att endast sirskilt limpliga kvinnor i &ldern 20 dll 55 4r
kan erhalla kérkort f6r motorfordon?

16 1 sin senaste skrift i amnet pliderar Hassemer for skapandet av ett nytt juridiske
omride - interventionsritt — systematiske placerat mellan straffriitc och férvaltningsritt.
Se i fotnot 3 angivet arbete (1994) s. 22-24.
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Kriminalisering som ultima ratio
regis?

Rikosoikeudellisia kirjoituksia VII: Pekka Koskiselle 1.1. 2003 omistettu,
Helsinki 2003, s. 89-102.

Straffritten 4r i mdnga avscenden en tungrodd sambhillelig regle-
ringsmekanism med negativa biverkningar. P4 ett principiellt plan ir
det litt att tala om straffritten som en sista utvig (u/tima ratio) som
skall tillgripas endast ndr alla andra sitt har misslyckats. En blick i
lagbéckerna ricker for att dvertyga oss om att vi i praktiken inte pd
langt nir lever upp till denna princip.!

Pexkka KOSKINEN

1 PROBLEMET

Nistan 6verallt under nistan all tid av minsklig samlevnad har sam-
hillelig bestraffning motiverats pa en eller flera av foljande grunder:

(a) (ett pristerskaps bedémning att) Gud eller gudarna vill det,
(b) hovdingen, hirskaren, ledaren, kungen vill det, eller
(c) folket (bestimt som en delmingd av befolkningen) vill det.

! Koskinen i Havansi & Koskinen s. 13.
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Bakomliggande skil - 3beropade eller hemlighdllna - kan i detta
sammanhang limnas dirhin. Med Radbruch kan vi konstatera att
endast

so lange das Strafrecht im Namen gottlicher oder sittlicher Gesetze
ausgeiibt wurde, konnte man mit gutem Gewissen strafen.?

[ den mén vi lever i en social/liberal/konservativ-demokratisk
rittsstat fir vi inte - och kan vi inte med gott samvete - anvinda
samhiillelig bestraftning bara dirfor att vi vill det, dirfér att man
brukar goéra det eller dirfor ate det verkar vara limplige att géra det
for att uppnd ett visst syfte. Det grundliggande skilet hirfor ir att
bestraffning innefattar tillfogande av skada som ofta ir allvarlig.
Eftersom statsorganisationen ir berittigad endast om den ir till min-
niskors fordel, maste ett bestraffningssystem och dess konkreta inne-
hall visas vara berittigat, dvs. straff fir anvindas endast om det finns
overtygande sakliga skil.

Detta later vackert och klokt - men ir det sant?

Saken giller begrinsning av demokratiskt valda lagstiftande for-
samlingars makt att lagstifta om anvindning av straff. Juridiske bin-
dande begrinsningar forutsitter konstitutionellt stod (inklusive folk-
rittsliga dtaganden). Kontrollen av att lagstiftaren inte dverskrider sin
behorighet kan utévas av forfattningsdomstolar (principiellt) eller av
allminna domstolar (ad hoc), men iven av internationella domstolar
sasom Europadomstolen f6r minskliga rittigheter i Strasbourg.

Det kan genast konstateras att juridiskt sett ir en lagstiftare inte
bunden i nigon pitaglig utstrickning, dven om forhillandena varie-
rar mellan olika stater pd grund av varierande innehll i grundlagar-
na. Det starkaste skyddet torde ges genom forbud mot ate tillica
analogisk rittstillimpning och mot stringare retroaktiv lagstiftning.
Men det ir t.ex. inte sirskilt vanligt att det finns ett juridiskt bindan-
de forbud mot att kriminalisera girningar under strikt ansvar. Legali-
tetsprincipen (nulla poena sine lege) och skuldprincipen (nulla poena
sine culpa) brukar nimnas som den moderna strafflagstiftningens
grundprinciper, men det normala ir att endast den f6rra ges juridiske
bindande status (i forhéllande dill lagstiftaren).

Nir man siger att lagstiftaren inte "fir” gdra ndgot visst, menar
man dirfor ofta egentligen att lagstiftaren inte “bor” goéra det, och
en sidan plikt dr inte juridisk utan moralisk. I skuggan av konsti-

2 Radbruch s. 132.
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tutioner och trakeater finns en lagstifiningsetik som kan sigas utgora
en del av den rittsstatsideologi som forutsitts genomsyra demokra-
tiske styrda linder.> Moraliska principer, som gor ansprik pi att vara
rationella, kan emellertid nirmast betecknas som sammanfattande
generaliseringar av frin moralisk synpunkt goda skil. Detta innebir
bland annat att de kan strida mot varandra och att de ir proviso-
riska, i den meningen att de tilliter berdttigade undantag. Mer preci-
serade moralregler ir stindigt utsatta for krav pd marginella forind-
ringar. Rationell moralisk argumentation ir inriktad pd att uppna
balans mellan principer och tillimpning av principer - John Rawls
talar triffande om "reflective equilibrium”. Jimf6r man med juridisk
argumentation pdminner moralisk argumentation nirmast om argu-
mentation de lege ferenda, inte argumentation de lege lata.* Vi kan
inte rikna med att ngon kriminaliseringsprincip 4r undantagslés.

Syftet med den hir uppsatsen ir inte att nirmare gd in pd vare
sig lagstiftarens juridiska bundenhet eller vad en strafflagstiftnings-
etik generellt kan innehélla. Min diskussion dr tinkt att gilla ett licet
hérn av en strafflagstiftningsetik. Det hivdas ofta att kriminalisering
dr lagstifiarens ultima ratio. Kriminalisering bor tillgripas “som ytter-
sta medel i yttersta fall”.?

(Bl.a. Jescheck understryker ultima ratio-principens roll fér att
dstadkomma avkriminalisering.® Ibland framhdlls att principen inte
bara giller enskilda kriminaliseringar utan straffrittssystemet som en
helhet, dvs. dven de allminna lirorna om brotten.” Frisch har riktat
uppmirksamheten pi att lagstiftarens bedémningar inte alltid ar for-
enliga med varandra.?)

Samtidigt sigs inte sillan atr i praktiken respekteras inte denna
princip (ibland talas om “tanke” i stillet for princip). Kriminalisering
tillgrips i forsta hand, regelmissigt (sola ratio), bland annat dirfor
att den inte dr forenad med ndgra omedelbara kostnader som méste

3 Se t.ex. Gardocki s. 17.

4 Om moraliska bedémningar, se nirmare Jareborg kap. 2 eller Jareborg, AK s. 72-95.

5 Allmint kan hir hinvisas till Hanack s. 34-36, Maiwald, Miiller-Dietz, Kaufmann,
Roxin s.2-7, Baumann, Liderssen, sirskilt s. 191-192, Haftke, sirskilt s. 165-167,
Jung, Miiller-Dietz, FS, Frisch, Hassemer, Strafrecht, Vormbaum, Jescheck, Jescheck &
Weigend s. 3, Naucke s. 39-40, Hassemer, FS samt Strafrecht - ultima ratio s. 13-15
och Yoon, som torde innehalla den mest informativa analytiska genomgingen av proble-
matiken (s. 22-58).

6 Jescheck s. 414, Yoon s. 43.

7 Gardocki s. 17, Yoon 5. 59-118.

8 Frisch s. 88-90.
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beaktas i nigon myndighets budget. Resultatet r att vi miste leva
med en 7straffrittsinflation”.’

Detta ir inte platsen for att utreda vad som bér anvindas i stil-
let for straff. Jag har inte patriffat nigon samlad diskussion av vad
som bor vara prima ratio, secunda ratio, osv. Utgangsliget bor vil
vara att staten inte ingriper 6verhuvudtaget. Hjilp, st6d, vérd, for-
sakrings- och licensarrangemang bor gi fore tvingsingripande. Alle
tvangsingripande bestér inte i sanktioner. Bland sanktioner har nog
civilritesliga sanktioner foretride framfor forvaltningsricesliga.

2 BAKGRUNDEN

Ultima ratio-tanken har rittsvetenskapligt diskuterats frimst i den
tysksprikiga litteraturen.!® Det idr dirfor limplige att inleda med
nagra citat dirifrin. Roxin siger:

... ergibt sich, dass der Rechusgiiterschutz nicht nur durch das Straf-
recht verwirklicht wird, sondern dass das Instrumentarium der
gesamten Rechtsordnung dazu beitragen muss. Das Strafrecht ist
sogar nur die letzte unter allen in Betracht kommenden Schutz-
massnahmen, d. h. es darf nur dann eingesetzt werden, wenn andere
Mittel der sozialen Problemlosung - wie die zivilrechtliche Klage,
polizei- oder gewerberechdliche Anordnungen, nicht-strafrechtliche
Sanktion usw. - versagen. Man nennt deshalb die Strafe “die ultima
ratio der Sozialpolitik” und definiert ihre Aufgabe als subsidiiren
Rechtsgiiterschutz. Insofern, als das Strafrecht nur einen Teil der
Rechusgiiter und auch diesen nicht immer generell, sondern oft (wie
das Vermégen) nur gegen einzelne Angriffsarten schiitze, spricht
man auch von der fragmentarischen” Natur des Strafrechts.!!

9 Koskinen i Havansi & Koskinen s. 13.

10 Se dock Ashworth; mot bakgrunden av en utforlig diskussion i kap.2 av under
vilka omstindigheter kriminalisering 4r godtagbar uppstiller han (s. 67-68) en nyan-
serad principle of minimum criminalization. Han siger bl.a.: "This principle ... is that
the ambit of the criminal law should be kept to a minimum. ... the point is not so
much to reduce criminal law to its absolute minimum, as to ensure that resort is only
had to the criminalization in order to protect individual autonomy or to protect those
social arrangements necessary to ensure that individuals have the capacity and facilities
to exercise their autonomy. ... even if it appears to be justifiable in theory to criminalize
certain conduct, the decision should not be taken without an assessment of the probable
impact of criminalization, its efficacy, its side-effects, and the possibility of tackling the
problem by other forms of regulation and control.” Se dven Simester & Sullivan s. 6-11.

11" Roxin, AT s. 25.
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Stratenwerth forklarar saken pa foljande sitt:

Die Strafe bedeutet jedoch, zumindest in der Regel, den denkbar
hirtesten Eingriff des Staates in die Persdnlichkeitsrechte des Betrof-
fenen. Sie sollte deshalb nur dort eingesetzt werden, wo andere
Mittel, insbesondere Rechtsbehelfe des Zivil- oder Verwaltungsrechts,
versagen. Dem entspricht es, wenn iiberwiegend die fragmentarische
und subsidiire Natur des Strafrechts betont wird.!?

Det mest auktoritativa uttrycket for en ultima ratio-princip finner
man hos den tyska forfattningsdomstolen (Bundesverfassungsgericht)
i det s.k. forsta abortmailet (den 25 februart 1975):

Aufgabe des Strafrechts war es seit jeher, die elementaren Werte des
Gemeinschaftslebens zu schiitzen. Dass das Leben jedes einzelnen
Menschen zu den wichtigsten Rechusgiitern gehére, ist oben dar-
gelegt worden. ... Indes kann Strafe niemals Selbstzweck sein. Thr
Einsatz unterliegt grundsitzlich der Entscheidung des Gesetzge-
bers. Er ist nicht gehindert, unter Beachtung der oben angegebenen
Gesichtspunkte die grundsirzlich gebotene rechdiche Missbilligung
des Schwangerschaftsabbruchs auch auf andere Weise zum Ausdruck
zu bringen als mit dem Mittel der Strafdrohung. Entscheidend ist,
ob die Gesamtheit der dem Schutz des ungeborenen Lebens dienen-
den Massnahmen, seien sie biirgerlich-rechdicher, offentich-recht-
licher, insbesondere sozialrechtlicher oder strafrechtlicher Natur,
einen der Bedeutung des zu sichernden Rechtsgutes entsprechen-
den tatsichlichen Schutz gewihrleistet. Im dussersten Falle, wenn
nimlich der von der Verfassung gebotene Schutz auf keine andere
Weise zu errreichen ist, kann der Gesetzgeber verplichtet sein, zum
Schutz des sich entwickelter: Lebens des Mirtels des Strafrechts ein-
zusetzen. Die Strafnorm stellt gewissermassen die ”"Ultima ratio” im
Instrumentarium des Gesetzgebers dar. Nach dem das ganze offent-
liche Recht einschliesslich des Verfassungsrechts beherrschenden
rechtsstaatlichen Prinzip der Verhiltnismissigkeit darf er von diesem
Mittel nur behutsam und zuriickhaltend Gebrauch machen. Jedoch
muss auch dieses letzes Mittel eingesetzt werden, wenn anders ein
effektiver Lebensschutz nicht zu erreichen ist. Dies fordern der Wert
und die Bedeutung des zu schiitzenden Rechtsgutes. Es handelt sich
dann nicht um eine “absolute” Pflicht zu strafen, sondern um die aus
der Einsicht in die Unzulinglichkeit aller anderen Mittel erwachsen-
de “relative” Verpflichtung zur Benutzung der Strafdrohung.'

Domstolen pendlar oférmedlat mellan plike att kriminalisera och
. . p . . . p .
plikt att inte kriminalisera, och den synes vara mest intresserad av

12 Stratenwerth s. 40.
13 BVerfGE 39, 1 (s. 46-47). Se dirtill Miiller-Dietz, § 218 5. 77-100.
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den forsta frigan - slutsatsen blev ocksd att ifrigavarande krimina-
lisering var pakallad. Att det inte finns en plike att inte kriminalisera
innebir emellertid inte att det finns en plike atc kriminalisera. T det
foljande limnas frigan, under vilka férutsittningar man kan tala om
plike att kriminalisera, utanfor diskussionen. '

[ citaten talas om ultima ratio, subsidiaritet och straffrittens frag-
mentariska karaktir. Act straffskyddet dr fragmentariske kan inte ha
ndgon sjilvstindig normativ betydelse.'”® Det ir en ren beskrivning
av det forhdllandert att inte alla skyddsvirda intressen dtnjuter straff-
riteslige skydd. Act sd dr fallet behéver inte ens vara en foljd av atc
det finns en ultima ratio-princip eller en subsidiaritetsprincip. Om
tex. alla avtalsbrott som medfor ekonomisk skada klassificeras som
brottsliga, skulle rittssystemet sannolikt inte kunna fungera pa grund
av dverbelastning.

Syftet med den féljande framstillningen dr mycket begrinsat.
Aven om alla straffrittsteoretiker talar om ultima ratio forblir begrep-
pets innebérd timligen oklar. Jag vill dirfér komma till klarhet om tvé
saker. Den ena giller forhéllandet mellan ultima ratio och subsidiaritet
- finns det en princip eller tva (eller innu flera) principer? Den andra
ir om en ultima ratio-princip eller subsidiaritetsprincip har nigon
sjalvstindig normativ betydelse eller om den endast ir ett utflode av
andra principer. Jag kommer diremot inte att forsoka tillimpa nigon
ultima ratio- eller subsidiaritetsprincip pd gillande lagstiftning.

En forutsittning for resonemanget ir att straff dr statens mest
ingripande maktmedel mot olagliga girningar. (Detta 4r inte detsam-
ma som att straff dr det virsta som en stat kan utsitta en minniska
for) Som Naucke siger: "Strafe gilt als schwerste staatliche Sank-
tion.”'® Vad giller fingelse finns det ingen anledning att betvivla
detta. Redan en frihetsforlust dr patagligt ingripande, och i bestraff-
ningen ligger ett tydligt uttryck for samhilleligt klander. Hirtill kom-
mer ett nistan oundvikligt inslag av stigmatisering och fornedring.
Om man bortser frin mycket korta straff, si kan fingelse spoliera
bide familjeliv och arbetsliv pé ett sitt som sitter prigel pd resten

14 Se X & Y v. The Netherlands (European Court of Human Rights, 26 March 1985,
A/91), Jung s. 72-76 och exempelvis Stratenwerth s. 39.

15 Uttrycket hirrér frin Karl Binding, som sig straffrittens fragmentariska karaktir som
“einen grossen Mangel des Strafrechts” (citerat efter Yoon s. 84; se dven s. 34-35). Enligt
Naucke, s. 62-63, ir straffrittens fragmentariska karaktir en foljd av legalitetsprincipens
stillning.

16 Naucke s. 39.
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av livet. Lagstiftaren forsoker gora bestraffningen mindre ingripande
genom alternativa péfoljder, men ur ett kriminaliseringsperspektiv
avser strafthotet fingelse och det idr kriminalisering vi talar om.

Om strafthotet diremot avser boter, si kan man inte generellt
hivda atc bestraffning 4r den stringaste statliga sanktionen. S&lunda
ir i Sverige forvaltningsrittsliga sanktionsavgifter ofta stringare (trots
att ricessikerhetsgarantierna dr svagare). En bedomning forsvaras
emellertid av hur fingelse hanteras som férvandlingsstraft for boter
och i vilken mén straffskalor konstrueras av processuella skil (t.ex.
for atc mojliggora anvindning av tvingsmedel). I likhet med Pekka
Koskinen skulle jag vilja se ett system dir man skiljer mellan brott
och férseelser, varvid de senare “har gallrats bort fran straffritten”.’”

For ate gora diskussionen meningsfull méste jag siledes forutsitta
att med straff avses fingelse (eller ndgon dnnu stringare strafform -
dock icke dodsstraff), men ocksd naturligtvis att man later straff for-
bli den mest ingripande statliga dtgirden vid olagliga girningar (jim-
for t.ex. koncentrationsliger).

3 KRIMINALISERINGSARGUMENT

Mainga typer av (ritesstatligt godtagbara) skil kan anféras f6r och
emot kriminalisering. Jag skall hir nimna de sex typer av argument
som for mig framstdr som viktigast.'®

Klandervirdher. Mattet av en konkret girnings klandervirdhet beror
dels pa vilka virden eller intressen som krinks eller hotas, dels pa om
girningen innefattar en direkt krinkning eller pataglig fara dirfor
eller om relationen till en sidan krinkning dr mer avligsen (t.ex. vid
overtridelse av en sikerhetsregel). Men den beror ocksd pa den skuld
som girningsmannen har manifesterat genom girningen. En upp-
satlig girning ir mer klandervird 4n en oaktsam. Det har betydelse
vilket motiv som styrt girningen, och alla personer har inte samma
ansvarsformaga.

I svensk ridtt skiljer man mellan konkreta girningars straffvirde
(konkret straffvirde) och girningstypers straffvirde (abstrake straff-
virde)."” Kriminalisering avser forstds girningstyper, och den till en
brottstyp knutna straffskalan ir rinke ate spegla girningstypers straff-

7 Koskinen i Havansi & Koskinen s. 14. Se vidare Zila.
'8 Oversikten bygger i viss min p3 Jareborg, AK s. 51-65. Se iven Lahti.
19 Om straffvirde, se nirmare Jareborg & Zila kap. 12.
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virde. Det finns anledning att understryka att man vid bedomning
av en girningstyps klandervirdhet inze skall ta hinsyn till de aggre-
gerade skadeverkningarna av en viss typ av girning. Den skada, fara
eller farlighet som ir relevant 4r den som innefattas i de girningar
som ticks av beskrivningen av girningstypen.

Behov. Ext behov av en viss degird foreligger om ett avsett resultat
inte kan uppnds genom en mindre ingripande eller mindre kostsam
dtgird. Ett behov av en kriminalisering forutsitter siledes att man
inte kan uppna ett likvirdigt skydd av ifrdgavarande virden och in-
tressen genom andra lagstiftningsdtgirder 4n kriminalisering.

Att med négon sikerhet bedéma huruvida ett behov finns - dvs. att
dtgirden idr nodvindig for att uppnd maélet - later sig normalt endast
gora i konkreta situationer. De mal som man tinker sig skall uppnis
genom kriminalisering saknar konkretion och 4r synnerligen obestim-
da.?® Det rér sig om att férsoka dstadkomma en generell minskning av
en viss typ av beteende vars (utbredda) forekomst uppfattas som ett
samhillsproblem. Men det finns ingen vetenskapligt palitlig empirisk
kunskap om vad som kan dstadkommas genom enskilda kriminali-
seringar. Och vilken brottslighetsnivd bér anses vara "godtagbar”? Det
kan ocksa ta lang tid att utréna om bestraftning verkligen behévs.

Mot detta stir att man inte sillan med sikerhet kan forestilla sig
att andra kontroll- och sanktionssystem skulle kunna vara mer effek-
tiva. Exempelvis torde man kunna hivda att det saknas behov av
kriminalisering vid girningar dir kretsen av méjliga lagévertridare
ir begrinsad och kind i forvig, vilket ofta ir fallet betriffande vissa
typer av ekonomisk brotslighet.

I vart fall s& linge det efterstrivade resultatet bestdr i allminpre-
ventiva verkningar spelar dirfér behovsargumentet en underordnad
roll. Det kan visserligen tinkas att alternativa dtgirder inte stdr till
buds, men argumentet torde ha sin stérsta betydelse nir det later sig
sigas att det inte finns ndgot behov av kriminalisering.

Vilka andra behov skulle kunna vara legitima? Det har blivit allt
vanligare att motivera kriminaliseringar och uppkriminaliseringar
med behovet att gora en “markering” av att vissa typer av beteende
inte 4r godtagbara. Som Hassemer siger innebir detta ett krav pd att

das Strafrecht als Inscrument der Volkspidagogik einzusetzen: um
die Leute zu “sensibilisieren”. Hier wird gar nicht mehr darauf ab-

20 Jakobs pekar pd att varje konflike “lisst sich erledigen” om man 4ndrar mélen och
viltrar 6ver kostnaderna (i vid mening) pa andra (s. 49).
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gestellt, ob der Einsatz strafrechtlicher Mittel ”angemessen” oder
gar “gerecht” sei - wenn nur das Ziel erreicht werden kann, die Be-
vélkerung werbend darauf aufmerksam zu machen, dass man [t.ex.]
die Umwelt schonen ... [eller] Gewalt gegen Frauen ichten miisse.!

Jag kan inte forstd annat dn sidan “expressiv allmidnprevention” kor-
rumperar straffrittssystemet.?

Moitlighet. Denna typ av argument anger endast skil mot kriminali-
sering. Aven om en girningstyp bedéms som i nigon min klander-
vird, kan bestraffning (pa fingelsenivd) framstd som en 6verdriven,
oforsvarligt ingripande atgird (i tysk doktrin talar man om ”Uber-
massverbot”).??

Mittlighetsargumentet har emellertid tvd aspekter. Reaktionen
kan framstd som overdriven i férhéllande till girningstypens métt av
klandervirdhet. Vi talar d& om en systemintern, retrospektivt inrik-
tad, proportionaliter. Girningstypen idr di, vid en jimférelse med
andra girningstyper, inte vird att kriminalisera eller inte vird act kri-
minalisera pd ifrigavarande straffskalenivi. Mattlighetsargumentatio-
nen sammanfaller hir med argumentation rérande klandervirdhet.
Argumentation rérande retrospektiv proportionalitet har emellertid
sin storsta betydelse vid straffbestimning i konkreta fall.?4

Reaktionen kan emellertid ocksd framstd som overdriven med
tanke pd det syfte som skall uppnis. Man talar dd om prospektiv
proportionalitet. Denna proporrionalitetsprincip bor i en rittsstat
genomsyra all forvaltning och sirskile polistitten. Den ir en grund-
liggande princip inom EG-ritten.?’

Om ett krav pd métdighet uppfattas som ett krav pd prospektiv
proportionalitet, gir det knappast att skilja mellan argument réran-
de behov och argument rérande méttlighet. Detta beror pd att det
knappast ir mojlige att utpeka ett bestimt mal f6r en viss konkret
kriminalisering.

Ineffektivitet. Om argument rorande effektivitet skall vara négot
annat in argument rérande behov, sd 4r de knappast av intresse si-
vida de inte idr argument mot kriminalisering - argument att krimi-

2l Hassemer, Strafrecht s. 8.

22 Litteraturen i dmnet ir redan obverskddlig. Jag néjer mig med ate hinvisa dill
Ashworth s. 24-26, 67-68 och Varning for straff.

2 Se t.ex. Lagodny s. 179-253.

24 Se Jareborg & Zila kap. 8.

5 Se den utférliga analysen av de tva proportionalitetsprinciperna i Asp kap. 4.
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nalisering skulle vara omotiverad dirfor att den inte skulle nimnvirt
bidra till att n3 ifrigavarande mal. Aven i sidana fall sammanfaller
dock i viss mdn skil rérande ineffekeivitet och skil rorande frinvaro
av behov. Exempel pd relevanta omstindigheter ir att uppticktsrisken
ir mycket liten (och kanske blir innu mindre vid en kriminalisering),
att brottsbeskrivningen méste ske pd ett sitt som gér den mycket svar
att tillimpa, att brottsbeskrivningen hinfor sig till omstindigheter
vars forekomst 4r mycket svar att bevisa, och att en kriminalisering
sd pétagligt strider mot det s.k. allminna rittsmedvetandet att den
negligeras eller till och med bidrar till att allmint undergriva tilltron
till ritsvisendet.

Kontrollkostnader. For kriminalisering talar exempelvis att alternativa,
i sig mindre ingripande, sanktioner eller andra dtgirder (exempelvis
betalning for att inte foreta vissa girningar) ir mycket resurskrivan-
de. Omvint kan man mot en kriminalisering invinda att ritesvisen-
det varken har eller kan komma att f3 de resurser som behévs for att
klara av den belastning som kriminaliseringen kommer att medféra,
om den skall tas p3 allvar. Aven sekundira verkningar kan beaktas.
Om man kriminaliserar innehav eller bruk av en viss eftertraktad
vara, sd hojs prisnivin pa en illegal marknad, vilket kan leda till en
okning av mingden férévade formégenhetsbrott och dven dill upp-
komsten av féretagsliknande organiserad brottslighet. En annan typ
av kontrollkostnad ir att knappa resurser anvinds for bestraffning i
stillet f6r angelidgen vardverksamhet.

Skadelidandes behov. En konsekvens av att en girning klassificeras
som brott ir att en skadelidande normalt har stérre utsikter att 3
upprittelse och kompensation, eftersom hon inte sjilv behéver helt
ta ansvar for utredning och lagféring. Men vid vissa typer av gir-
ningar kan det ligga dven i den skadelidandes intresse att en konflikt
inte gors till en samhillelig angeligenhet. I det senare fallet torde
argumentet dock ha klart stérre betydelse for utformningen av atals-
reglerna in for sjilva kriminaliseringsfrigan.

4 KRIMINALISERINGSPRINCIPER

Den ovan foretagna 6versiktliga presentationen av olika typer av kri-
minaliseringsargument kan géras dnnu mer abstrakt genom att sam-
manfattas i tre kriminaliseringsprinciper:
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(1) Straffviirdeprincipen. En girningstyp som inte 4r patagligt straff-
vird bér inte kriminaliseras. Ju hogre (abstrake) straffvirde, desto
starkare skil for kriminalisering. Hirunder faller argument rérande
klandervirdhet och (systemintern) retrospektiv proportionalitet.

(2) Nyttoprincipen. Enligt denna princip bedomer man vikten av
argument rorande behov, kontrollkostnader och ineffektivitet. Det
finns all anledning att understryka att en sidan bedémning - huru-
vida man med en kriminalisering gér mer nytta in skada - méste bli
synnerligen osiker.?®

(3) Humanitetsprincipen. Hit hor argument rérande marelighet (pro-
spektiv proportionalitet), skadelidandes behov och vissa typer av
kontrollkostnader.

Redan av genomgingen av kriminaliseringsargument torde det ha
framgdtt att &tminstone en del av argumenten inte ir relevanta enbart
for kriminaliseringsfrigan. De har idven betydelse f6r hur string en
kriminalisering bér vara. Detta framgar kanske dnnu tydligare vid en
formulering i principform. Det ir ocksé tydligt att under humanitets-
principen tillkommer ytterligate typer av argument nir den avser
straffs stringhet. Frigor om godtagbara repressionsnivder och relativa
straffvirdebedémningar 4r minst lika viktiga som kriminaliserings-
frigan, men det ir endast den sistnimnda som behandlas hir.
Enligt Hanack borde det vara s3 att
Wie der Richter Strafe nicht verhingen darf ohne Beweis fiir die

Schuld des Titers, so darf der Gesetzgeber Strafe nicht ohne Beweis
fiir ihre Erforderlichkeit androhen.?”

For domaren giller principen in dubio pro reo. For lagstiftaren upp-
stills den parallella principen in dubio pro libertate (i motsats till in
dubio pro lege).”® Innebdrden av en sidan princip dr emellertid l&ngt
ifrdn klar. Innebir den ett krav pa "bevisstyrka” vid sidan av ett krav
pa "bevisborda™?

I en handlingssituation viljer vi normalt det alternativ som fram-
stir som det bista efter det att alla skil f6r och emot har beakrats.

2% Svirigheterna uppmirksammas av bl.a. Miller-Dietz s. 35-36, Gardocki s. 18-19,
Lewisch s. 227-228, och Stratenwerth (s. 40), som nimner att forekomsten av en kri-
minalisering kan utgdra alibi for den lagstiftare som inte bryr sig om att utreda om det
finns bittre alternativ.

¥ Hanack, Revision s. 37.

28 Se nirmare exempelvis Miiller-Dietz och Hassemer s. 194-220. Vormbaum (s. 747)
talar mer precist om in dubio contra delictum.

39



Endast om en felbedomning skulle innebira mycket stora risker ir
det rationellt att avstd frin det bista alternativet nir man inte dr
helt siker pé sin sak. Det ir svirt att se att principen skulle innebira
mer in att en kriminalisering bér tillgripas endast om man ir dver-
tygad om att klart vervigande skil talar for kriminalisering - dvs.
den innebidr di inte att skilen bor vara sé starka att det vore “bortom
rimligt wivel” att ifrdgasitta en kriminalisering. (Manga tysksprakiga
straffritesteoretiker talar om "Erforderlichkeit” eller ”Strafbediirftig-
keit”. Men dessa termer ir relativa, och som pépekats ovan ir de rele-
vanta mélen diffusa och synnerligen obestimda. Det gir inte ens att
i efterhand kontrollera om det var behovligt att kriminalisera en viss

girningstyp.)

5 PROPORTIONALITET OCH ULTIMA RATIO

I den ovan i avsnitt 2 citerade domen 3beropar Bundesverfassungs-
gericht proportionalitetsprincipen - kravet pd "Verhiltnismissigkeit”.
I Tyskland har detta krav konstitutionell status.?

Som nimnts ovan i avsnitt 3 har man emellertid att skilja mel-
lan tvd sorters proportionalitet, eller mellan tvd olika principer: en
retrospektiv och en prospektiv proportionalitetsprincip. I det forsta
fallet avses forhillandet mellan girningens straffvirde och dtgirdens
stringhet. Man bryter mot principen om ett straff ir alltfor stringt
eller alltfor lindrigt. I det andra fallet avses forhéllandet mellan medel
och mil. Man bryter mot principen om man med tanke pd malets
vikt tillgriper alltfér betungande, ingripande eller eljest kostsamma
medel.

Vad en domstol eller en rittsvetenskapsman avser med ”Verhilt-
nismissigkeit” ir inte alltid uppenbart. Jag avstdr frin nirmare exe-
getik, men har ett intryck av act ibland avses bdda principerna,®
ibland den ena principen, och ibland den andra. (Nigon ging verkar
det som om talionsprincipen har tagits till heders, dvs. man jimfor
direkt den skada som orsakas genom brottet med den skada som
orsakas genom straffet.)

Det som intresserar hir dr forhdllandet mellan proportionalitet
och ultima ratio. Om en ultima ratio-princip hirleds frin ett pro-

2 BVerfGE 19, 3.48. Se nirmare Jarass i Jarass & Pierroth s. 436-437. Principens still-
ning ir likartad i Osterrike; se Lewisch s. 194-230.
30 S5 Lewisch s. 194-230.
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portionalitetskrav, si har den ingen sjilvstindig normativ funktion.
Detta synes vara Roxins stdindpunke. Roxin ir for ovrigt tydlig i det
att han uteryckligen dberopar den prospektiva proportionalitetsprin-
cipen.’!

6 SUBSIDIARITET OCH ULTIMA RATIO

Vi kommer nu till relationen mellan ultima ratio-principen och idén
om subsidiaritet - tanken att straffrittens uppgift r att endast “sub-
sididrt” skydda de virden och intressen som rittsordningen erkinner
och skyddar. Forst maste vi skilja mellan dtminstone fem olika tolk-
ningar av “subsidiaritet”.

(1) Enligt Vormbaum skall straffrittens subsidiaritet inte forvixlas
med ultima ratio-principen.
Strafrecht soll nicht irgendwelche Giiter, sondern Rechrsgiiter schiit-
zen. Es erfindet also Rechtsgiiter nicht autonom, sondern findet sie

als von der Rechtsordnung bereits anerkannte Giiter vor. Strafrecht
ist - anders ausgedriickt - seiner Natur nach subsidiir.>*

I tysksprakig doktrin spelar idéer och liror om Rechtsgiiter en
mycket stor roll i diskussionen om straffrittssystemets legitimation
och grinser.”® Personligen ser jag die Rechtsgutslehre som en éter-
vindsgrind; nistan 200 &rs intellektuell verksamhet synes ha skapat
mer forvirring 4n klarhet.?

Vormbaums subsidiaritetsbegrepp ir inte meningsfullt. Rechts-
giiter dr abstrakta foreteelser som kan konstrueras och manipule-
ras ganska fritt. Och varfor skulle inte ett virde eller intresse kunna
skyddas enbart genom strafflagsuftning?

(2) Aven Brandt ser subidiariter som nigot annat in ultima ratio.
Subidiaritetsprincipen har inte konstitutionell status, men den ir lik-
vil en viktig “socialstatspolitisk” grundsats.?>

Kann zunichst der Titer bzw. kénnen sodann Titer und Opfer
gemeinsam oder schliesslich kleinere soziale Einheiten, innerhalb
deren Lebenskreis ein Verbrechen veriibt wird, nach dessen Be-

31 Roxin, AT s. 25-26. Se iven Naucke s. 83-84, Stratenwerth s. 40, Yoon s. 36-40.

32 Vormbaum s. 757.

33 Jag néjer mig med ate hinvisa till 6versikten i Roxin, AT s. 11-30 samt till Amelung,
Hassemer och Eser.

3 Jareborg, AK s. 51. Se dven Koskinen i Havansi & Koskinen s. 12.

35 Brandts. 135.
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gehung autonom keine kriminalrechtliche zufriedenstellende Regu-
lierung bewirken, miissen staatliche Organe titig werden, und zwar
in erste Linie durch soziale Hilfen und erst in letzter Konsequenz
strafend.?¢

Jag gir inte nirmare in pd héllbarheten av en sidan subsidiaritets-
princip. Den giller ju frigan hur statlig make bor utdvas inom det
kriminaliserade omradet, dvs. inte huruvida kriminalisering bér ske.
Likhet infor lagen synes emellertid inte std i centrum f6r Brandts
overviganden.”” Detsamma giller eventuella behov av att motverka
”den informella sociala kontrollens tyranni” och behov av att ta kon-
flikter fran minniskor for act forhindra att de forvirras.

I sammanhanget kan erinras om att Jescheck talar om en ultima
ratio-princip “in einem engeren Sinne”, som gar ut pd att ovillkorligt
fingelse skall anvindas endast om ndgot alternativ inte kan komma
ifrdga

wegen der Schwere von Unrecht und Schuld oder wegen wieder-
holten gleichartigen Riickfalls unvermeidlich ist, weil das Urteil
sonst von den Rechtsgenossen nicht mehr verstanden werden wiirde
(Gedanke der Entpénalisierung).’®

Denna princip har lagfists i den svenska Brottsbalken kap. 30 § 4.%°

(3) Bland andra Roxin och Jakobs synes sitta likhetstecken mellan
subsidiaritetsprincipen och den prospektiva proportionalitetsprinci-
pen.® T s3 fall giller vad som har sagts ovan i avsnitt 5. En sidan
subsidiaritetsprincip har ingen sjilvstindig normativ stillning.

(4) Detsamma giller om subsidiaritetsprincipen anses folja av samt-
liga kriminaliseringsprinciper som redovisats ovan i avsnitt 4. Subsi-
diaritetsprincipen (och ultima ratio-principen om den ses som iden-
tisk ddrmed) sammanfaller med principen in dubio pro libertate.

(5) Man kan slutligen uppfatta en subsidiaritetsprincip (och dir-
med ocksd en ultima ratio-princip) sdsom uppstillande ett krav pa

36 Brandrs. 152.

37 Se dven Jakobs (s. 49), som vinder sig mot tanken att anvinda (relativt mindre ingri-
pande, men allminpreventivt mer effektiv) formogenhetskonfiskation vid brott férévade
av rika minniskor och fingelse vid brott férévade av andra.

38 Jescheck s. 414.

3 Se Jareborg & Zila s. 138-147.

40 Roxin, AT s.25-26, Jakobs s.48-49. Medan Jakobs inte alls anvinder uttrycket
“ultima ratio”, synes Brandg, s. 142 och 144, liksom Roxin, likstilla ultima ratio-princi-
pen och den prospektiva proportionalitetsprincipen.
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att kriminalisering bér tillgripas endast om man empiriskr - genom
ett samhilleligt experiment - har prévat andra l6sningar och funnit
att de inte dr “tillrickligt” effektiva. Man méter ju inte sillan formu-
leringen att kriminalisering far tillgripas “nir inget annat hjilper”.#!
Sisom Gardocki framhéller 4r det emellertid orealistiskt att uppstilla
ett krav pd empirisk provning.*? Férvisso forekommer det rite ofta
att kriminalisering tillgrips dirf6r att man misslyckats med att nd
“tillricklig” verkan med andra medel. Men i sidana fall torde man
inte vara sirskilt benidgen att testa alternativa icke-straffrittsliga 16s-
ningar. Och man kan i vart fall inte rimligtvis hidvda att den centrala
straffritten saknar legitimitet dirfor att man inte har provat andra
former for social kontroll.

Slutsatsen blir siledes att idéerna om straffrittens subsidiaritet an-
tingen ir irrelevanta for vért problem eller saknar sjilvstindig nor-
mativ status.

7 VOLTE-FACE

Ultima ratio-principen - en éverspiand version av principen in dubio
pro libertate? Ultima ratio-principen - en princip utan sjilvstindig
normativ funktion?

Inte sillan sigs ultima ratio-principen innebira att kriminalisering
bor tillgripas endast som “yttersta medel 1 yttersta fall”. Taget efter
bokstaven ir detta uppenbarligen ett orealistiskt krav. Om lagstifta-
ren respekterar principen in dubio pro libertate finns ingen anled-
ning att klaga.

Men lat oss stryka “endast” och se pa uttrycket “yttersta medel i
yttersta fall” med 6ppet sinne! Ultima ratio-principen har alltid upp-
fattats som en princip mor kriminalisering, dvs. sdsom uppstillande
ett nodvindige villkor. Om vi 1 stillet ser villkoret som tillrickligt, si
erhéller vi en princip for kriminalisering.

I s fall upphdjs den till en memprincip rorande hanteringen av
de tre kriminaliseringsprinciper som nimnts ovan i avsnitt 4. Dess
innebdrd blir att ”i yteersta fall”, dvs. vid hoga straffvirden, tar straff-
virdeprincipen over. Vid mord, grov vildeike, vipnat rin, grov miss-
handel, grovt spioneri, osv. ligger man nyttoprincipen &t sidan vid
bedémningen av om girningstypen skall kriminaliseras. Detsamma

41 Se t.ex. Baumann s. 35, Naucke s. 39.
42 Gardocki s. 18.
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giller humanitetsprincipen. (Men humanitetsprincipen har naturligt-
vis kvar sin betydelse nir det giller hela systemets repressionsnivéer.)
Man kan siga att vid de virsta girningarna kortsluts principen in
dubio pro libertate eftersom det inte finns utrymme fér dubio.

En siddan ultima ratio-princip har en sjilvstindig normativ funk-
tion. Den “gamla” principen har i verkligheten ingen sidan funk-
tion. I motsats till den "gamla” principen framstir den som realistisk.
Givet att vi bor ha ete straffsystem, framstdr den for mig som norma-
tivt godtagbar. En strafflag kan sigas innehdlla en forteckning dver
socialmoraliska synder, och det ir da inget mirkligt i att vissa synder
anses vara ovillkorligt forkastliga. Principens rickvidd bér dock vara
timligen begrinsad. Det svira ir knappast att pdvisa principens hall-
barhet utan att tygla straffvirdeprincipens envilde, dvs. att ge huma-
nitets- och nyttoprinciperna det utrymme som de fértjinar.
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Humanitet och straffbestimning

Tidskrift, utgiven av Juridiska Foreningen i Finland 2000 s. 435-450.

1 INLEDNING

Huvudtexten i Forenta Nationernas allminna forklaring om de
minskliga rittigheterna inleds pa foljande sitt:
Art. 1. Alla minniskor ir fodda fria och lika i virde och rittigheter.

De ir utrustade med férnuft och samvete och bér handla mot varan-
dra i en anda av broderskap.

Art. 2. 1. Envar ir berittigad till alla de friheter och rittigheter, som
uttalas i denna férklaring, utan dcskillnad av ndgot slag, sdsom ras,
hudfirg, kén, sprik, religion, politisk eller annan uppfattning, natio-
nellt eller socialt ursprung, egendom, bérd eller stillning i dvrigt.
At alla minniskor ir virdefulla, att alla minniskor fortjanar respeke,
att alla minniskor endast pa grund av sitt biologiska ursprung, redan
fran fodseln och oberoende av grad av forstdnd och andra minskliga
egenskaper, har ritt att bli anstindigt behandlade av andra, kan inte
i ndgon rimlig mening visas vara sant. Vi har dirf6r att géra med en
princip om minskligt likaberittigande, vars godtagbarhet inte beror
pa verklighetens eller nigot gillande normsystems beskaffenhet, utan
pa hur rationellt det ir att ta den som utgdngspunke f6r moralisk
argumentation. Idéhistoriskt har den en bakgrund i stoicism, juden-
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dom, kristendom och upplysningsfilosofi. Historiskt dr dess betydel-
se liten. I praktiken har nistan alla gjort skillnad mellan olika sorters
minniskor, mellan bittre och simre minniskor, och fér det mesta
har de flesta minniskor inte varit mycket virda. For att ha nigon
poing miste dirfor principen om likaberittigande kompletteras:
att vara lika mycket vird kan ju vara att vara lika litet vird. Som ett
led i en sidan komplettering kommer principen om viérdnaden for
minskligt liv in.

Broteslingar (i vart fall ddmda brottslingar) har i alla tider for-
nedrats och forakeats. Minskligheten verkar ha behov av att l3ta sin
frustration och sitt lidande ga ut 6ver andra, och brottslingar utgér
en tacksam grupp for indamalet. Att bygga sin sjilvrespekt pd for-
tryck och forestillningar om 6verlidgsenhet 4r emellertid bara en
metod; en annan ir att vinna sjilvrespekt genom andras respekt.
Insikten om att den férsta metoden Zventyrar inte bara minsklig-
hetens méjligheter till vilstdnd, utan rent av dess existens, utgor en
grund f6r framvixten av juridiskt bindande dokument om minskliga
rittigheter. Den ir ocksd en grund for en human straffrittspolitik.

Inte sillan stannar emellertid respekten for minniskovirdet pé
ytan. De som ansvarar for straffrittspolitiken dr hirt tringda av
massmedialt underbldsta krav pd effektiv brottsbekimpning, lag och
ordning och stringare straff. Vissa grupper av brottslingar blir (&ter)
allemer betraktade som fiender in som medminniskor, och milicir
terminologi har blivit vanlig i den straffritespolitiska diskussionen.
Det finns sikert ndgra brottslingar som fortjinar att kallas fiender,
men att l3ta det paverka straffritespolitiken dr moraliskt korrumperan-
de. Om statsmaktens s.k. brottsbekdmpning tilldts vara beldtet mora-
liskt férdémande, hamnar vi i actionfilmernas moraliska trisk: det
avgdrande ir inte vad ndgon gor, utan om vederborande ir “god”
eller "ond” - och den som ir god har ritt att behandla den som ir
ond mycket virre dn denne har behandlat sitt offer. Det har for
ovrigt av sociologer pipekats att det statliga vildsmonopolets upp-
komst och uppritthdllande foreter stora strukturella likheter med
den organiserade brotsligheten.

Det ir viktige att sl vake om en sjilvkritisk straffritt och mot-
verka en moralism, som bidrar till att géra skillnad mellan Oss och
Dem - brottslingarna - vilka Vi kan behandla som nigot annat in
medminniskor. Den sistnimnda instillningen ir inte bara omora-
lisk, den ir ocksd hycklande. Det finns ingen minniska som inte
har begitt brott, 18t vara att de flestas brotslighet 4r bagatellartad,
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och for nigra kanske till och med inskrinker sig till bagatellstélder
och trafikbrott. Men &tminstone var tionde man har gjort sig skyl-
dig dll allvarlig broteslighet. Det 4r svart att undvika slutsatsen, att
den straffritesliga hanteringen inte riktar sig mot brottsligheten,
utan mot de mest kriminella och mest avvikande personerna. Och
vad skulle hinda, om minga fler personer (dvs. de som faktiskt begar
brott) blir straffade?

Ett straffsystems principiella utformning brukar framstillas som
en f6ljd av att man accepterar vissa s.k. straffteorier. Traditionellt skil-
jer man mellan absoluta teorier (vedergillning och férsoning) och
relativa teorier (allminprevention och individualprevention). For
egen del foredrar jag att tala om ideologier i stillet for teorier, och
jag menar att mycket av diskussionen ir ofruktbar, dirfor att man
inte klargdr vad det 4r man talar om. I det f8ljande utgdr jag frin att
vi befinner oss pd domsnivan, dvs. nigon skall domas till straff av en
domstol dirfor att han eller hon har begétt brott. Av sammanhanget
torde framgd nir diskussionen 1 stillet giller kriminaliseringsnivén
eller verkstillighetsnivin. Jag utgir vidare frin att tre typer av argu-
ment ir tinkbara nir straffet skall bestimmas:

(1) det bor rdda proportionalitet mellan brott och straff;

(2) straffet bor bestimmas utifrdn vad som behovs for att uppritt-
halla den allminna laglydnaden; och

(3) straffet bor bestimmas med tanke pd vad som behovs for att
avhilla den démde frin att begd brott pa nytt.

Ett syfte med denna uppsats ir att oversikdigt diskutera vilka
konsekvenser dessa idéer om proportionalitet, allméinprevention och
individualprevention skulle ha for uppbyggnaden av ett bestraffnings-
system, om man tog dem p4 allvar. Ett annat syfte 4r att visa att dessa
idéer pa ett lingtgdende sitt miste balanseras av en annan typ av
overviganden, bide om vi 6nskar forklara det straffsystem vi har och
om vi onskar konstruera ett straffsystem som ir moraliskt godtag-
bart. Det ricker inte med att 8beropa rittviseskil och preventions-
behov som grund for ett bestraffningssystem. Vi méste ocksd beméta
dem som begatt brott med respekt, medkinsla och tolerans, eller med
andra ord: pa ett humant sitt.

En svérighet for en rationell diskussion ir att det inte finns nigot
patagligt empiriskt stdd for att de olika bestraffningsitgirder, som
kan vidtas i ett demokratiskt samhille, 4r dgnade att leda till olika
resultat vad giller allmin- eller individualprevention. Nir jag i det
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foljande tar upp tio aspekter av ett bestraffningssystem, sker det mot
bakgrunden av att allmin- och individualpreventiva éverviganden
spelar en stor roll i den argumentation som faktiskt dger rum bland
politiker och jurister. Idéerna maste dirfor tas pd allvar, dven om det
mer ror sig om forhoppningar och nskemdl om att férebygga ny
brottslighet in om mailrationellt handlande.

(For en utforligare framstillning om bestraffningsideologier hin-
visas till Jareborg & Zila, Straffrittens pafoljdslira, Stockholm 2000
kap. 8-11.)

2 BESTRAFFNINGENS INNEBORD

[ ett proportionalitersperspektiv sker bestrafining dirfor ate ett brott ir
forévat. Proportionell straftbestimning sker utifrin vad som har hint
vid brottet. Bestraffningen har siledes en retrospektiv, terblickande
karakedr. Om skuldprincipen respekteras ger brottmalsdomen ut-
tryck for klander, och dirtill ett visst mate av klander. Proportionell
bestraffning ir lyckad om den ir rittvis, och den ir inte misslyckad
om den inte har nigra brottspreventiva verkningar.

Utifrin allminpreventiva synpunkter sker adekvat bestraffning i
det enskilda fallet nir straffet bestims enligt en praxis som ir brotts-
preventiv i en utstrickning som ir godtagbar. Bestraffningen sker i
syfte att paverka allminhetens framtida handlande. Om skuldprin-
cipen respekteras, ger domen uttryck for klander, men inte for nigot
mact av klander.

Individualpreventiv bestraffning ir ensidigt inriktad pd att fore-
bygga aterfall av en person som har gjort sig skyldig till brott. Om
skuldprincipen respekteras, ger domen uttryck for klander, men inte
for nagot métt av klander.

Jag har tre ginger sagt "Om skuldprincipen respekteras ...”. Hiri
ligger att det inte finns ndgon nédvindig koppling mellan propor-
tionalitet, allminprevention eller individualprevention och respeke
for skuldprincipen. Skuldprincipen kan inte hirledas frin nigon av
de nimnda bestraffningsideologierna. En annan sak ir ate det i vissa
situationer kan vara brottspreventivt att ta hinsyn dll forefintliga
rittviseforestillningar.

Bestraffning av en person pi sitt som innebir att hennes min-
niskovirde respekteras forutsitter diremot att skuldprincipen tilldts
gilla. T annat fall behandlas personen inte som ansvarig for sina gir-
ningar, utan som ett (farligt) djur eller som ett offer, som man tll-
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fogar obehag eller lidande enbart for att paverka andra (eller for ate
neutralisera dess farlighet).

En automatisk f6ljd av att straff férutsitter ate brott innefattar
skuld 4r att bestraffningen av en otilliten girning ger uttryck for klan-
der. Att doma ndgon till seraff r att siga, att den démde har gjort
nagot forkastlige eller felaktigt och att han eller hon har att ta ansvar
for sin girning. Om den démde inte behandlas som négon som kland-
ras, skulle skillnaden mellan bestraffning genom ekonomiska sank-
tioner och beskattning vara obegriplig. Det kan tilldggas att ett av
domstol uttalat klander kan dterforas pd den emctionella reaktionen
(for andras rikning kind) indignation, men inte pd (i egen sak kind)
vrede eller fientlighet.

Ett uttryck for klander kan stanna vid att vara ensidigt fordéman-
de. Det riktar sig da visserligen till den d6mde, men denne forvintas
endast boja sig f6r maktspriket. Men han eller hon behandlas som
medminniska endast om klandret framstills som ett tinkbart led i
en kommunikation, en inbjudan till den démde att vilja forstd varfor
han eller hon déms, att ta lirdom av det som hint och inse bade sitt
ansvar och att han eller hon har handlar fel.

Det kan naturligtvis inte krivas att domde faktiskt tar pa sig sitt
ansvar, osv. Det vore orealistiskt att se bestraffning som férfelad, om
den démde inte frivilligt patar sig straffet som en férsoningsitgird,
en botgoring. Detta utesluter inte att man bor utgd frin att den som
undergitt bestraffning har sonat ("betalt” fér) brottet.

3 REPRESSIONSNIVA

Frigan om det finns nigon absolut proportionalitet har av minga
besvarats jakande, dvs. man anser att proportionalitetsprincipen i sig
ger (viss) vigledning i friga om vilka straffnivder som bér anvindas.
Man kan dirvid skilja mellan uppfattningar, som innebir att princi-
pen ir bestimmande, och uppfattningar, som innebir att principen
ir begrinsande.

Principen ir bestimmande om det finns ett givet métt f6r vad som
ar ett rictvist straff. Ett sddant kan man finna i en gudomlig lagstift-
ning eller i en "naturlig” normordning. Talionsprincipen kunde ha
en begrinsad roll i ett primitivt samhille, dir skillnaden mellan straff
och skadestind inte hade utvecklats. Att brottslingen tillfogas samma
lidande som offret d4samkats passar naturligtvis inte alls in i modern
straffritt, dir majoriteten av brottstyper inte férutsitter att ndgon
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skadas, och dir ett brotts svirhet paverkas av graden av girningsper-
sonens skuld.

De flesta foresprakare for en absolut proportionalitet anser emel-
lertid att principen ir begrinsande. En del néjer sig med att konstate-
ra att det i samhillet finns virderingar som sitter grinser for vad som
dr acceptabelt. Konvention, vana, tradition blir dirmed avgorande for
vad som ir rittvist, inte rationell argumentation. Absolut proportio-
nalitet ses som kulturellt relativ. Forvisso dr repressionsnivder kultu-
rellt relativa, och sétillvida konventionella, men jag kan inte forstd att
det skulle vara rena proportionalitetsbeddmningar som ligger bakom
- vad som uppfattas som proportionellt beror pd sddant som minni-
skosyn, forestillningar om preventionsbehov och religivsa ideologier.

Ser man ndrmare pd mer nyanserade forsok att finna en grund
for absolut proportionalitet framgar att ingen forklaring kan héllas
fri frin andra typer av 6verviganden, sdsom behov av férsoning med
andra i en social gemenskap, allminpreventiva syften eller beaktande
av humanitetens krav. Det finns de som hivdar att ett tillfogande av
lidande ir i sig nédvindigt (vid annat dn bagatellbrott) for att ge ett
uttryck av klander tillricklige innehdll och tillricklig trovirdighet.
Om denna stdndpunke frigérs frén allt preventionstinkande, synes
den endast innefatta en godtycklig stipulation att rent symboliskt
klander inte kan uppfattas som “verkligt” klander.

Proportionalitetsprincipen kan séledes inte i sig ge nigon ledning
for vilka straffnivder som bér anviindas vid olika brott.

Proportionell straffbestimning ir en friga om relativ, systemintern
proportionalitet. Inneborden av en proportionell straftbestimning
har en parallell i betygssittning vid skolor och universitet. Det finns
inga givna hallpunkter for vilka som skall tilldelas det ena eller andra
betyget. Men nir man vil har bestimt sig for vad som ir relevant och
var grinserna mellan olika betyg skall ligga, maste alla som bedéms
som lika ocksd f& samma betyg. Den omstindigheten att man inte
utan formedling av ett system kan siga att en viss prestation ir vird
ett visst betyg hindrar inte, att det vore uppenbart orittvist att ge
olika betyg for prestationer av likvirdig kvalitet eller samma betyg for
prestationer av klart olika kvalitet. Likheten med ett proportionellt
straffsystem gér for 6vrigt djupare: nar man skall férklara varfér man
bor ha ett betygssystem (med rittvisa betyg) har man ingen hjilp av
rittviseargument, utan man mdste hinvisa till att systemets existens
har foljder som virderas positivt.

Om repressionsnivin bestims efter behovet av allmdinprevention,
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kan den variera for olika allmint bestimda persongrupper (ostraffade,
tidigare straffade, medborgare, utlinningar, min, kvinnor), men ocksi
for olika typer av brott, helt oberoende av brottets svirhet. En ndgot
paradoxal f6ljd 4r att et allmidnpreventive uppbyggt system kan inne-
hélla incitament ill att begd allvarliga brott i stillet f6r mindre allvar-
liga brott, dirfér att man bedomer att det generellt behvs ett starkare
strafthot f6r att motverka férévandet av de sistnimnda brotten. Det
tas for givet att hojd repressionsnivd dtminstone kan ha preventiva
verkningar. 54 linge kriminalitetsnivin inte sjunker mycket patagligt,
anses det dirfor finnas skil for 6kad repression, i vart fall sd linge
man inte hamnar i konflikt med befolkningens rittviseforestillningar.
Straffskalor borde inte finnas, eftersom de kan utgora hinder for att
straffpraxis liggs pa en tillrickligt repressiv niva.

Eftersom straffet skall bestimmas utifrin vad som anses behovas
i det enskilda fallet for att forebygga nytt brott, blir repressionsnivin
utifrin en individualpreventiv bestraffningsideologi en f6ljd av de
domar som rkar fillas. Ndgon politik i friga om repressionsniva kan
inte foras. Straffskalor borde naturligtvis inte finnas.

Ett lands maktutévning genom bestraffning ir visentligen en
friga om tradition och ekonomi. Den kriminologiska forskningen ger
inget belidgg for att man enbart genom en hog repressionsnivé skulle
kunna pétagligt paverka kriminalitetens omfattning. Vad man mar-
ginellt kan vinna kan uppnds billigare och humanare genom andra
brottspreventiva dtgirder. Straffrittsskipning, som framstir som for-
tryckande, motverkar dessutom uppenbarligen det ovan nimnda syf-
tet att genom domen forsdka kommunicera med den démde. Om
man vill fd en brottsling att forstd att han eller hon har gjort fel och
bor ta ansvar fér det, kan man inte rikna med att brutalitet skall vara
normativt vertygande. Att avtjina ett mycket lingt fingelsestraff dr
en dehumaniseringsprocess. Utan aterhillsamhet i maktutévningen,
grundad pd medkinsla, kan samhillsklimatet bli outhirdligt. Renod-
lat preventiva system kan knappast konstrueras utan att de fir starka
inhumana drag.

Diremot ir, som nimnts, proportionalitetssynpunkter neutrala
i forhallande ¢ill repressionsnivin. Proportionell straffbestimning 4r
dirfor forenlig med av humanitetsskil genomférda sinkningar av
repressionsnivin. (Man kunde b6rja med att avskafta de kortaste fang-
elsestraffen och halvera dem i 6vrigt.) Allminpreventionen kommer
dock in i bilden genom att man inte kan tillta att repressionsnivin
blir sa l&g att systemet forlorar sin brottspreventiva verkan.
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4 STRAFFORMER

Proportionaliter forutsitter jimforbarhet. Olika métt av straff eller
typer av straff méste kunna rangordnas. Fingelse och boter limpar
sig sdrskilt for straffbestimning. Men det finns frin proportionalitets-
synpunkt inget principiellt hinder mot dédsstraff eller kroppsstraff.

Allmiin avskriickning kan vil tinkas forenlig med doédsstraft,
kroppsstraff och andra inhumana strafformer. Allméin moralbildning
anses diremot kriiva en viss forsiktighet, s& att maktutévningen inte
kommer att uppfattas som illegitim. Nigon principiell begrinsning
av strafformerna ir dock inte pdkallad, s linge inhumana strafformer
reserveras for "limpliga” personer.

Individualpreventivt vore det idealiskt att lata vilken 4tgird som
helst, som kan forebygga aterfall, utgora straft (frin dodsstraff till
fortidspensionering). De traditionella pifoljderna ir alla anvindbara,
men eftersom utvecklingsprocesser ir svdra att forutse, bor frin be-
handlingsideologisk synpunkt péfoljderna vara tidsobestimda.

Utan respekt for de domdas minniskovirde skulle bestraffnings-
formerna vara helt annorlunda 4n de nu ir i vira linder. Den svenska
Regeringsformen kap. 2 §$ 4, 5 och 7 innehller absoluta forbud mot
dédsstraff, kroppsstraff, tortyr och landsférvisning. Férbuden har
en bakgrund i véra folkrittsliga dtaganden. Bestraffning, som kan
betecknas som grym, ominsklig eller férnedrande, fir inte forekom-
ma. Minga strafformer som kunde tinkas limpliga i renodlade all-
min- eller individualpreventiva perspektiv dr uteslutna.

Vad som duger som straff skulle, vid sidan av indragning av till-
stdnd och andra rittigheter, utgéra brott mot enskild (Brottsbalken
kap. 3-12), om 4tgirden inte vore tilliten. Vad som finns tillgingligt
sedan humanitetsskil beaktats, och som utnyttjas, ir férmégenhets-
brott och vissa delar av kap. 4 (frihetsinskrinkningar och integritets-
krinkningar). Kap.5 (drekrinkning) utnyttjas inte. Offentlig svart-
listning av enskilda personer ir kanske alltfor mycket forknippad
med totalitira regimer.

5 ALTERNATIV TILL FANGELSE

Frin proportionalitetssynpunkt miste godtagbara former av kriminal-
vird i frihet innehdlla variabler, som mojliggér dtminstone grova
jamforelser med olika linga frihetsstraff. Man kan arbeta med varie-
rande provotider och dvervakningstider, olika stringa foreskrifter av
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repressiv art, inklusive tvingsvdrd, och varierande métt av tilliggs-
straff, sisom boter och obetalt arbete.

Allménpreventivt har fingelse teoretiske sett inget foretride fram-
for ndgon annan strafform. Det avgérande ir vilka allminpreventiva
verkningar anvindningen av en strafform tros ha.

Ocksi frin indivualpreventiv synpunkt dr det en empirisk friga
om fingelse dr en bittre strafform. Historiskt har dock behandling
starkt forknippats med (helst tidsobestimd) anstaltsvistelse, och be-
hov av individuell avskrickning och inkapacitering kan vil forenas
med anvindning av fingelse.

Problemet med fingelse pd den nivé dir alternativ ir realistiska 4r
inte att straffet i sig 4r inhumant. Fér socialt utslagna personer kan
det till och med vara en férutsittning for en i ndgon man drerstilld
hilsa. Problemet ir att straffet i allminhet har lingt vidare verkning-
ar dn att ta ifrdin den démde hans eller hennes frihet. Andra minni-
skor, frimst familjemedlemmar, drabbas ocksd. Vid frigivningen kan
bide arbetsliv och familjeliv vara forstoért. Framtida normala sociala
relationer sitts i fara, eftersom fingelse sdsom sambhillets mest for-
démande sanktion har en stigmatiserande verkan: att man har suttit
i fingelse gléms inte litt bort, och man blir bemétt direfter. For en-
skilda individer kan ofta dven ett kort straff fi mycket lingtgdende
konsekvenser. Det ir siledes angeliget att av medkinsla finna och
anvinda (frin proportionalitetssynpunkt trovirdiga) alternativ till
fangelse, dven om man bortser frin att en fingelseplats kostar lika
mycket som ett rum pj ett lyxhotell.

6 STRAFFBESTAMNINGSKRITERIER

Grundliggande for en proportionel] straffbestimning ir brottets svir-
het, som ir en funktion av brottets skadlighet eller farlighet och, om
skuldprincipen respekteras, den skuld som den brottslige manifeste-
rat i brottet. Inget hindrar att man anligger ett vidare perspektiv, dir
dven vad som i Sverige kallas billighetsskil beaktas. Man kan d& ligga
vikt vid vad som hint genom eller efter brottet. Sdlunda kan man vid
en proportionalitetsbeddmning beakta andra sanktioner som 3lagts,
den brottsliges hilsa eller dlder och frivilliga insatser av den brottslige
for att motverka eller undanréja skadeverkningar av broteet. Eftersom
proportionell bestraffning bygger pé en tillbakablickande bedémning,
ir det (numera) uteslutet att beakta faktorer sisom etnisk hirstam-
ning, kon, familjeférhillanden, arbetsforhillanden, missbruk, utbild-
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ning och social bakgrund. Sddana omstindigheter kan vara av bety-
delse for en bedéomning av dterfallsrisk, men inte f6r en moralisk
bedomning.

En evig tvistefriga av stor praktisk betydelse dr huruvida det for-
hallandet att en brottsling tidigare begitt brott (och démts dirfor)
gor att han eller hon fértjinar stringare straff (for det nya brottet).
I de flesta linder ir Aterfall en mycket viktig faktor vid straffbestim-
ningen. Det dr emellertid genomgiende oklart, i vilken man man
dirvid lagger vike vid girningspersonens skuld, i vidaste mening,
eller brottspreventiva hinsyn. Detta giller dven svensk ritt. Manga
av dem som anser att dterfall bor péverka péfoljden bygger mer eller
mindre 8ppet pd analogier med barnuppfostran, dir det 4r vanligt
att upprepad olydnad leder till (hot om) stringare behandling, t.ex.
i form av innehallna fSrméiner. Men sidana analogier ir forstds helc
missvisande. Brottslingar kan inte uppfostras som om de vore barn,
och domstolar och verkstillighetsorgan ir inte in loco parentis; byra-
krati 4r visensskild frin utdvandet av en forildrafunktion. Den som
inte ser ett dterfall som relevant for mattet av girningspersonens
skuld kan peka pd att om ndgon blir éverfallen kiinns det inte virre
dirfor att vederbérande har begdtt ndgot annat brott, kanske for flera
ar sedan.

Synen pd éterfallets relevans for graden av skuld hinger samman
med synen pd varfor ett brott dr forkastligt. I ett brett historiske per-
spektiv kan tre skilda brottsideologier urskiljas. Enligt den primitiva
uppfattningen #r brottet forkastligt dirfor ace det bestdr i visad
olydnad mot en hirskare eller gud. Enligt den kollektivistiska upp-
fattningen innebir brottet att vederbérande visat likgiltighet eller
avstdndstagande i forhillande till lagens auktoritet. Enligt den pri-
mitiva uppfattningen stér brottslingen hirskarens ”frid”; enligt den
kollektivistiska uppfattningen stors rittsfriden”. Den tredje uppfatt-
ningen, som kan kallas den radikala, kinnetecknas av att den férne-
kar att ett brott ger uttryck for en sirskild attityd. Det som gor att
det brott 4r forkastligt dr detsamma som gor det motiverat att straff-
belagga girningen, dvs. dess skadlighet eller farlighet och brottsling-
ens i girningen manifesterade skuld.

Utifrin den prlmmva uppfattningen ir iterfall relevant. Aterfaller
ir ett symptom pa en mer uttalad olydnad. Den kollektivistiska upp-
fattningen later sig forena med argumentet att upprepad brottslig-
het innebir en mer uttalad likgiltighet infér de virden och intressen
som rittsordningen skyddar och dirmed ocksa infor rittsordningen
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sisom sidan. Aterfall kan ocksi tas som tecken pi att det som forst
uppfattades som likgiltighet i verkligheten #r ett avstdndstagande och
dirmed ndgot virre. Enligt den radikala uppfattningen ir dterfall i
princip irrelevant. En girning 4r inte skadligare eller farligare, dirfor
att brottslingen tidigare har domts f6r brote. Ibland kan det vid ett
forstagingsbrott foreligga forminskad skuld pd grund av ricesvillfarel-
se eller rittsokunnighet, som inte péverkar ansvarsfrigan. Men efter-
som detta inte giller generellt, kan man inte pi den grunden finna
ett terfallsbrott vara mer straffvirt.

Huruvida tidigare brottslighet bér beaketas i ett proportionalitets-
perspektiv hinger siledes samman med vilken brottsideologi man
ansluter sig till. Anser man inte att dterfall innebir dkad skuld, stri-
der det mot proportionalitetsprincipen att doma till stringare straff
vid dterfall, eftersom den brottslige da straffas pd nytt for ett brott
for vilket han eller hon redan straffats.

Fran allminpreventiv synpunke dr brottets svirhet irrelevant for
straffbestimningen. Detsamma giller den brottsliges personliga for-
hillanden och egenskaper, sdvida inte dessa pd ett allmint plan kan
korreleras med allminpreventiva behov. Man kan exempelvis ge min
hégre straff 4n kvinnor. Att ge hogre straff vid dterfall torde vara en
sjilvklar dtgird: den som begir brott pd nytt har visat att han eller hon
tillhor en kategori personer f6r vilka ett stringare strafthot 4r pakallat.
S.k. billighetsskil kan troligen beaktas utan nigra allminpreventiva
forluster. Som nidmnts ovan ir det svért att veta vilken verkan bristan-
de respeke f6r skuldprincipen kan ha. Det kan inte uteslutas ate straff
under strikt ansvar och bestraffning av smd barn och psykiskt sjuka
skulle ha allminpreventiva effekter.

Vad som frin indvidualpreventiv synpunke bor paverka straffets
innehall 4r i mycket en 6ppen friga. Eftersom det begingna brottet
endast ir en forutsittning for bestraffning, dr brottets svirhet irrele-
vant. Det finns ingen anledning att respektera skuldprincipen; en
person kan vara “farlig” dven om hon handlar utan skuld. Aterfall
visar att tidigare bestraffning misslyckas i att forebygga aterfall; ndgot
annat, i allminhet mer ingripande, méste goras.

Om allmin- och individualpreventiva éverviganden tillits domi-
nera straffbestimningen, blir det visserligen méjligt, forutsate att
skuldprincipen respekteras, att genom domen ge uttryck for klander
och f6r att girningen ir forkastlig. Men det blir inte majligt ate ge
uttryck for mattet av klander och graden av forkastlighet. Med tanke
pa det ovan angivna syftet att kommunicera med den démde ir detta
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en brist. Det framstér ocksd som en inkonsekvens mot bakgrunden av
att man i straffbestimmelserna varierar straffskalorna for att i grova
drag ange hur forkastligt det 4r act begd brottet ifrdga. Det finns
sdledes goda skil (kravet pa respekt) for att gora proportionalitet till
straffbestimningens grundliggande ideologi. En f6ljd hirav ir bla.
att graden av ansvarstérmdga blir relevant, dvs. i vart fall en del unga
eller psykiskt stérda lagévertridare moéts med mildare straff.

Talesittet "En ging 4r ingen ging” ger en antydan om att det dr
naturligt for minniskor att brista i sjilvdisciplin, att ge efter infor
frestelser, och att vi domer minniskor mindre hart for enstaka for-
summelser, om man kan rikna med att vederborande tar lirdom for
framtiden och, som det si vackert heter numera, "skirper sig”. Min-
niskor ir inga inglar, utan svaga varelser. Vill vi vara humana, kan vi
inte bortse frin detta, utan bér visa tolerans. Aven i straffsystemet
bor det finnas utrymme for ate ge lagovertridare “en chans dll”, att
lata dem visa att det som hinde var en tillfillighet. Synsittet ligger i
linje med en onskan att lita domen vara ett led i moralisk argumen-
tation och kommunikation; man hiller 6ppet for att kommunika-
tionen skall fungera och att den brottslige inser sitt ansvar. Tanke-
gingen ir inte individualpreventiv, utan etisk: man visar respeke for
individens férmdga att komma till moralisk insikt om vikten av att
exempelvis inte skada eller krinka andra.

Om vi 6verfor resonemanget till en argumentation om hur aterfall
bor bedémas, innebir det att férstagdngsbrottslingen bor behandlas
nigot mildare in den som upprepade ginger begdtt brott. En mil-
dare bedémning kan kanske rimlig dven andra och ibland iven till
och med tredje gingen, men tdlamodet och dirmed toleransen har
sina grinser. Nir det visar sig, att man 6verskattar den tilltalades vilja
och/eller formiga att utdva sin sjilvdisciplin, saknas férutsittningar
for en mildare bedémning. Det ir viktigt att ha klart for sig, att den
enda foljden av att toleransargumentet spelat ut sin roll r att man
slutar att doma till mildare straff. Det ir inte friga om att beméta
nya dterfall med stindigt stringare straff.

Toleransargumentet ir principiellt. Det ir inte friga om att vara
”snill”, ddrfér att man tycker synd om den tilltalade. Dess relevans
ir ocksd begrinsad. Att visa tolerans mot forstagdngsbrottslingar dr
ingen primir straffriteslig angelidgenhet. Ligger man stor vike vid
saken riskerar man en konflikt med proportionalitetstinkandet.
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7 FLERFALDIG BROTTSLIGHET

Proportionalitetsprincipen kriver att varje enskilt brott paverkar straff-
bestimningen. Diremot krivs inte kumulation, dvs. att man ligger
samman vad som skulle ha 4domts f6r varje brott for sig. Det ir till-
rickligt att brottskombinationer kan jimforas och rangordnas; detta
foljer av att tanken om absolut proportionalitet inte 4r hillbar.

I friga om behov av allminprevention fir antas att mingden av
brott méste terspeglas i straffets stringhet.

1 individualpreventivt hinseende finns ingen anledning att ha
sirskilda regler for dessa fall. Vad som behdovs for att forhindra ater-
fall av en viss individ har inget direkt samband med brottslighetens
omfattning.

Om man inte behandlar ett brott, som bestraffas tillsammans
med andra brott, annorlunda 4n nir det bedoms for sig, skulle man
f3 till resultat t.ex. att en person, som gjort sig skyldig till en serie
stolder, doms dill stringare straff in den som begétt mord. Mojligen
talar redan proportionalitetsskil mot detta. I vart fall miste man av
humanitetsskil (medkinsla) finna att efter ett visst antal bor ytterli-
gare brott inte pdverka straffets stringhet. Detta giller dven vid serier
av mycket allvarliga brott.

8 UNGA LAGOVERTRADARE

Kombinationen av krav pd proportionalitet och krav pa skuld for-
anleder att omyndiga personers forutsittningar ate leva upp till
samhillets krav beaktas. Bristande mognad, erfarenhet och kontroll-
formaga péverkar skuldbedémningen. Under en viss dlder dr presum-
tionen mot limpligheten av att tillgripa offentligt klander s3 stark, att
man av praktiska skil bor foreskriva att vederbérande saknar ansvars-
formaéga i straffriteslige hinseende. Unga lagovertridare dr ocksd mer
straffkinsliga 4n vuxna, bland annat dirfor att deras tidsperspektiv 4r
priglat av ungdomlig otalighet.

Om unga lagovertridare ir sirskilt svira att piverka, s§ kan man
fran allminpreventiv synpunke argumentera for en stringare straft-
nivi. Men om de ses som mycket svdra att paverka, och man kan utgi
frin att vuxna lagovertridare inte identifierar sig med dem, s3 har det
liten betydelse hur de behandlas. Omvint kan man argumentera for
en lindrigare straffnivd, om man tror att unga ir littare att paverka.
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Vad som i det enskilda fallet dr individualpreventive limpligast for
att forhindra att en ung person begir brott pd nytt behéver inte ha
att gora med personens grad av mognad. Tillimpningsomridet for
rena uppfostringstgirder torde dock bora begrinsas till att avse unga
lagovertridare.

Unga lagovertridare bor sirbehandlas inte bara dirfér att man
méste stilla ligre krav pi dem pa grund av deras outvecklade ansvars-
formdga och storre straffkinslighet. Storre tolerans 4n mot vuxna ir
pakallad, dirfor ate de befinner sig i ett utvecklingsskede dir en fri-
gorelse frin uppfostrare skall ske, och dir grinser skall provas och
erfarenheter vinnas. Detta ir forbundet med risker for att dumheter
begds. Sidana risker maste i viss man accepteras. Friheten att gora
dumbheter ir en forutsittning for en utveckling mot sjilvstindighet,
sjilvrespekt och ansvarskinsla. Ingripande straffritesliga reaktioner
kan fi negativa verkningar fér livet.

9 PSYKISKT STORDA LAGOVERTRADARE

Foér denna grupp ir i stor utstrickning samma typ av dverviganden
att gora som betriffande unga lagovertridare. Skuldprincipen och
humanitetstanken fir genomslag &tminstone péd det sittet ate allvar-
lige psykiske storda lagovertridare méste anses sakna ansvarsforméga.
I ett allminpreventivt perspektiv ir det kanske littare attc komma till
slutsatsen, att vad man gér nog inte har ndgon nimnvird betydelse.
Vad som individualpreventivt ir erforderligt for att forhindra att per-
sonen dterfaller i brott kan naturligtvis ofta bestd i ndgon form av

psykiatrisk behandling.

10  VILLKORLIG FRIGIVNING

Det proportionalitetsmissigt konsekventa ir att inte tilldta villkorlig
frigivning frin fingelse. Ytligt sett strider obligatorisk villkorlig fri-
givning inte mot proportionalitetsprincipen, men undanréjande av
villkorligt medgiven frihet vid nytt brott féranleder samma sorts pro-
blem som stringare bestraffning vid terfall.

Det torde vara svirt att motivera villkorlig frigivning pa allmiin-
preventiva grunder, men frin individualpreventiv synpunkt finns det
inget hinder mot att anvinda villkorlig frigivning, forutsatt att den
inte 4r obligatorisk.
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Humanitetstanken (medkinsla) kan aktualiseras nir villkorlig fri-
givning av politiska skil 4r enda utvigen for att dstadkomma en
onskvird forkortning av tiden for frihetsberévande.

11 VERKSTALLIGHET AV FANGELSE

Stora variationer i verkstilligheten av formellt likartade straff kan
gora proportionaliter till ett tomt ord. Jimférbar repressivitet forutsit-
ter emellertid inte att straffets obehag eller lidande blir det allc annat
overskuggande. Proportionalitetsprincipen krinks exempelvis inte,
nir man forsoker gora “det bista” av en fingelsevistelse, t.ex. genom
paverkansprogram och studier.

For allméinpreventionens del giller att verkstilligheten inte fir ut-
formas s§ att trovirdigheten av det 4démda straffets stringhet under-
grivs. Det gir att argumentera for att verkstilligheten skall utformas
s strangt som dr mojlige utan ate kontraproduktiva verkningar upp-
kommer, sdsom krigstillstind” pa anstalter och allmin sympati for
fangar.

Individualpreventivt ir det uppenbart att det synsitt som avgor
straffbestimningen foljdriktigt ocksd bér genomsyra verkstilligheten:
variation i enlighet med vad som befinns limpligt for att forebygga
individuellc dterfall.

Frin humanitetssynpunkt (respekt) framstir det som viktigt att
forebygga att bestraffningen blir ndgot annat 4n den 4r tinke att vara.
Straffet skall bestd i forlorad frihet, inte ocksd i en majlighet att inom
anstaltens murar trakassera och férnedra den démde. En viss katego-
risering av intagna torde vara oundviklig. Sirskilda regimer 4r moti-
verade for bl.a. sirskilt unga lagovertridare, ptagligt psykiske storda
lagévertridare och kvinnliga lagovertridare. Nigon form av siker-
hetsklassificering kan knappast undvikas.

12 AVSLUTNING

Jag hoppas att den med négot varierande utf6rlighet gjorda, mycket
oversiktliga genomgingen av tio aspekter av ett bestraffningssystem
visar att idéerna om proportionalitet, allminprevention och indivi-
dualprevention ir léngtifran tillrickliga for att forklara hur véra sys-
tem ser ut eller hur de bor se ut. Ate lata dessa idéer f3 fritt spelrum,
under inbérdes tivlan, skulle sikerligen leda till fortryckande make-
utdvning, brutalisering av samhillslivet och 6kat minskligt lidande.
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En tolerabel maktutévning méste utévas inom ramar som dikteras
av respekt for varje individs minniskovirde. Det kan noteras att det
frimst 4r preventionsidéer som kan ge upphov till en konflike med
tillborlig respekt, medkinsla och tolerans. Proportionalitetsidén ir i
stor utstrickning férenlig med humanitetstanken, vilket naturligtvis
beror pd att den i visentliga hinseenden gir ut pa att begrinsa sta-
tens straffansprik.

En sista friga som hir skall stillas 4r om man bér visa sirskild
tolerans mot socialt handikappade brottslingar. Det hivdas ibland att
rittvis bestraffning 4r omajlig i ett orittvist samhille, och att de som
rakar fodas till simre forhéllanden redan har lidit extra dirav. Om de
begér brott, bor de dirfor straffas mildare dn de som getts bittre for-
utsdteningar att fora ett laglydigt liv. Ur ett proportionalitetsperspektiv
kan sigas, att socialt handikapp undantagsvis kan paverka ansvars-
formégan och dirmed ocksa det frin skuldsynpunkt indicerade straf-
fet. Diremot leder allmin- eller individualpreventiva 6verviganden
normalt till att den som ir socialt handikappad behandlas stringare,
dirfor att han eller hon tillh6r en grupp personer som 4r svérare att
paverka dn de flesta andra. For egen del har jag svért att se att man
genom straffriteen skall kunna kompensera strukturella brister i sam-
hillet: en oridttvisa tar inte ut en annan.
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4

Straffbestimning vid flerfaldig
brottslighet

Svensk Juristtidning 1999 s. 264-280.

1 BAKGRUND

I de flesta linder medfor dterfall (inom viss tid) att den démde fir ett
stringare straff, antingen dirfor ate forstagingsbrottslingar beddms
mildare eller dirfor att dterfall ses som en forsvdrande omstindighet.
I de flesta linder medfor flerfaldig broteslighet, f6r vilken péfoljd be-
stims vid ett tillfille, att det utdémda straffet blir mildare 4n sum-
man av de straff som skulle ha utdémes om brotten i friga hade
begitts av olika personer. Uttrycket "rabatt vid flerfaldig brottslighet”
anvinds hir som beteckning for sddan straffreduktion. (Mot ordvalet
kan invindas att en rabatt innebir en avvikelse frén det "ritta” priset,
och att en kumulation av straffen for de enskilda brotten inte kan
forutsiteas vara det “ritta” straffet. Jag har valt att ind4 tala om rabat-
ter eftersom en kumulation ofrinkomligen blir utgdngspunkten for
varje diskussion av straffmitning vid flerfaldig brottslighet.)

For den som Aiterfaller “kostar” siledes det andra brottet mer dn
det forsta, medan det omvinda giller f6r den flerfaldige brottslingen:
det andra brottet "kostar” mindre dn det forsta. En rationell férkla-
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ring till denna skillnad kan man kanske finna i en individualpreven-
tiv teoribildning. Vid 6vervigande av vad som “behovs” for att avhél-
la ndgon fran upprepad brottslighet 4r vederbérandes reaktion pé en
tidigare 4domd pafsljd en viktig omstindighet. Diremot finns det
inget omedelbart samband mellan den brottsliges personlighet och
det antal brott som ir féremal for beddmning. Skillnaden kan kanske
ocksa forklaras utifrén ett allminpreventivt perspektiv, dir man utgir
frin att ett brott ger uttryck f6r en attityd av olydnad eller fientlig-
het gentemot samhillet. De som inte tar varning av att ha démts
eller straffats kan di ses som en kategori av brottslingar som méste
behandlas stringare 4n andra. De flesta som ligger vikt vid allmin-
preventiva tankegingar torde dock stilla sig avvisande till rabatter,
dirfor att de innefattar nigon sorts uppmaning att begd méinga brotg;
nir man en viss volym kostar det i praktiken ingenting att begd fler
brott. Fér egen del 4r jag inte 6vertygad om att strafthot fungerar pd
det sitt som argumentet forutsitter, men jag skall inte g in pa den
saken. Frigan idr komplicerad, och min avsike 4r inte alls att nirmare
forsoka utreda hur rabatter kan motiveras preventionsteoretiskt.
Sedan 1989 giller i Sverige att straff skall, som det heter i BrB
29:1, ”bestimmas inom ramen f6r den tillimpliga straffskalan efter
brottets eller den samlade brotuslighetens straffvirde”. Vad giller
”den samlade brottslighetens” straffvirde vid bedomning av flerfaldig
brottslighet finns emellertid i forarbeten,! rittspraxis och doktrin inte
mycket att himta. Bakgrunden till en bedémning ges av BrB 25:5-6,
26:2 och 30:3 som féreskriver om anvindning av gemensamt straff
vid flerfaldig brottslighet, och som indirekt ger stod fér rabatt. (Se
dven BrB 34:3 st.2 och RB 20:7 st. 1 p.3.) I propositionen avvisar
departementschefen en enkel sammanliggning av de enskilda brot-
tens straffvirde.
Vilken betydelse en viss girning har fér den samlade broteslig-
hetens straffvirde beror sjilvfallet pa hur den &vriga brottsligheten
ar beskaffad. ... I allt visentligt anser jag att nuvarande praxis bor
kunna tjina dll vigledning dven fortsittningsvis. Det dr emellertid
samtidigt angeliget att regelsystemet tillimpas pa ett sddant sitt att

det savil for démda som for allminheten tydligt framgdr att straff-
virdet klart paverkas av att det ir friga om flera brott.?

1 SOU 1986:14 5. 84-86 och 124, Prop. 1987/88:120 s. 65-67, 73 och 79.
2 Prop. 1987/88:120 s. 65.
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Det viktigaste uttalandet i propositionen ir detta: "Normalt bér man
liksom for nirvarande kunna halla sig inom de vanliga straffskalor-
na”> (dvs. straffskalan for det sviraste av de brott som ir under be-
démning). Av intresse i sammanhanget ir att svenska domstolar inte
behéver tala om hur minga brott som den domde har begdtt.
I brottsbalkskommentaren ger Dag Victor f6ljande exempel:
Har ndgon exempelvis gjort sig skyldig till tvi fall av misshandel eller
et fall av misshandel och ett fall av st6ld dir vart och ett av brotten
i sig skulle forskylla en manads fingelse torde det inte vara ovanligt
att straffet bestims till tvd manaders fingelse. Ar det diremot friga
om misshandels- och stoldbrott som i sig forskyller exempelvis et
drs fingelse dr det normalt uteslutet ate straffet f6rdubblas, utan hoj-
ningen inskrinker sig till kanske ett par manader.*

Min avsikt med denna artikel ir inte att behandla frigan hur en
bedomning av straffvirdet bor ske i konkreta fall. Inriktningen ir
helt och héllet principiell: avsikten ir frimst att forsoka utréna om
rabattfenomenet gir att forklara utifrin ett straffvirdetinkande.
Jag kommer dirvid att bortse frin den inledningsvis uppmirksam-
made, nistan paradoxalt olikartade behandlingen av aterfall och fler-
faldig brottslighet. Aterfall ir ett kontroversiellt dmne, ocksi bland
straffrittsteoretiker. Det finns ingen enighet om hur terfall bor
bedémas frin moralisk synpunkt. Men det finns i alla fall en rikhal-
tig litteratur i amnet. Frigor om rabatt har diremot nistan inte alls
diskuterats. Ett skil for detta kan vara att man misstinke att 6kad
uppmirksamhet rérande straffvirdet hos flerfaldig brotslighet kan
leda till stringare straff.

2 FLERFALDIG BROTTSLIGHET

Det finns anledning att inledningsvis erinra om att distinktionen
mellan ett och flera brott ir allt annat én klar. Liran om brottslig-
hetskonkurrens dr nog den mest invecklade av alla straffrittsliga liror
- foruesate att konkurrensfrigor ir av ritslig betydelse. S8 ir inte fal-
let i alla linder. Huruvida konkurrensfrigor ir viktiga beror pa en rad
saker. Ssom redan antytts dr de viktigare om pafoljdsbestimningen

3 Prop. 1987/88:1205.73.

4 Victor i Kommentar till Brotesbalken s. 200. Se i 6vrige betriffande straffmitning vid
flerfaldig brotuslighet s. 44-48, 61-63, 199-201, 208-210 och 234-235. Fér en histo-
risk oversikt, se Lofmarck s. 25-28.
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baseras pé brottslighetens straffvirde in om den baseras pa behovet
av allminprevention eller individualprevention. De 4r mycket vikti-
ga om 3&klagaren ir skyldig att &tala all bevisbar brottslighet, och de
ir oviktiga om 3klagaren ir fri act sjilv vilja vilka brott som skall
ingd i dtalet. De dr mycket viktigare i ett land, dir den tilltalade inte
rider &ver processforemilet och dir detta inte dr férhandlingsbart
dn i ett land dir brottmélsprocessen bygger pa institut som “guilty
plea” och ”plea bargaining”. De ir viktigare i ett land, dir aklagaren
binder domstolen genom att ligga fram en girningsbeskrivning, 4n i
ett land dir dklagaren binder domstolen genom ett pastdende att ett
visst brott har begdtts. De ir exempelvis mycket viktigare i Sverige 4n
i ett common law-land.

Oberoende av om liran om brottslighetskonkurrens ir av stor
eller liten betydelse, ir det oundvikligt for ett modernt straffrittssys-
tem att gora vissa distinktioner.” Hir skall endast de viktigaste nim-
nas.

(1) Regelkonkurrens. En forsta konkurrensfriga giller konkurrens pa
en abstrakt nivd: konkurrens mellan olika straftbestimmelsers till-
limpningsomriden. Denna konkurrens ir begreppslig, och det ir
den enda som i praktiken kan regleras lagstiftningsvigen, genom s.k.
subsidiaritetsklausuler.

Om en bestimmelses tillimpningsomrade helt ligger inom till-
limpningsomridet for en annan bestimmelse (subordination), ir
konkurrensen normalt avsiktlig. Ofta ir friga om privilegiering (t.ex.
drip i forhillande till mord) eller kvalificering (t.ex. grov stold i for-
hallande till stold). Om tvd bestimmelsers tillimpningsomraden lap-
par &ver varandra (interferens), kan det vara mycket svirt att avgéra
om endast en straftbestimmelse eller om bada straftbestimmelserna
skall tillimpas. Ibland 4r det ocksd svédrt att uppticka att det finns en
overlappning. Stold (snatteri) i form av konsumtion av matvaror i en

butik uppfyller ocksi rekvisiten for skadegérelse (dverkan).

(2) Brottsenbet. P& girningskonkurrensnivan ir det oundvikligt att
ta stillning till frigan vilka kriterier som skall vara avgorande for
huruvida ett eller mer 4n ett brott har férovats enligt en viss straff-
bestimmelse. Teoretiske sett skulle det ofta vara maijligt att tillvita en
girningsman ménga brott i fall, dir vi finner det vara "naturligt” att

> 1 det svenska straffrittssystemet krivs fler distinktioner. Se nirmare Jareborg

s. 158-239.
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siga att endast ett brott har begitts. Men handlingar har inga natur-
liga grinser, och det skulle t.ex. vara méjligt att tillimpa misshandels-
pragrafen ett flertal gnger nir en misshandel bestir i en serie sparkar
och slag.

Antalsrikning av brott bygger alltid pd normativa stillningstagan-
den. De kriterier som vanligen anvinds har att géra med antalet offer
eller personer som annars berérs, rums-tidsligt sammanhang (tillfil-
lets enhet) vad giller plats, verksamhet eller orsakat tillstdnd, eller
antalet distinkta brottsobjekt, inklusive brottsprodukter. Valet av rele-
vanta kriterier dr naturligtvis huvudsakligen féranlett av tradition
och pragmatiska 6verviganden, och det kan inte forvintas bli det-
samma i olika linder. Dessutom ir reglerna i stor utstrickning okin-
da av dem som riknar brott, och polisen anvinder kanske helt andra
kriterier in domstolarna. All statistik rérande anmild brottslighet
miste betraktas med stor skepsis. De flesta internationella jimférelser
ar helt meningslésa. Ett sldende exempel frin svensk ritt 4r att antalet
forovade forolimpningar bestims av antalet personer som nds av for-
olimpningen. Detta innebir att ndgra sekunders yttrande rikeat till
ndgra miljoner TV-tittare resulterar i lika minga miljoner brott.

(3) Medbestraffade giirningar. Aven om det ir helt klart att girnings-
mannen har begdtt mer in ett brott, kan det vara lika klart att han
inte skall domas fér mer dn ett brott. Vi har di att géra med vad
som numera brukar kallas medbestraffade for-, sido- och efterhand-
lingar. Ett enkelt och vanligt exempel 4r att den som gjort sig skyldig
till stold inte ocksd skall straffas for efterfoljande olovligt forfogande
eller hileri.

Ar det verkligen nodvindigt att géra den implicita distinktionen
mellan att en konsumerad girning inte utgdr ett brott (sisom nir en
straffbestimmelse har féretride framfor en annan) och att en konsu-
merad girning utgdr ett brott som ir “medbestraffat”? Distinktionen
ar oundviklig om man vill férebygga att regler om medverkansansvar,
forverkande eller liknande rittsverkan, frinvaro av preskription, eller
sirskilda regler om &tal, sitts ur spel om den normalt konsumerade
girningen inte anses utgdra ett brott.

Ett syfte med denna elementira &versikt har varit att varna for ore-
flekterade slutsatser av innebérd ate flerfaldig brotslighet i sig dr
nigot som bor foranleda stringare straff. Man maéste ta reda p4 vad
som ligger bakom den rittsliga klassificeringen. En moralisk bedom-
ning av en girningsmans brottslighet behover inte ha négot alls att
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gora med hur ménga brott som han anses ha begitt, eller med det
antal 3talspunkter som &klagaren har valt att uppstilla.®

Ett annat syfte har varit att ge en viss bakgrund till bruket av en
distinktion mellan olika typer av brottslighetskonkurrens varvid den
avgorande frigan ir huruvida brotten har begtts genom “samma’
girning. Jag dterkommer till denna frdga i nista avsnitt.

3 PRINCIPER OCH MODELLER

De modeller som i lagstiftning anviinds for att reglera straffmitning
vid flerfaldig brottslighet aterspeglar tre principer: kumulationsprinci-
pen, absorptionsprincipen och asperationsprincipen. Vad som menas
med "kumulation” och ”absorption” kriver vil ingen férklaring. Med
“asperation” avses “kuperad” kumulation, dvs. en kombination av
begrinsad kumulation och begrinsad absorption.

Principerna kan ges tillimpning pd tvi olika plan. De kan f6r det
forsta avse straffskalornas utformning. Kumulation innebir di ate till-
gingligt straffmaximum &r lika med summan av straffmaxima for alla
forovade brott. Absorption innebir att tillgingligt straffmaximum ir
identiskt med straffmaximum f6r det svéraste av brotten. Och aspera-
tion innebir ett mellanting. BrB 26:2 ger oss ett exempel pd aspera-
tion:

Fingelse fir anvindas sdsom gemensamt straff for flera brott, om
fingelse kan f6lja pd ndgot av brotten.

Fingelse pa viss tid far sdttas 6ver det sviraste av de hogsta straff
som kan folja pa ndgot av brotten men fir inte 6verstiga de hégsta
straffen sammanlagda med varandra. Det fir inte heller verstiga det
svéraste straffet med mer dn

1. ett &r, om det sviraste straffet 4r kortare 4n fingelse i fyra r,

2. tvé 4r, om det svdraste straffet dr fingelse i fyra &r eller lingre
men inte uppgér till fingelse i &tta ar.

3. fyra 4r, om det sviraste straffet ir fingelse i 4tta ar eller lingre.

Vid tillimpningen av andra stycket skall bétesstraff anses motsva-
ra fingelse fjorton dagar.

Det svéraste av de ligsta straffen fir inte underskridas.

Motsvarande regler avseende bdter som gemensamt straff finns i BrB

25:6.7

6 Samma uppfattning méter vi hos Ashworth s. 204.
7 Betriffande forarbeten till de nimnda lagrummen, se hinvisningar i not 1 och not 4.
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Principerna kan f6r det andra gilla den konkreta straffmitningen.
Kumulation innebir di vad som i common law-linder kallas "conse-
cutive sentences’, dvs. straff utmits for vart och ett av de begingna
brotten, och dessa straff liggs ihop och avtjinas siledes efter varan-
dra. Absorption innebir pd motsvarande sitt vad som i dessa linder
kallas ”concurrent sentences”: de individuellt utmitta straffen avji-
nas samtidigt. Asperation innebir dven hir ett mellanting. I tysk ritt
talas d4 om ”Gesamtstrafe”. I det f6ljande anvinds termen kollektivt
straff®

[ alla tre fallen ir straffet aggregerat, dvs. domstolen méste forst
utfora en straffmitning for varje styrkt brott. Sdsom framgar av BrB
26:2 st.1 anvinds inte aggregerade straff i svensk rite. Liksom i
finsk? och &sterrikisk'® ritt anvinds konstruktionen gemensamt straff-
Motsvarande tyska term ir “Einheitsstrafe”. Domstolen gor ingen
straffmitning i tvd etapper utan gir direke till en straffmitning for
brottsligheten sisom en helhet inom de ramar som lagstiftningen
foreskriver. For svensk ritts del 4r ju som nimnts asperationsprinci-
pen lagfist pd straffskalenivén, och den gor sig ddrmed indireke gil-
lande pa straffmitningsnivin. Nigon nimnvird ledning f6r domsto-
larna ges dock inte.

I slutet av féregiende avsnitt nimndes att man i ménga linder
skiljer mellan tvd typer av brottskonkurrens. Om brotten har begdtts
genom “samma’ girning (idealkonkurrens), ir man benigen att till-
limpa absorptionsprincipen, dtminstone pa straffskalenivin. I andra
fall (realkonkurrens) dominerar de tvd andra principerna, dven om
ibland en tredje kategori utnyttjas, nimligen s.k. forsart brort, vid
vilken absorptionsprincipen i regel ges tillimpning,

S&lunda foreskriver den tyska strafflagen § 52 att endast ett straff
skall 4domas, nir girningsmannen har Svertritt mer 4n en straff-
bestimmelse, eller samma straffbestimmelse mer dn en ging, genom
samma girning. Straffskalan konstitueras av hogsta tillgingliga maxi-
mum och héogsta tillgingliga minimum. Vid realkonkurrens skall
diremot enligt § 53 ett kollektivt straff 4démas.

8 The Canadian Sentencing Commission anvinder termen "total sentence” i Sentencing
Reform; se s. 217-227, dir kommissionen rekommenderar att man ersitter consecutive
och concurrent sentences med total sentences.

® Finska strafflagen kap. 7 i lydelse som tritt i kraft 1992.

10 1 &sterrikiska strafflagen § 33 nimns flerfaldig broteslighet som en sirskild straffskirp-
ningsgrund.

69



Nirmare foreskrifter om bestimmande av det kollektiva straffet
ges 1 §54. Om livstids fingelse 4démts f6r ndgot av brotten, giller
detta straff som kollektivt straff. I andra fall skall det ske en hojning
av det stringaste individuella straffet (eller den stringaste straffarten,
om flera typer av straff har 8domts). Avgdrande 4r hirvid en helhets-
bedémning av girningsmannens person och de begingna brotten.
Det kollektiva straffet méste sittas ligre in summan av de individu-
ella straffen. For fingelse giller vidare ett maximum pé 15 4r, och fér
béter ett maximum pd 720 dagsbéter. Vid ett kollektivt straff som
bygger pa bade fingelsestraff och botesstraff skall en dagsbot anses
motsvara en dags fingelse.

Ett skil for att gora en distinktion mellan idealkonkurrens och
realkonkurrens ir att det, som nimnts i foregdende avsnitt, i stor
utstrickning ér en friga om slump, tradition eller okunnighet om ett
visst beteende anses innefatta ett eller mer 4n ett brott, och att detta
frimst ir fallet nir det finns nigot samband vad giller tid, plats, pla-
nering, osv. mellan bedémda girningar. Etc skil mot att gora dis-
tinktionen ir att det i praktiken dr mycket svért att pa ett tillfreds-
stillande sitt hantera begrepp sdsom “samma girning” och “fortsatt
brott”. Att utnyttja sidana begrepp i konkurrensliran dr nirmast en
inbjudan till oindlig argumentation, och domstolarnas reaktion blir
ofta en formalism som avleder den uppmirksamhet som borde reser-
veras for sakliga skillnader. Sddana erfarenheter foranledde att man i
Sverige dvergav distinktionen for sextio &r sedan.!! I Finland har man
nyligen gjort detsamma.'?

For terstoden av denna artikel kommer jag helt enkelt att bortse
frin existensen av fall av idealkonkurrens. De innefattar en sirskild
form av rabatt for vilken jag saknar sympati,'® och som nyss nimnts
ir de inte av intresse for svensk ritts del. Framstillningens huvudsyfte
ar ju att utreda om rabatter kan vara forenliga med ett straffvirdetin-
kande, och i klarhetens namn kan diskussionen med férdel begrinsas

11 Se SOU 1937:24 och Prop.1938:191. Distinktionen mellan idealkonkurrens och
realkonkurrens utnytgjas fortfarande i BrB 35:1 st. 2 (angiende preskription) och i RB
20:4 st. 1 (angfende allmint dtal). For kritik, se Jareborg s. 162-164.

12 Se not 9.

13 Ashworth (s. 205) kommenterar: "It is very difficult to construct a workable defini-
tion of a single’ transaction, especially since it seems to be little more than a pragmatic
device for limiting overall sentences than a reflection of a sharp category distinction.
Indeed, the Court of Appeal has taken advantage of the fuzziness to extend the principle
considerably beyond what might be expected.”
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till uppenbara fall av realkonkurrens, sdsom nir tio inbrottsstdlder
forovas den tionde dagen i tio olika ménader i tio olika stider.

Jag kommer i fortsittningen ocksd att bortse frin 6sningar som
bygger p& kumulationsprincipen. De har huvudsakligen anvints i
USA; férvianade tidningslisare i andra linder har kunnat lisa om hur
brottslingar démuts till flera hundra drs fingelse.

I dagens engelska straffrict dominerar liksom i manga andra ritts-
ordningar, som bygger pd common law, ett rabattinkande, dvs. aspe-
rationsprincipen ir accepterad. Man talar dir om tozalitetsprincipen.
Enligt Lawton, L.]J., miste domstolen

look at the totality of the criminal behaviour and ask itself what is
the appropriate sentence for all the offences ... the court must not

content itself by doing the arithmetic and passing the sentence
which the arithmetic produces.'*

Vissa tecken tyder ocksd pd att man ibland nirmast utgdr frin mo-
dellen gemensamt straff i stillet f6r modellen kollektivt straff, dvs.
de enskilda straffen for de brott som domen omfattar bestims férst
sedan man har faststillt det totala straffet.’® Det finns en hel del
nationella olikheter bland common law-linderna, men generellt kan
man med Austin Lovegroves ord siga, att
the effect of the totality principle is that the effective sentence im-
posed for a case is normally less, sometimes very much less, than
the sum of the sentences appropriate to the individual comprising
counts. In this sense the rotality principle is properly regarded as
limiting, but it is also determining, since it enjoins the sentencer to
impose, within some ill-defined limit, an effective sentence in accord-
ance with overall seriousness.'

4 TYSK RATTSPRAXIS

Sisom nimnts i foregdende avsnitt foreskriver tysk ritt att rabatt skall
ges, men lagstiftningen ger ingen annan ledning 4n att vissa ramar
uppstills. Tack vare en férnimlig straffmitningsstudie av Hans-Jorg
Albrecht har vi emellertid numera en viss kunskap om hur domsto-
larna tillimpar lagen.!”

14 T det orefererade rittsfallet Barton (1972), citerat av Thomas s. 56-57.

15 Totalitetsprincipen diskuteras av Ashworth s. 209-214. Den analyserades ursprungli-
gen av Thomas (se s. 54-59).

16 Lovegrove (opublicerad artikel).

17 Forskningsresultaten rorande straffmitning vid flerfaldig brotesligher presenteras i
Albrecht s. 387-398.
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Albrechts empiriska forskning rérande rabatter giller fall av uppre-
pade inbrottsstolder, vildeikter och rin. Rabatterna ir smé nir sum-
man av de enskilda straffen understiger ett &r: i medeltal utgér det
kollektiva straffet 78 procent av summan av de enskilda straffen. For
nistan varje ettdrsintervall minskar sedan procenttalen: (v ir) 73
procent, (tre ar) 69 procent, (fyra ar) 58 procent, (fem 4r) 56 procent,
(sex dr) 47 procent, (sju ar) 38 procent, (dtta dr) 45 procent, (nio ar)
31 procent. Vid sammanlagda strafflingder p& mer 4n nio 4r ligger
procenttalen mellan 30 och 20. En inbrottsstold "kostar” i medeltal
7,9 ménader, tre inbrottsstolder 15,6 manader (97 procents tilligg
for tva nya brott), fem inbrottsstdlder 22,9 manader (47 procents till-
ligg), sju inbrottsstdlder 24,6 méinader (7 procents tilligg) och nio
inbrottsstélder 26 manader (6 procents tilldgg for tvd nya brott).

Av analysen framgdr att man skulle kunna uppstilla en riktlinje
av innehdll att det kollektiva straffet bor ligga ungefir mitt emellan
straffet for det svéraste av de enskilda brotten och summan av straf-
fen for de enskilda brotten. Det framgir ocksd att den 6vre grinsen
for den del av straffskalan foér det sviraste brottet som anvinds i
praktiken (alltsd inte straffskalans maximum) har en styrande effekt.
Detta stimmer egendomligt vil éverens med den praxis som utveck-
lats av den engelska Court of Appeal.

Det kanske mest intressanta resultatet av Albrechts analys ir att
de enskilda straffens stringhet och rabattens storlek forklaras av
samma faktorer. Dessa faktorer dr paradoxalt nog de faktorer som
konstituerar straffvirdet, dvs. girningens skadlighet eller farlighet
och girningsmannens skuld. Aven om den tyska strafflagens §46
skulle kunna tolkas annorlunda, si att preventiva 6verviganden ges
storre utrymme, si ir proportionalitetstinkandet i stort sett avgdran-
de vid straffmitningen rérande ett enskilt brote. Nir sedan det kol-
lektiva straffet bestims, verkar det som om man vinder upp och ner
pa idén om straffvirde: ju allvarligare den sammanlagda brottslighe-
ten dr (dvs. ju storre skadlighet/farlighet och ju mer skuld), desto
storre ir rabatten.

Kan en sidan straffmitningsverklighet, som jag tror idr ocksd
andra linders verklighet, integreras med proportionalitetstinkandet?
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5 Tysk DOKTRIN

I tysk doktrin méter man fem olika forsok till férklaring av fenome-
net rabatt. En forklaring gir ut pé att det kollektiva straffet egent-
ligen 4r ett gemensamt straff, dvs. straffmitningen for de enskilda
brotten gors i efterhand (ddrfor att lagen kriver att individuell straff-
mitning skall ske). En annan forklaring ir atc de enskilda straffen
och det kollektiva straffet bestims utifrdn olika typer av faktorer.
Albrechts forskning har visat att bida dessa forklaringar dr empiriskt
felaktiga, och de har ocksd blivit kraftigt kritiserade pd teoretiska
grunder.'®

En tredje forklaring dr att upprepning av brotslighet innebir
minskad skuld: eftersom brottslingen vinjer sig vid att begd brott,
blir det allt littare for honom att begd brott. Joachim Bohnert for-
kastar denna férklaring under péstiende att den skulle innebira att
lagstiftningen ir motsigelsefull och att den ir férbunden med olésli-
ga processuella problem.” Den verkar i vart fall vara avhiingig av den
egendomliga tanken att varje girningsman har tillging till et visst
skuldkvantum som kan férbrukas efter hand.

Den officiella tyska forklaringen ir att bestraffningens intensitet
kar med fingelsetidens lingd. Detta dr den forklaring som ges i lag-
forarbetena, som upprepade ginger har framforts av Bundesgerichts-
hof och som man normalt méter i handbdcker och lirobocker. Folj-
aktligen skulle ritevisan kriva att fingelseklockan gir fortare under
avtjinandet av straffet for det andra brottet, dnnu fortare under avtji-
nandet av straffet for det tredje brottet, osv.

En forsta invindning mot en sidan forklaring dr forstds att den
saknar empirisk grund. Det ir helt enkelt inte sant, att man generellt
upplever straffen i en serie av straff som mer kiinnbara nir de avtjinas
i omedelbar anslutning till varandra 4n nir de avtjinas med en period
av frihet mellan varje straff. Olika minniskor reagerar olika, och
fenomenet anstaltstillvinjning 4r vilkint. En andra invindning 4r atc
ovanlig kinslighet 4r en normal grund for strafflindring (se t.ex. BrB
29:5 st. 1 p. 6) vartor rabatter som ir rationellt férsvarbara redan har
givits. Bohnert kan ocksd peka pd annat som ir oférenligt med den
omgivande lagstiftningen, och han drar, enligt min mening pd goda

18 Se Bohnert s. 853-858. Bohnerts artikel innehaller fullstindiga hinvisningar till tysk
doktrin.
!9 Bohnert s. 851-853.
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grunder, slutsatsen att den officiella tyska forklaringen till férekom-
sten av rabatter ir en skenférklaring.?

Ytterligare en invindning 4r att det dr ett mysterium varfor den
okade intensiteten blir kinnbar forst nir det férsta individuella straf-
fet (dvs. straffet for det svaraste av de enskilda brotten) har avtjinats.
Rimligtvis borde den 6kade intensiteten bérja kinnas ocksd nir straf-
fet for ett enda brott avtjinas. Fingelseklockan skulle allesd alleid
gd fortare i slutet av strafftiden 4n i borjan, och ju lingre straffet 4r,
desto fortare skulle klockan gi mot slutet. Ett sidant synsitt skulle
innebira att nu féorekommande straffmitningsmetoder vore mycket
bristfilliga. Det ritta forfarandet vore att utdoma straffet i straff-
enheter, som sedan 6versitts till fingelsetid i enlighet med en tabell
eller handbok som anger de virden som foljer av en standardiserad
intensitetsokningskurva.

Enligt Bohnert har rabatter inget att gora med straftvirde eller
med de begingna brotten eller girningsmannens person. De har ing-
enting att gora med materiell straffrice. Kollektiva straft dr avsedda att
vara ~oridttvisa’, icke proportionella. Men trots att de inte kan forkla-
ras normativt, ir de indd minskligt “riktiga”. Mingdrabatter ir ett
naturligt resultat av méinniskors beniigenhbet att se saker i perspektiv. Ett
perspektiv har fyra sorters formella element: rumsliga, tidsliga, kvan-
titativa och kvalitativa. Vi reagerar exempelvis helt olika pa brott som
har forévats i en annan del av virlden eller for linge sedan 4n pa brott
som har forévats i grannskapet eller helt nyligen. Bohnert anser att
sddana omstindigheter bor pdverka straffet f6r de enskilda brotten,
varfér endast de tvd andra typerna av perspektivelement har med
straffrabatt att géra. Om ndgon forovar hundra stolder, dr kvantiteten
irrelevant f6r offren. For dem behéller varje enskilt brott sitt negativa
virde. Men en domare ser det hela pé ett annat sitt. Efter att ha be-
domt en viss miingd brott forlorar han intresset: kvantiteten ger upp-
hov till kvaliteten likgiltighet. P4 motsvarande sitt gor en stor skill-
nad i svirhet mellan v brott att ett mindre allvarligt brott "krymper”
i domarens 6gon. En elefant ir synlig, och en mus ir synlig, men pla-
cerad bredvid elefanten blir musen nistan osynlig.?!

Bohnert anser att man bér géra de angivna ménskliga benigenhe-
terna mer forutsebara genom att uppstilla ett antal enkla formler for
berikning av det kollektiva straffet. Det 4r knappast meningsfullt att

20 Bohnert s. 847-851.
21 Bohnert s. 859-866.
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hir redovisa ndgra detaljer, men nigra exempel pd hur tillimpning
av hans foreslagna formler utfaller skall ges. Om fem brotc 4r virda
respektive 1, 2, 3, 4 och 5 ar (summa 15 ir), si blir det kollektiva
straffet 9,85 ir. Om fem brott 4r virda respektive 1, 5, 5, 5 och 10 &r
(summa 26 4r), s3 blir det kollektiva straffet 16,6 4r.?

Bohnerts teori kan kanske sigas i stora drag ritt vil spegla tysk
rittspraxis, dven om en del av de kollektiva straff som foljer av hans
formler ir for stringa (15 &r 4r ju maximum for annat kollektive
straff dn livstidsstraff). Men det innebir inte att den har ndgot virde
for oss. En teori som ir avsiktligt icke-normativ dr oanvindbar for
den som vill forklara varfor det bor finnas rabatter. Dessutom 4r det
naturligtvis oforenligt med ett straffvirdetinkande att hivda att det
kollektiva straffet idr avsett att vara icke-proportionellt.

6 STRAFFRABATT OCH PROPORTIONALITETS-
PRINCIPEN

Vi méter samma principiella straffmitningsbild i t.ex. Sverige och
Tyskland som i England & Wales och andra common law-ritts-
ordningar. Varje ytterligare brott bidrar mindre och mindre till det
gemensamma eller kollektiva straffet. Normalt planar kurvan ut pd
en viss nivd, s3 att ytterligare brott inte foranleder stringare straff.

I svensk straffritt dr lagstiftningens maximistraff betydligt mer
nyanserade 4n i nistan alla andra rittsordningar. Sdsom nimnts i
avsnite 1 anger forarbetena att det normalt inte finns anledning
att vid 4démande av gemensamt straff verstiga maximum for det
sviraste av de bedomda brotten. Det md samtidigt erinras om att
utgdngspunkten for straffmitning for ett brote 4r ett straff nira straff-
minimum.

I linder med mer onyanserade maxima verkar utplaningen ske en
bit under maximum f6r det sviraste av brotten (se avsnitt 4 ovan).
Enligt David Thomas innebir den engelska Court of Appeal-praxis
att

the aggregate sentence should not be longer than the upper limit of

the normal bracket of sentences for the category of cases in which the
most serious offence committed by the offender would be placed.?

22 Bohnert s. 867-870.
2 Victor i Kommentar till Brottsbalken s. 198.
24 Thomas s. 59.

75



En sidan riktlinje kan inte anvindas éverallt eller alltid - bl.a. dirfor
att det ofta inte finns nigot som kan kallas "normal bracket” - men
citatet ger vil uttryck for den sorts verklighet som vi miste kunna
forklara.

Thomas’ egen forklaring ir i grunden av individualpreventiv ka-
rakeir (behandlingsideologisk): det kollektiva straffet skall inte vara
sd forddande ("crushing”) att girningsmannens utsikter dll forbiee-
ring dventyras. I forevarande sammanhang ir en sidan forklaring
utan intresse.

Andrew Ashworth anfor att

overall proportionality should be preserved. This means that, no
matter how many offences of a particular kind an offender is found
to have committed, the sentence should remain in the range appro-
priate to that type of offence.?

Han forklarar act detta innefattar ett val mellan tvi skilda tolkningar
av proportionalitetsprincipen. Strikt proportionalitet (enligt kumu-
lationsprincipen) ir en sak, och proportionalitet utifrén en helhets-
bedémning ir en annan.

Since there are arguments on either side, it is fitting that the princip-
le of restraint in the use of custody should decide between them.?¢

Min uppfattning dr i huvudsak densamma som Ashworths. I dter-
stoden av denna artikel skall jag forsoka ge ytterligare argument for
stindpunkten.

Det finns till en bérjan anledning att erinra om vad som sagts
ovan i avsnitt 2: En moralisk bed6mning av girningsmannens brotts-
lighet behover inte ha nigot alls att géra med hur minga brott som
han anses ha begitt (jimfér common law-lindernas totalitetsprin-
cip). Utgdngspunkten f6r en bedomning av vilket métc av klander
en girningsman fortjinar ir vad han har gjort, inte vad han ir, dvs.
vilka karaktirsegenskaper han har. Men det finns 4nd3 en koppling
till karakedrsegenskaper i och med att en bedémning av en girning
beror pé vilken eller vilka attityder den ger uttryck for; man kan ald-
rig komma ifrin att handlingar 4r minskliga och dirmed “person-
lighetsberoende”. Straffrittens moraliska bedémningar 4r girnings-
inriktade pd det sittet att det ir irrelevant om girningsmannen har
eller inte har de karaktirsdrag som typiskt sett ir férbundna med

25 Ashworth s. 214.
26 Ashworth s. 215.
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ifrgavarande girningar och deras motiv, men de kan inte frikopplas
fran attityder, motiv eller karaktirsdrag som girningarna exemplifie-
rar eller manifesterar. Till sidana attityder hor ocksi likgiltighet infor
att vissa virden eller intressen krinks.?”

Om en bedomning av klandervirdhet siledes har vissa drag av
en karaktirsbedomning, bor man kunna hivda att den visentligen
ar kvalitativ, inte kvantitativ. Detta torde innebira att man kan gora
gillande att en (ling) serie av brott av mérlig svirhetsgrad (t.ex. ett
stort antal stolder) aldrig kan tilldtas leda ll et lika stringt straff
som straffet for ett enda mycket allvarligt brott (t.ex. mord), dirfor
att det dr friga om krinkning av fundamentalt skilda intressen och
virden.

Det ir sikerligen riktigt att méttet av klandervirdhet vid flerfaldig
brottslighet inte kan bestimmas genom addition av straff for vart och
ett av brotten. Men vért problem ir dirmed inte 16st, utom méjligen
for fall dir en serie av brott jaimfors med brott av mycket allvarligare
slag. Det 4r nimligen inte givet att tvd brott av likartad svirhet skall
foranleda lindrigare straff 4n det dubbla straffet for ett av dem. Tva
grova vildtikter eller tvd drdp bor kanske till och med bedémas som
mer 4n dubbelt virre 4n en grov valdeike respektive ett drdp? Den
bakomliggande tanken ir i sa fall ate ett forstagingsbrott skall beds-
mas som lindrigare dn f6ljande brott. En del teoretiker skulle ocks
hivda att upprepad brotuslighet ger uttryck for en sirskild moraliskt
klanderviird attityd.

P4 ete principiellt plan dr ocksd straffrittssystemets “moraliska
budskap” att beakta. Vad giller bestraffning av f6rsok bor man enligt
min mening i minga fall 4doma ligre straff for forsok dn for full-
bordat brott, redan dirfér ate straffmitningen annars indireke gor
klart att det ir f6r rdtesordningen likgiltigt huruvida nigon skadas
eller inte. Om samma straff skulle ges f6r fullbordat mord och for
mordférsok dr budskapet: for oss kvittar det om du lever eller dor.?8
P4 motsvarande sitt kan det moraliska budskapet av ett langt drivet
rabattinkande bli att rittsordningen ir likgiltig infor den skada som
tillfogas brotsoffer.

For att komma vidare finns det anledning att se nirmare pa vad
som kan 4syftas med "proportionalitet”.

27 Se Duff kap. 7.
% Se Duff's. 351-354.
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Ingen har gjort mer 4n Andrew von Hirsch for att pavisa hur vik-
tigt det idr att man skiljer mellan “ordinal” (relativ) och “kardinal”
(absolut) proportionalitet.?” Ordinal proportionalitet har att gora
med brotts relativa svirhet inbérdes. Kardinal proportionalitet har
att gora med relationen mellan en ordinal gradering av brott och en
skala av straff; vad proportionalitet hir kriver dr att straffet inte skall
brista i proportion till brottets svirhet. Det finns anledning att forst
ta stillning till ndgra frigor rorande kardinal proportionalitet.

Enligt min mening méste den som i dagens lige skall lagstifta
om straffmitning vid flerfaldig brottslighet utgd frén tvd premisser.
Négot lattsinnigt skall jag kalla dem livet-dir-kort-premissen och spa-
ghettistraffpremissen.®® Den sistnimnda innebir att det 4r i praktiken
omdjligt att bestraffa valdeikt med att piska ndgon med litet kokt
spaghetti. Teoretiskt sett kan man tinka sig att méta brott med klan-
der i rituell form, men i det s.k. verkliga livet krivs ndgon form av
lidande som straff, och straffet maste vara sddant att det nigorlun-
da 6vertygande 3terspeglar brottets svirhet.>! Olika rittsordningar
anvinder ganska varierande repressionsnivder, men 4ven de som ir
minst repressiva foreskriver ganska stringa straff for mycket allvar-
liga brott. En strafflag som foreskriver boter som straff for vipnat rin
eller grov valdtike skulle ha svirt att vinna medborgarnas respekt.

Av livet-dr-kort-premissen foljer att ett absolut straffmaximum
bor finnas. De flesta strafflagar torde innehilla en bestimmelse om
lingsta tidsbestimda frihetsstraff. Elementir moralisk anstindighet
kriver att det sitts ett tak for statens ingripanden i medborgarnas liv.
Aven om principen om humanitet i straffrittsskipningen ("the prin-
ciple of parsimony”®?) bér vara vigledande pi alla straffnivder, s3 ir
den av sirskild betydelse i detta sammanhang,.

Minga anser nog att de allra virsta brottslingarna fortjinar att
forlora friheten for resten av livet. Jag kan dock inte se att en sidan
uppfattning péverkar sjilva principen. Visserligen hojs taket, men
livet idr fortfarande kort. Och jag tror att man inte skulle godta en
pd detta sitt hojd repressionsnivd fér annat 4n den allra allvarligaste

2 Se t.ex. von Hirsch kap. 4-7, von Hirsch, Censure s. 17-19 och 36-39.

30 T muntliga framstillningar brukar Andrew von Hirsch ibland tala om ”the wet-noodle
punishment”.

3l Fér en diskussion utifrin mer teoretiska utgdngspunkter, se Jareborg, Rittvisa.

3 Se von Hirsch, Censure kap. 5 och Ashworth s. 80-81. Ashworth uppfér "the prin-
ciple of restraint in the use of custody” som en sirskild princip (s. 77-78), men den kan
ocksd ses som en precisering av “the principle of parsimony”.

78



brottsligheten. Fér den principiella diskussion som fdrs hir torde
saken dirfor knappast ha nigon betydelse.

Slutsatsen blir siledes att lagstiftaren méste ge den allminna straff-
skalan ett godtagbart absolut maximum och att straffet for ett allvar-
ligt brott i praktiken mdste bli ganska stringt. Hirav foljer att det
inom den tillgingliga straffskalan oméjligen finns plats for kumula-
tion av mer 4n ett begrinsat antal allvarliga brott. Om en girnings-
man har férévat tio vildeikeer, som var och en bér foranleda fem irs
fingelse, och det absoluta straffmaximumet 4r femton 4r, sa slar gir-
ningsmannen s.a.s. i taket efter den tredje vildtikten, om man till-
limpar en princip om strikt proportionalitet (kumulation).??

I denna situation har lagstiftaren att vilja mellan tv alternativ.
Det ena dr att acceptera den strikta proportionaliteten med dess kon-
sekvens att man litt ndr taket. Det andra ir att lita takets existens
“kinnas” redan omedelbart efter bedomningen av vad det forsta, mest
allvarliga, brottet fortjinar, dvs. att ge rabatter. Det andra alternativet
ar att foredra, av tvd skil: dels tillgodoser detta alternativ pd bittre sitt
kravet pd humanitet i straffrittsskipningen, dels uppfyller det bittre
kravet pd ordinal proportionalitet: under givna premisser ges storre
utrymme for att gradera kombinationer av brott i svdrhetshinseende.

Forekomsten av rabatter innefattar en 6kande "stelhet” hos, ett
okande "motstind” frin, straffskalan for flerfaldig broteslighet. Det
blir svirare och svirare att komma upp pa nista nivd. Och for ovrigt,
vad ir nista nivd? Det torde vara en allmin erfarenhet att ju lingre
fangelsestraffen ir, desto stérre dr de steg som domstolarna utnytt-
jar.?* I Sverige anvinds veckor som straffenheter lingst ner p3 fingel-
seskalan, men nir vi kommer upp till dtta ars fingelse och hogre ir
det svirt att finna steg som ir kortare 4n ett dr. Detta innebir att
det finns en sorts “kvantteori” for straffmitning: det krivs allt mer
straffvirde for att nd nista utnyttjade straffnivd. For straffmitning
vid flerfaldig brottslighet innebir detta att ytterligare brott av mindre
allvarligt slag blir allt mer irrelevanta for det gemensamma eller kol-
lektiva straffet.

Min slutsats blir siledes att rabatter inte foranleder nigra svérig-
heter savitt giller kardinal proportionalitet. Finns det nigra problem
madste de ha att gora med ordinal proportionalitet.

3 For svensk rites del kan sirskile mirkas ate straffskalan for en grov valdeike eller ete
grovt ran dr 4-10 4r, medan den for flerfaldig brotuslighet dr 4-14 4r.
3 Rérande engelsk straffmitningspraxis i detra hinseende, se Ashworth s. 98-100.
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Det finns di forst anledning att understryka att ordinal proportio-
nalitet primirt innebir en rangordning, en gradering som inte behé-
ver uttryckas i ndgon sorts enheter eller virden. Och dven om ordinal
proportionalitet uttrycks i kvantitativa termer, si 4r mojligheterna
att rationellt gora bruk av sidana modeller ganska begrinsade. Att
bedéma brotts svirhet piminner om bedémning av konst eller vin
diri att bortom en viss punkt finns det inga gemensamma kriterier
for bedémningen. Det verkar vara méjligt att uppstilla gemensamma
kriterier f6r bedémning av traditionell offerkriminalitet,’® men nigot
sadant ir av allt att doma inte méjligt for bedémning av alla typer av
brott.>® Bedémningen av brotts svirhet underlittas naturligtvis av ate
straffrittssystemet har en inbyggd virdestruktur, med ett betydande
antal fasta punkter, men den rationalitet som kommer till uteryck ir
i grundliggande hinseenden rent pragmatisk: man likstiller t.ex. det
svaraste brottet av en sort (mord) med det sviraste brottet av en helt
annan sort (hogforrideri).

Rabatter framstir i sig som oproblematiska om ordinal proportio-
nalitet uppfattas som blott en rangordning. Det svéra ir att forklara
varfor straffkurvan kan tillitas plana ut, varfér yreerligare brottslighet
inte paverkar straffet ovanfor en viss nivd (under tillgingligt straffmaxi-
mum). Jag tror inte att saken kan forklaras utifrin ett proportionali-
tetsperspektiv, sdvida man inte (mot bittre vetande) borjar tala om
girningsmannaproportionalitet i stillet for girningsproportionalitet.
Utifrdn tanken om ordinal proportionalitet miste rimligtvis varje
ytterligare brott pd ndgot sitt (det ricker med ett litet tilligg) &ter-
speglas i det kollektiva eller gemensamma straffet.”” Man fir emeller-
tid inte gldmma att proportionalitetsprincipen inte dr mer in en
princip, dvs. den kan f3 stryka pa foten for andra principer, och i det
hir laget vill jag hivda att principen om humanitet i straffricesskip-
ningen bér ges foretride (4ven om straffrittens “moraliska budskap”
blir ndgot grumligt).

3 For ett forsta forsok, se von Hirsch & Jareborg. Se dven von Hirsch, Censure och
Ashworth 5. 93-98.

3 Det gir sikerligen att konstruera system dir allminna kriterier uppstills for bedom-
ning av alla typer av brott. Men detta 4r inte detsamma som att man lyckats finna
gemensamma kriterier. Omajligheten att finna gemensamma kriterier har att géra med
oméjligheten att reducera individuella intressen, gruppintressen, kollektiva intressen och
statsintressen till en intressekategori (annat 4n i en totalitir stat).

37 Se diskussionen hos Robinson s. 45-47.
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Man kan inte rikna med atc alla tycker att den férda diskussionen
ir overtygande. Onekligen innebir den att i visentliga delar beror en
rabatt p4 att humanitira och pragmatiska synpunkter fir avgérande
betydelse. En del siger kanske: "Vad for sorts proportionalitet 4r det
hir? Det dr djupt ordrtvist att en person skall komma undan med
(att betala for sitt brott med) ett mycket lindrigare straff for ett visst
brott 4n en annan person, bara dirfor att han ocksé har begitt andra
brott.” Inom straffritten finns ett flertal likhetsprinciper, men jag
tror inte att det bér finnas ndgon med sé snivt innehdll som en sidan
invindning forutsitter. Det finns ingen marknad fér brott, brott dr
inte en vara som kan kopas med straff. Straff pdminner i vissa avseen-
den om ett betalningsmedel, men girningsmannen rider inte ver
det.?® Vad ett brott 4r virt”, vad som ir en proportionell reaktion
pa ett beginget brott, beror pd straffrittssystemets utformning, och
denna dr mycket mer komplicerad in de flesta minniskor tror.
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I1

. if we give up the very idea of a “rationally irresolvable” ethical
dispute, we are not thereby committing ourselves to the prospect of
actually resolving all our ethical disagreements, but we are committ-
ing ourselves to the idea that there is always the possibility of further
discussion and further examination of any disputed issue ... . The
worst thing about the fact/value dichotomy is that in practice it func-
tions as a discussion-stopper, and not just as a discussion-stoppet,
but as a thought-stopper.

Ethical talk needs no metaphysical story to support it (or, in a post-
modernist version of the metaphysical temptation, to “deconstruct”
it); it only needs what ethical talk - both in the narrower senses of
“ethical”, and in the wide sense of talk about good life - has always
needed: good will, intelligence, and respect for what can be seen as
grounds and difficulties from within the ethical standpoint itself.

HiLary PurNnaM






Misslyckade mord

Siderbergska priset i rittsvetenskap 2005. Kungl. Vetenskapsakademien,
Stockholm 2006.

Straffrite handlar om brott och straff, skuld och ansvar. I egenskap
av sanktionsjuridik 4r straffritten i stora delar subsidiir till och inne-
hallsmissigt beroende av andra juridiska discipliner. Detta gor ocksé
att man moter den pad samhillslivets alla omriden. Samspelet med
religion, politik och moral 4r bredare och djupare 4n pa andra ritts-
omriden. Eftersom straffet dr statsmaktens mest ingripande reguljira
maktmedel mot enskilda personer, finns ett behov av ritessikerhets-
garantier som bl.a. tar sig uttryck i en mer utvecklad systematik och
en skarpare begreppsbildning 4n inom huvuddelen av juridiken i
ovrigt. Av sirskilt intresse ir ate straffritten i &rhundraden har omsatt
filosofiska idéer och teorier till en verklighet dir frigan bokstavligen
kunnat gilla liv eller déd.

Straffrittens praktik ir inte lika fascinerande. Dir méoter man
ibland obegriplig ondska, men i allminhet grymbhet, girighet, hin-
synsloshet, sjilviskhet och likgiltighet som mer framstdr som minsk-
lig ynklighet och tarvlighet in som ondska. Dessvirre ir det inte bara
brottslingarna som utmirker sig pé detta sitt. Straffrittens historia dr
i visentlig utstrickning en berittelse om maktmissbruk.

Den straffrittsvetenskapliga bildningsvigen gér ofta frin intellek-
tuell fascination till moralisk depression. Under de senaste drtiondena
har jag mest vistats pa straffrittsvetenskapens skuggsida, men i kvill
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skall jag gora en kort visit i teoriernas svalare atmosfir. Det kan d&
synas motsigelsefullt att tala om mord - det virsta brottet mot en
minniska. [ straffrittsteoretisk diskussion talas emellertid mycket om
mord. Mord definieras i svensk ritt som att uppsétligen beréva annan
livet. Det brottsliga resultatet 4r ovanligt entydigt, och det finns inga
foreskrivna begrinsningar av hur detta resultat uppnis. Sjilva kon-
struktionen av brottstypen gor den idealisk for exemplifiering vid
konstruerandet av allmiinna liror om brotten, dvs. liror om handling,
underlitenhet, orsakande, forsok, medverkan, uppsit, oaktsamhet,
garningskontroll, nédvirn och andra riufirdigande eller ursiktande
omstindigheter osv.

Den svenska verklighetens relativt fitaliga mord ir i allminhet
minskliga tragedier utan nimnvirt straffrittsteoretiskt intresse; pro-
blemen giller nistan alltid bevisfrdgor. Hiri skiljer sig brottet frin
sin motsvarighet bland oaktsamhetsbrotten: villande till annans déd.
Vid sidana brott aktualiseras ofta frigan huruvida en viss handling
eller underlitenhet har inneburit ett otillatet risktagande och frigan
vad man kan kriva av den misstinkte vad giller forutseende och
kontroller. Som exempel kan nimnas fallet med den fallande grisen.
[ en spansk stad foder en man upp en gris pa sin balkong som vetter
mot gatan. Tiden gér och grisen vixer. Till slut blir grisen si tung att
balkongen bérjar ge vika, grisen glider 6ver balkongricket och faller
ner pi en fotgingare som skadas till dods.

Jag skall emellertid inte tala om véllande till annans déd utom
om mord. Det finns en handfull typfall, som inte ir sirskilt vanliga i
praktiken, men som linge har upptagit teoretikernas intresse och som
kan ges rubriken “misslyckade mord”. Observera att det inte ror sig
om misslyckade mordforsok, utan om situationer dir nigon faktiskt
dor, samtidigt som dodsfallet i ndgot avseende idr oforutsett. Gir-
ningsmannen gér nigot med uppsit att déda och nigon dor. Andi
kan det bli friga om att vederborande inte skall démas for mord, utan
démas for ndgot annat brott eller kanske till och med frikinnas.

For att gora forutsitningarna s enkla som mojlige skall jag utgd
frin foljande situation. En yrkesmérdare, som vi kallar Sjakalen, har
anlitats for att doda Presidenten. Sjakalen tar sig an uppgiften med
hjilp av ett skjutvapen.

Det férsta typfallet kan vi kalla kausaliter pi avvigar. Sjakalen
skjuter, men triffar inte Presidenten, som indi dor dill foljd av ett
kausalfsrlopp som har sitt ursprung i skottlossningen. Kulan kanske
triffar en kristallkrona som faller ner i huvudet pé Presidenten. Ljudet
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av skottet fir kanske den lunchitande Presidenten att rycka till s3 att
en pilgrimsmussla glider ner i luftstrupen och Presidenten kvivs. En
hist skrims av skottet och sparkar ihjil Presidenten. Det gér att hitta
pa mingder av bisarra exempel, men fantasin overtriffar sillan verk-
ligheten. Det juridiskt intressanta dr att man mdste kunna sortera ett
hindelseférlopp sisom liggande innanfor eller utanfor grinsen for
vad som ir praktiske och rimligt forutsebart. Bedoms hindelseférlop-
pet ligga innanfér grinsen, skall Sjakalen démas for mord. I annat
fall skall han domas for f6rsok till mord. Detta ir ingen “akademisk”
fraga. Forsok till brott bestraffas normalt pataglige lindrigare dn full-
bordat brott.

Den teoribildning som ligger bakom en bedémning av det hir
slaget 4r mycket komplex, och jag gir dirfor vidare till ett annat typ-
fall vid vilket det rader enighet om att giirningsmannen skall domas
for fullbordat brott. Det rér sig om fall av forvixling av identitet hos
angreppsojektet, dvs. en person eller en sak. Man brukar tala om
error in persona och error in obiecto. Sjakalen skjuter och dédar den
han tror vara Presidenten, men i verkligheten ir det en annan person.
Ett av de viktigaste rittsfallen i den engelsksprikiga virldens rittshis-
toria, M’Naghten (1843), ir in idag grundliggande for beddmningen
av psykiskt storda lagévertridare. Girningsmannen avsdg att morda
premidrministern Sir Robert Peel, men tog fel pa person och dédade
i stillet dennes sekreterare, Sir Edmund Drummond.

Som sagt: den rittsliga bedomningen paverkas inte av sddana
misstag. Sjakalen skall démas for mord. Morduppsit behéver siledes
inte innefatta insikt om offrets identitet. Det riicker med ett uppsat
som motsvarar lagens ord, dvs. “berdvar annan livet”. (Det kan dill-
liggas att det 4r dnnu tydligare att en annan villfarelsesituation, som
kallas error in motivis, skall bedomas pd samma sitt. Det urildriga
patriarkala standardexemplet dr att en man dédar sin hustru dérfor
att han tror att hon har varit otrogen, vilket inte ir sant.)

Anledningen dll att man 6verhuvudtaget bryr sig om ate diskutera
error in persona-fallen ir att de jimfors med ett annat typfall som
kallas aberratio ictus, vilket vil nirmast kan Sversittas med misshugg
eller feltraff av hugget. Sjakalen siktar pa Presidenten men triffar i
stillet Koksmistaren som just serverar Presidenten négra pilgrims-
musslor. Ocksa i detta fall har Sjakalen bide haft uppsét att beréva
ndgon livet och faktiskt lyckats dirmed. Det finns sledes inte ndgon
rittslige hinder mot att déma for mord. Andj ir det i minga linder
vanligt att man i stillet dsmer f6r f6rsok till mord pé Presidenten och
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véllande till annans dod vad giller Koksmistaren. Jag kallar denna
anvindning av en kombination av ett férsoksbrott och ett oaktsam-
hetsbrott i stillet for ett fullbordat brott for “specialldsningen”.

Speciallésningen kan hirledas frin tysk doktrin. Den brukar
avvisas i de engelsksprakiga linderna. Grovt uttryckt: uppsétet f6ljer
kulan. I Sverige fanns i 1864 irs strafflag ett sirskilt stadgande som
uteslot tillimpning av speciallosningen. Speciallsningen férordades
emellertid av ett antal straffrittsprofessorer i anslutning till Brotts-
balkens tillkomst (1962, i kraft 1965) och den har lagts till grund
for tva hovrittsdomar avseende misshandel (RH 1983:163 och RH
2001:2). Speciallésningen i kombination med processuella kompli-
kationer ledde i det forsta fallet till ansvar endast for véllande till
kroppsskada och i det andra fallet till frikinnande. I likhet med Ivar
Strahl 4r jag inte imponerad.

Det behovs inte sirskile mycket fantasi for att komma dill slut-
satsen att det skulle vara orimligt eller olimpligt att gora speciallds-
ningen generellt tillimplig i aberratio ictus-fall. Av dcskilliga exempel
som gor detta tydligt skall jag hir bara nimna tva.

Antag att Utrikesministern ir Presidentens bror och att de i
bréderna promenerar i tridgirden, nir Sjakalen skall skdta sitt upp-
drag. Sjakalen siktar pd Utrikesministern, som han tror vara Presiden-
ten, men triffar i stillet Presidenten. Vi har séledes en kombination
av error in persona och aberratio ictus. Sjakalen har av misstag skjutit
“rdtt” person. Det vore ganska egendomligt att di déma Sjakalen for
forsok till mord pa Utrikesministern och véllande till annans déd vad
giller Presidenten.

Detta ir emellertid bara en egendomlighet. I féljande situation
kommer vi till en orimlighet. Sjakalen &var genom att skjuta katter.
Att uppsitligen déda en tamkatt dr ett skadegdrelsebrott. Sjakalen
siktar pd Presidentens katt, som heter Stor-Linus, men triffar i stillet
Utrikesministerns katt, som heter Lill-Linus. Vid brott av den hir
svarhetsgraden finns det varken forséksbrott eller oaktsamhetsbrott,
utan bara fullbordade uppsétsbrott. Speciallésningen leder i detta fall
till ate Sjakalen 6verhuvudraget inte har begitt nigot brott.

Min egen instillning 4r att man inte bér avvika frén det som ir
systematiskt och virderingsmissigt invindningsfritt utan att ha goda
skil for avvikelsen. Frigan idr dirfor om det finns ndgra sirskilda skil
for en speciallosning, som i praktiken inte kan anvindas vid annat
4dn vissa allvarliga véldsbrott. Vid aberratio ictus dr det nédvindigt
att minst tva personer finns tillgingliga som méjliga angreppsobjekt.
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S4 dr inte fallet vid error in persona. Speciallésningen kan dirfor tin-
kas vara motiverad for att klargora att tvd personer utsatts for brott.
Ibland sigs att specialldsningen dr “natutlig” eller att den foljer av
“sunt férnuft”. D& bor man vara pa sin vake. [ juridiken ir ingenting
naturligt och “sunt fornuft” ir ofta ett annat namn pa “férdomsfulle
nonsens’ .

Det straffrittsliga systemet 4r som en spindelviv: rér man vid ett
stille s& mirks det i hela systemet. Specialldsningen har kanske en
gang varit motiverad. Idag ir den enligt min mening inte lingre moti-
verad. Det beror pa att det nu i straffrittssystemet finns en grundlig-
gande distinktion mellan att ndgon har begist ett brott och att ndgon
skall démas tor ett brott. Den som begir st6ld genom atr tillgripa en
bil begr ocksa hileri genom att lsa in bilen i sitt garage och kanske
hundratals hilerier genom att pa annat sitt ta befattning med bilen.
Tjuven fir emellertid inte domas f6r annat dn stélden. Hilerierna
betraktas som s.k. medbestraffade brott, en begreppslig konstruktion
som har tillkommit for att motverka otillbérlig dubbelbestraffning
och gora det praktiskt mojligt att hélla fast vid en principiell dcals-
plikt. Om vi dtervinder till lunchbordet, dir Koksmistaren serverar
pilgrimsmusslor, och later Sjakalen lyckas skjuta ritt person, dvs. Pre-
sidenten, si har 4ndi Koksmaistaren utsatts for ett brott, vilket bero-
ende pd omstindigheterna kan vara forsék till mord eller framkal-
lande av fara fér annan. Om nigon skjuter mot en folksamling med
uppsat att déda och dodar en person, sd har vederbérande begitr ett
mord och lika minga mordférsok som antalet personer i folksam-
lingen. I aberratio ictus-fallet kan Sjakalen pd motsvarande sitt sigas
egentligen ha begitt ett mord och ett mordférsok. Dirmed inte sagt
att han skall dimas for mer 4n ett brott. Inte ens att den éverlevande
har skadats - Sjakalens skott har gitt genom Presidentens arm och in
i Koksmistarens hjirta - beh6ver innebira att man bér déma for mer
dn ett brott. Frigan har for 6vrigt ingen betydelse for majligheten att
iligga Sjakalen att betala skadestind till Presidenten.

Ett fjirde typfall kan vi kalla der utslocknade uppsdtet. Sjakalen
skjuter Presidenten och tror att denne 4r dod. I syfte act délja “liket”
kastar han kroppen i en sjo. Det visar sig emellertid att Presiden-
ten dog av drunkning. Det innebir att Sjakalen inte hade uppsit
att déda nir han utférde den kontrollerade handlingen att kasta
kroppen i sjon. Eftersom det krivs att morduppsit foreligger vid den
kontrollerade girning som orsakar dodsfallet, miste man i detta fall
déma for forsok till mord och, beroende pa omstindigheterna, even-
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tuellt ocksé for véllande till annans déd. Denna 18sning motsvarar
den rittsliga bedémningen i ritesfaller NJA 1933 s. 332.

Mitt femte och sista typfall avser ett s.k. otjinligr forsik. Sjakalen
skjuter framgangsrikt mot Presidenten vid lunchbordet, men denne
har Sjakalen ovetande redan kvivts till dods genom att pd egen hand
lyckas fa ner en pilgrimsmussla i luftstrupen. Man kan inte déda den
som ir dod, s& ansvar fér mord ir uteslutet. Didremot kan man tinka
sig att Sjakalen har gjort sig skyldig till f6rsok till mord.

Otjinliga forsok hanteras ritt olika i olika rittsordningar. En
s.k. objektiv forsokslira gir ut pd att endast f6rsok som innebir en
konkret fara skall bestraffas. En s.k. subjektiv forsokslira gir ut pd
att alla girningar som girningsmannen sjilv tror kunna leda till det
onskade resultatet skall bestraffas, oberoende av hur verklighetsfrim-
mande vederbérandes uppfattning 4n ir. Inget land torde ha en rent
objektiv forsdkslira, men inslaget av subjektivitet varierar. I Sverige
finns en rad viktiga ritesfall p& omridet. I detta sammanhang finns
sirskild anledning att nimna ett av dem, det s.k. Brobyfallet (NJA
1956 B 06).

Fallet har vissa tragikomiska inslag, men visar framférallt vad som
s.k. vanliga minniskor kan gora nir de rikar i panik. En 89-4rig kvin-
na var déende, och en dag konstaterade hennes vérdare att hon var
déd. Dédsfallet anmildes pa vederbérligt site. Flaggan vajade pa halv
stang. Innan likare hade infunnit sig tyckte ndgon sig mirka att kvin-
nan gav tecken pd liv. Av ridsla for ate klandras for act ha gjort fel ville
man undanrdja all oklarhet genom att injicera smirtstillande medel.
I upphetsningen injicerades av misstag i stillet hjirtstimulerande
medel. Nir detta uppticktes gav man en ny injektion, och man for-
sokte ocksa f3 kvinnan att svilja en [6sning av vatten och vissa tablet-
ter av okint slag. For att kontrollera att kvinnan inte var skendod
doppade man si ner hennes huvud nigra minuter i en spann vatten.

De tilltalade démdes i Hogsta domstolen for grovt tjinste-
fel. Domen blev alltsd frikinnande vad giller forssk till uppsaigt
dodande. At forklara denna utging ir inte alldeles enkelt. Hogsta
domstolens motivering bestdr av en enda mening: det forelig inget
angrepp pé annans liv. Det kan emellertid konstateras att dven om
Hégsta domstolen skulle ha démt rdte &r 1956, s3 har ett halvsekels
rittsutveckling inneburit en sddan forskjutning mot en mer sub-
jektiv forsokslira att domen idag sannolikt skulle ha blivit fillande.
Till denna utveckling har starkt bidragit en 6nskan att kunna till
langa fingelsestraff for férsok till narkotikabrott déma dem som vill
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dtkomma narkotika, trots att det inte finns ndgon narkotika tillging-
lig.

® Mina fem exempel pd misslyckade mord ir i sig av ganska begrin-
sat intresse. Vad jag frimst velat formedla 4r hur snabbt man frin
enkla exempel glider 6ver i stindigt diskuterade, praktiske betydelse-
fulla komplexa teoribildningar och lirobyggnader, som i huvudsak
utvecklats av akademiker i internationell samverkan och inte av lag-
stiftare och domstolar.
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Effektdelikt och beteendedelikt

Festskrift till Ivar Agge, Stockholm 1970, 5. 176-192.

1. Det finns f3 framstillningar som pa ett bittre sdtt dn Ivar Agges
Straffrittens allminna del illustrerar tesen, att endast den verkligt lirde
mannen kan skriva en klar och lattfattlig elementir fackbok. Samtidigt
har detta arbete den mirkliga egenskapen, att det pd ett f6r studenten
omirkligt sitt leder honom fran det elementira och littfattliga in pa
svira och outredda ting.

All forskning f6rutsitter ett visst missnje med den ridande kun-
skapssituationen. Ibland giller missnéjet mera begreppsbildningen
in tllgingen pé& informativa data. All debatt forutsitter oenighet,
vilken kanske lika ofta har sin grund i misstorstind eller ej klar-
gjord skillnad i perspektiv som i verkliga meningsmotsittningar. Vari
oenigheten mellan Agge och mig grundar sig i den friga som hir
skall beroras vet jag inte, men jag tror att en skillnad i perspektiv
har en viss betydelse. Straffrittens allminna del bir den ansprakslésa
undertiteln Forelisningar och med tvinget att vara littfattig foljer
ofta att forelidsaren méste gora (otillbérliga) forenklingar som veten-
skapsmannen inom honom inte accepterar. Hur det dirmed 4n mé
forhalla sig bor understrykas, att varje fruktbar debatt forucsitter et
solitt gemensamt underlag.

[ straffritsliga lirobdcker brukar presenteras olika indelningar av
brott. En viktig sddan ir indelningen i handlingsdelikt (kommissiv-
delikt) och underlitenhetsbrott (omissivdelikt). En annan - och det
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ir den som hir i forsta hand skall utgéra féremél for uppmirksam-
heten - ir indelningen i effektdelikt och (rena) beteendedelikt. Agge
anvinder visserligen uttrycket “rena handlingsdelikt” f6r den senare
kategorin, men for att inte i onddan framkalla associationen, att
underlitenhetsbrotten avses icke ingd diri, kommer jag att anvinda
Strahls term, som ir "rena beteendedelikt”, med den férindringen
att ordet “rena” fir utgd for vinnande av spréklig enkelhet. Foremal
for indelningen ir brotten in abstracto, dvs. brotten sddana de fram-
stdr i de definitioner som ges i Brottsbalken (BrB) och andra forfate-
ningar.

Det primira syftet med f6ljande framstillning 4r att géra troligt,
att indelningen i effektdelikt och beteendedelikt inte bara ir onddig
utan ocksd omdjlig att genomfora.

2.1 Agges brottsindelning ir effekedelikt och beteendedelikt blott

huvudrubriker:!
AGGE:

(1) Effektdelike
(a) Skadedelikt
(b) Faredelikt med konkret fara
(c) Faredelikt med abstrakt fara
(d) Ovriga faredelike
(2) Beteendedelikt
(a) Faredelikt med presumerad fara

(b) Ovriga beteendedelike

Innan jag gir vidare skall hir for sikerhets skull nigot inskjutas om
terminologin i vad ror de olika typerna av faredelikt. Faredelikten
med presumerad fara skiljer sig frin 6vriga beteendedelikt endast diri
att en fara for att nigot intresse krinks utgdr den rittspolitiska grun-
den for kriminaliseringen, i motsats till att straffbudet nirmast har
karaktir av ordningsforeskrift eller 4r av teknisk natur. Som exempel
pd brott med presumerad fara brukar man anféra bl.a. penningfor-
falskning (BrB 14:6) och mened (BrB 15:1, jimfor dock BrB 15:4
forsta stycket). Nigon farebedémning frin domarens sida skall d&
icke forekomma. Vid konkreta faredelikt skall ett angivet angrepps-
objeke eller intresse hotas av en bestimt angiven aktuell fara. Vid
abstrakta faredelikt krivs ddremot icke bevisning om en aktuell fara;

' Agge, sirskilt s. 272, 275, 276, 283 och 286.
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det 4r nog om beteendet typiskt sett inrymmer fara i angivet hin-
seende, vilken friga emellertid skall prévas av domaren.? En sidan
svepande bestimning av distinktionen mellan konkreta och abstrak-
ta faredelike 4r dock alltfor nebulés f6r att vara till nigon ledning,. I
sjilva verket ir farebegreppen svensk straffritts kanske mest proble-
matiska och oklara begrepp. Sirskilt giller detta kategorin abstrakta
faredelikt. Det kan anmiirkas, att i 6vrig nordisk och i kontinental
doktrin med “abstrakta faredelikt” i regel avses brott med presume-
rad fara,? vilket férklarar foljande indelning i en kind tysk lirobok:*

MEZGER & BLEI:

(1) Erfolgsdelikte
(a) Verletzungsdelikte
(b) konkrete Gefihrdungsdelikte
(2) schlichte Titigkeitsdelikte
(a) abstrakte Gefihrdungsdelikte
(b) Ovriga beteendedelikt

Det schema man kan utldsa hos Agge kan givetvis delas upp pa det
sittet, att vi 4 ena sidan fir en indelning i effekidelikt och beteende-
delikt och & andra sidan en indelning i skadedelikt, olika sorters fare-
delikt och delikt som varken ir skadedelikt eller faredelikt. I t.ex.
dansk doktrin synes man foredra att avstd frdn ate korrelera dessa tvd
indelningar:®

HurwiTtz & WAABEN:

(1) Skadelikter

(2) Faredelikter
(a) konkrete
(b) abstrakte (dvs. brott med presumerad fara)

(3) Overtredelser af preventive lover (innesluter 4ven lindriga fare-
delike)

(1) Forarsagelsesdelikter eller ikke-korrelater (inklusive sddana dir
effekten beskrivs i ett uppsdtséverskott)

2 Agge s.278-288, Strahl 5. 17-19, Hoflund, sirskilt s. 54-72. Om den grundlésa dis-
tinktionen mellan mala in se och mala prohibita, se t.ex. Thornstedt s. 36-48 och Hall
s.337-342.

3 Se Hurwitz 5. 25, Hurwitz & Waaben s. 17-18, Waaben s. 199, Andens s. 97, Mezger
& Bleis. 107, Agge s. 284 och 286, Thornstedt s. 28.

4 Mezger & Blei s. 106-107.

5> Hurwitz & Whaaben s.17-19; se dven Hurwitz s.24-27 och, for norsk rites del,
Andenzs s. 97.
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(2) Formaldelikter eller korrelatforbrydelser
(a) logiske (t.ex. dkta underlatenhetsbrott, 6vertridelser av pre-
ventiva lagar)
(b) retlige (t.ex. abstrakta faredelikt enligt svensk terminologi)

Indelningen i effektdelike och beteendedelikt férekommer i fransk
doktrin® och pg méinga andra hill, men inte i engelsk doktrin.

Hos Strahl, slutligen, sker forst en indelning i effektdelikt och
beteendedelikt, varefter en underindelning verkstills blott inom den
senare gruppen:’

STRAHL:

(1) Effekedelike

(2) Beteendedelikt
(a) Brott som kriver ekonomisk skada
(b) Faredelikt med konkret fara
(c) Faredelikt med abstrakt fara

(d) Faredelike med presumerad fara
(e) Ovriga beteendedelikt

3. Diskussionen begrinsas hirefter till en jimférelse mellan Agge och
Strahl, jamte en kritik av bidas uppfattningar.

Bide f6r Agge och for Strahl 4r tydligtvis indelningen i effeke-
delikt och beteendedelikt primir. Samtidigt 4r uppenbart, att de utfor
distinktionen pa helt olika sdtt. Strahl framhéller for Gvrigt, att han
anvinder termen “effektdelikt” i en mera inskrinke betydelse 4n ofta
sker.

Fragan ir nu vilka kriterier som anvinds for att skilja effektdelik-
ten frin beteendedelikten. Agge forklarar, att effektdelikten lagtek-
niskt konstruerats med syfte pd handlingens effekt, dvs. ett yttre
resultat av handlandet.

Effekten bestir ofta av en yttre skadlig forindring av eller inverkan
pd den person eller egendom eller det mera abstrake tinkta intresse
som utgdr brottstypens omedelbara angreppsobjekt eller skapandet
av en situation som innebir risk for en dylik oférménlig inverkan.
Alltefter arten av de verkningar som silunda 4stadkommas talar man
om skada eller fara for brottets effekt ...

6 Bouzat & Pinatel s. 129.

7 Strahl s.17-19. Motsvarande hos Nelson s.31-33, som dock €] sirskile nimner
(2)(a) och kallar (2)(e) for “6vertridelse av foreskrift”. Faredelikt anges vidare kunna
forekomma bdde bland effektdelikt och bland beteendedelikt.

8 Agges.271.
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Senare sdger han, att vid effektbrotten krivs en utanfér sjilva hand-
landet liggande skadlig verkan eller risk for en dylik verkan, vilket
resultat dr orsakat av handlandet och - obs! - i brottsbeskrivning-
arna kommer till sdsom ett extra brottsrekvisic”.” Agges kriterium
skulle siledes vara formellt: straffbudens lagtekniska konstruktion
och ordval ir avgérande.
Strahl forklarar, att
till effekedelikten riknas endast brott vid vilka for ansvar enligt

brottsbeskrivningen fordras ett orsakande (genom handling eller
underlatenhet) av en effekt.'®

Kriteriet forefaller vara mindre formellt 4n Agges. Om det fakriske
av brottsbeskrivningen fordras, att en effekt skall orsakas, s& behover
effekten inte vara formellt utbruten till ett sirskilt rekvisit. Nir det 4r
straffbelagt att doda en annan minniska, sd 4r dennes dod en effeke
och brottet ett effektdelikt, oberoende av om det aktuella lagrummet
ir t.ex. BrB 3:1 ("beréva annan livet”), BrB 3:3 (’déda”) eller BrB
3:7 (orsaka annans d6d”). Variationen i ordval kan inte rimligen 3
medféra, att barnadrip skall karakteriseras som ett beteendedelike,
men mord (?) och villande till annans déd som effekedelikt. Dert 4r
nu inte heller Agges mening att si skall ske. Han medger, att skill-
naden mellan de bada brottsgrupperna inte alltid 4r si markant som
han framstillt den.

Sélunda kan stundom den predikativa formel, genom vilken en verk-

samhet beskrives, 1 sig innesluta ett visst resultat, ehuru detta ¢j s.a.s.
l6sbrytes till ett sirskile brottsrekvisit.!!

I grund och botten ir sdledes dven for Agge avgorande, att enligt
brottsbeskrivningen ett orsakande av en effekt fordras.

4. Hur kan det di komma sig, att Agge och Strahl nér s3 olika resul-
tat? For Agge idr t.ex. ekonomisk skada, konkret och abstrakt fara
“effekter”. For Strahl ar allc detta blott kvalifikationer av girningen.
Det duger inte med att siga, att Agge och Strahl anvinder ordet
“effekt” i olika betydelser. ”Orsak” och "eftekt” dr av varandra beroen-
de kategoriord. Vad som i ena stunden betecknas som en effekt kan i
nista ogonblick betecknas som orsak (till en annan effekt). Liter man
orsaksdelen i relationen orsak-effekt fluktuera, s& fluktuerar idven

9 Agge s. 275.
10 Strahls. 17.

1 Agge s. 275.
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effektdelen. Nir vi stipulerar, att orsaken skall vara en minsklig gir-
ning (handling eller underlitenhet) och effekten siledes nigot som
orsakas av en minsklig girning, sa ir forutsiteningen for atc effekten
skall vara stabil att ocksa girningsdelen ir stabil; eller med andra ord,
att en girning har naturliga eller dtminstone konventionella grinser.
Denna f6rutsittning dr, som jag forsoke klargora pa annat stille, helt
ouppfylld.!? Varje beteendesekvens kan karakteriseras och avgrinsas
pa ett obestimt antal sitt. Schemat handling-foljd-omstindighet kan
laggas ut pé varierande sitt, beroende pé vad man viljer som handling.
Ett uttryck som betecknar en handling och en f5ljd av denna kan all-
tid ersittas med en handlingsterm. Man kan t.ex. siga "A dodade B” i
stillet for "A slog B med foljd att B dog”. Man kan dven g den andra
vigen, dvs. uppldsa en handling i en annan handling och en foljd,
tills man stoter pa s.k. primira handlingar, handlingar som ingir i vir
uppsittning av primitiva kroppsrorelser vargver vi har kontroll och
som kinnetecknas av att de inte fretas genom att ndgot annat foretas
(t.ex. boja pekfingret - om man kan - eller vifta med 6ronen - om
man kan).’> Om man med effektdelikt menar brott, som kriver en
fran en primir handling skild effeke, s3 ir alla brott effektdelikt (dock
kriver inte alla brott en primir handling).

Att inga logiska eller teoretiska hinder finns f6r att frigor rérande
kausalitet stills vid varje brott 4r sirskile klart, ndr handlingsverbet
i brottsdefinitionen anvinds som wutforandeverb, i motsats till verk-
sambetsverb.'* Skillnaden kan enklast klargéras genom féljande typ
av test. "Déda” anvinds som exempel pé utférandeverb och “skratta”
som exempel pd verksamhetsverb.

A héller pd att déda, endast om A inte har dédat.
B haller pd att skratta, endast om B har skrattat.
A héll pa att doda, inte bara om A dédade.

B holl pa att skratta, bara om B skrattade.

Ett utférandeverb kan alltid ersittas med “astadkomma F”, dir F
ir et tillstind, en process, en verksamhet, ett annat utférande, etc.
(dock inte ett stindigt utférande, ty di uppstir en oidndlig regress).
Det ir di sjilvklart att man kan stilla frigor rorande orsakande.
Utférandeverben forefaller att vara i majoritet i BrB:s samtliga kapitel

12 Jareborg s. 89-96.
13 Jareborg s. 81 och 313.
14 Se nirmare Kenny s. 171-186.
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utom i kap. 6, 16 och 20. (Vissa verb, sdsom “skada” kan anvindas
bide som utférandeverb och som verksamhetsverb.) Om "géra Y” ir
ett verksamhetsverb, s& ir det alltid méjligt att sdga, att man gor Y
genom att gora X, dvs. att gora X ir, under ifrigavarande omstin-
digheter, att gora Y. Ar d3 “gora X” ett utférandeverb, sd ir redan
dirigenom givet, att kausalitetsresonemang ir relevanta. Sdlunda kan
t.ex. rekvisitet “bedriver verksamhet for anskaffande av uppgifter ...”
vid olovlig underrittelseverksamhet (BrB 19:9) under vissa omstin-
digheter uppfyllas genom istadkommandet av att befistningar blir
avfotograferade. Det sagda kan verka verklighetsfrimmande nir det
tillimpas direkt pd brottsdefinitionernas abstrakta formuleringar. Det
bor dirfor kanske tilliggas, att det blir fulle begripligt forst i konkreta

sammanhang, nir t.ex. transitiva verb fir identifierade objekt.

5. Agge och Strahl kan alltsd inte sigas ha olika uppfattning om vad
som menas med “effekt”. Diremot anvinder de - i detta samman-
hang - modellen girning-effekt pa olika sitt; de gor till innehillet
olika stipulationer om vad som fir riknas som effekter nir man talar
om effektdelikt. Strahl framhéller 6ppet, att det ir en limplighets-
friga hur grinsen dras. Bortsett fran att rekvisit som kriver ekono-
misk skada eller fara av ndgon art anges skola vara otillrickliga for
att ett effekedelike skall foreligga, 4r Strahl inte sirskilt upplysande
rorande hur de effekeer skall vara beskaffade som ger ett brott rangen
av effekedelikt. Agge ir tydligare pd det sdttet, att ~ efter tyskt mons-
ter - allt som kan betecknas som skada eller fara ir relevanta effek-
ter.'””> Men en huvudpunkt i hans framstillning 4r att “skada” och
“fara” ir synnerligen vaga termer och anvinds i skiftande betydelser.
Hans uttryckssite dr vidare sddant, att man fir ett intryck av att det
finns en del effekter som kan konstituera effektdelikt utan att behéva
utgora skada eller fara.'® Vilka dessa skulle vara hills man emeller-
tid i okunnighet om. Det 4r nigot forvinande, att Agge icke i detta
sammanhang nimner den ¢j obetydliga grupp av brott, dir orsaks-
sammanhang krivs i form av avgérande minsklig pdverkan, vilket
uttrycks med handlingsverb sisom "f6rma” (t.ex. i BrB 4:3, 6:2, 9:1,
19:12 och 23:4), "tvinga” (t.ex. i BrB 4:3, 4:4 och 6:1), "férleda” och
“vilseleda” (t.ex. i BrB 6:7, 9:1, 9:8 och 22:1). Att kausaliteten hiir 4r

av ett sirskilt slag - girningsmannen forser “offret” med skil att gora

15 S3lunda ir t.ex. en besittningsrubbning en skada; se Agge s. 277 och Mezger & Blei
s. 106.
16 Agge s.271 och 276.
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nigot, vilka ger en tillfredsstillande forklaring av dennes girning'”
- kan knappast ha nigon betydelse for frigan huruvida etc effekt-
delikt foreligger. Enligt Strahl 4r bedrigeri ett effektdelike dérfor ate
girningsmannens handling skall vara kausal i férhillande till den
vilseleddes disposition. Av Agges framstillning framgar ej annat 4n
att bedrigeri ir ett effekedelike endast dirfor att brottsdefinitionen
innehéller ett krav pa (ekonomisk) skada.

6. P4 frigan hur indelningen i effektdelikt och beteendedelikrt skall
ske, kan vi tills vidare endast med Strahl svara, att det idr en Limplig-
hetsfriga. Vi fir i stillet inrikea oss pé frigan, varfor indelningen skall
ske pa det ena eller andra sittet. Eftersom indelningen ir artificiell
- den har ju inte ens formellt underlag i brottsdefinitionernas kon-
struktion - kan man utgd frin att dtminstone en del av svaret ges
genom svaret pa frigan, varfor man dverhuvudtaget skall ha en indel-
ning av denna typ.

Hos Agge framskymtar synpunkten, att den gamla idén om arte
kausalitetsbegreppet dr det mest centrala i liran om brottet ir felaktig;
i stillet 4r kausalitetsproblemet en specialfriga for effekedelikeen.!®
Om Agge menar, att kausalitetsfrigor ir logiskt uteslutna eller prak-
tiskt betydelselésa vid beteendedelikten, framgér inte. Den forra asik-
ten 4r som nimnts ohillbar, varfér blott den senare kan omskrivas
som argument: vi bor ha en indelning f6r att skilja brott, vid vilka
kausalitetsfrigor praktiskt sett kan tinkas uppkomma, frin 6vriga
brott. Hur indelningen skall ske blir direfter en empirisk friga.

En annan sak att beakta ir att enligt Agge ir de s.k. oikta under-
latenhetsbrotten alltid effekedelikt.’” Detta kan nu innebira, antingen
att man redan har bestimt vilka brottsdefinitioner som uttrycker
effektdelikt eller ocksd att man av rittspolitiska skil bestimmer vilka
brottsdefinitioner som skall kunna uppfyllas sisom oikta underliten-
hetsbrott och allesd ldter detta avgérande fi betydelse for avgrins-
ningen av kategorin effekedelikt. I det senare fallet fir vi ett nytt kri-
terium for kategoriindelningen och i bada fallen har vi ytterligare etc
skil f6r ate ha en indelning.

Strahl trycker in mer pi sammanhanget med kausalitetsproble-
men. Det synes honom limpligt att reservera termen “effektdelikt”
for sidana brott, dir frigan om orsakande instiller sig, och han

17" Se Jareborg s. 122-123.
18 Agges. 275-276.
19 Agge s. 307.
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menar, att s kan ske, nir ett krav finns pd en frin sjilva dtgirden
skild effekt, sdsom vid skadegorelse, mordbrand, misshandel, mord
och bedrigeri, men inte vid stold, forskingring eller urkundsforfalsk-
ning. Om det sistnimnda brottet siger han, att girningen bestdr i
att forfirdiga en falsk urkund och att det siledes inte krivs nigot
orsakande av en yttre effekt (fara i bevishinseende ir blott en kvali-
fikation av girningen); det yttre som mdste 4ga rum sammanfaller
med den &tgird girningsmannen foretar. "Ndgot orsaksproblem
uppkommer icke utan sjilva dtgirden, vanligen att skriva eller radera,
dr tillricklig.”®® Bestdr di skillnaden mellan Agges och Strahls upp-
fattningar enbart i att de har olika uppfattning om vid vilka brott
orsaksproblem uppkommer eller praktiske sett kan uppkomma?
Strahl synes vara 6verdrivet optimistisk i frigan om méjligheterna
att urskilja en grupp av brott, dir frigan om orsakande instiller sig.
(Stdndpunkten, att effektdelikten dr brott vid vilka frégor om orsa-
kande mdste uppkomma, forefaller mig sd obegriplig, att jag inte kan
kommentera den.) Strahls eget exempel om urkundsférfalskning kan
litt ges den karakeir som enligt hans mening utmirker effektdelikten.
Antag, att A utfyller en dkta urkund, men anvinder osynligt blick,
som antingen blir synligt efter viss tid eller dirfér kriver ndgon ytter-
ligare dtgird eller t.ex. en temperaturférindring. Och Andenas skri-
ver om stold, ett annat av Strahls beteendedelike, att brottet normalt
foretas genom att
tyven personlig tar tingen til sig, slik at det strafbare forhold er uttemt
i og med foretagelsen av denne handling. En synes alts3 4 st overfor
et rent virksomhetsdelike. Men unntagelsesvis kan tyveriet foregd pa
mer komplisert méte: Ved hjelp av en mekanisk innretning, styrt av
et urverk, som pa en bestemt tid bringer gjenstanden innenfor tyvens
ridighetssfere; eller ved hjelp av en godtroende tredjemann som hen-
ter gjenstanden og lesser den av i tyvens hage. Handling og resultat
faller fra hverandre; en stdr overfor en forbrytelse som i struktur ikke
skiller seg fra et vanlig forirsakelsesdelikt (f. eks. drap).?!

Enligt Agges klassificering dr bide urkundsforfalskning och stsld
effektdelike; bade fara i bevishinseende och besittningsrubbning ir
konstitutiva effekter.

%0 Strahls. 17.

21 Andenas, Unnlatelse s. 138-139; se idven s. 139-140 och Andenas s. 97-98, samt
Hurwitz s.233 och Hurwitz & Waaben s. 161 (kausalitetsproblemen har som regel
praktisk betydelse blott vid de s.k. forirsagelsesdelikeer).
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Om det inte finns ndgra sikra hillpunkter for att kausalitetspro-
blem i praktiken uppkommer blott vid vissa brott, sd ir givet, inte
bara att inget tillforlidlige kriterium fér en grinsdragning finns att
tillgd, utan ocksi att det viktigaste skilet for att dverhuvudraget ha en
indelning forsvinner. Naturligtvis aterstdr den méjligheten att man
empiriskt undersoker frekvensen av kausalitetsproblemsituationer vid
olika brott och sedan gér en indelning. Men skillnaden mellan effekt-
delike och beteendedelikt 4r mera tinkt som en kvalitetsskillnad i4n
en kvantitetsskillnad, varjimte man kan friga sig till vilken nytta det
skulle vara att man pd forhand stipulerar att endast tvd kategorier far
forekomma.

7. Strahl karakteriserar de oikta underlitenhetsbrotten sisom effekt-
delikt som ir ofullstindigt beskrivna i straffbuden.?? D4 de exempel
som Strahl ger pd effektdelikt och beteendedelikt indicerar, att grup-
pen av effekedelikt 4r tinkt att vara mycket begrinsad, har Strahls
karakteristik av de odkta underldtenhetsbrotten en avsevird praktisk
betydelse. Enligt Agge kan man tex. sgila genom underlitenhet,
men det gér inte (begreppsligt) enligt Strahl. Nu ir ingen tvekan om
att dtskillig osikerhet rider rérande de oidkta underlitenhetsbrotten
och att det vore ytterst klargorande om det ginge att konstatera, vilka
brott som ir effekedelikt, och sedan stipulera, att blott vid dessa kan
odkta underlitenhetsbrott forekomma. Det senare vore naturligt-
vis ett rittspolitiskt beslut. Men om vad jag har sagt ir riktigt, sd ir
grinsdragningen mellan effektdelikt och beteendedelikt egentligen
helt godtycklig - och dven om den inte vore det, s skulle det vara
en anmirkningsvird tillfillighet, om grinsdragningen sammanfolle
med den som ir ritspolitiskt motiverad fér de odkta underliten-
hetsbrottens del. Att direkt l&ta ett ritespolitiske avgorande rorande
underldtenhetsbrotten bli bestimmande for grinsdragningen mellan
effektdelikt och beteendedelikt vore en intellektuell ohederlighet.

Till st6d for det antagna forhallandet, att ett odkta underlatenhets-
brott méste implicera att det begingna brottet ir ett effektdelike,
har &beropats ett "koherensargument”: existensen av BrB 13:10, som
straffbeligger underldtenhet att avvirja allminfara, kan inte forklaras
pa annat sitt.”> Argumentet dvertygar emellertid icke.

Utgéngspunkten ir att underlitenhet att avvirja en fara som man

22 Strahl s. 35-37.
23 Brottsbalken II s. 39-40.
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sjilv framkallat jimstills med handling, om faran férverkligas och en
brottsdefinition dirigenom uppfylls. Personen ifriga hills ansvarig
lika med den som framkallat brottsdefinitionens uppfyllande genom
handling, om dirjimte ovriga brottsférutsittningar sisom uppsit
eller oaktsamhet ir for handen.

En av de situationer som omfattas av BrB 13:10 ir ate nigon,
A, utan att eljest vara forfallen till ansvar, framkallat fara f6r brand
som sigs i BrB 13:1, dvs. brand som innebir fara for annans liv eller
hilsa eller for omfattande forstorelse av annans egendom, och att A,
sedan han kommit till insikt om faran for denna kvalificerade brand,
underléter att till farans avvirjande géra vad som skiligen kan begi-
ras. Denna situation ir inte itkomlig genom BrB 13:1 och regeln,
att med handling jimstills underlatenhet nir A sjilv dstadkommit
en farlig situation, ty dd fordras ocksd att brottsdefinitionen ir helt
uppfylld - i detta fall att brand, som innebir fara for annans liv, etc.,
faktiskt har kommit till stdnd (i BrB 13:10 behéver allmiinfaran inte
ha forverkligats i brand, som innebir fara f6r annans liv, etc.). Inte
heller 4r den angivna situationen &tkomlig genom sagda regel om
underlitenhets jimstilldhet med handling och straftbudet i BrB 13:6
(allminfarlig virdsloshet), vari straftbeliggs oaktsamt framkallande
av fara for brand, som innebir fara for annans liv, etc. For att under-
latenhet i det senare fallet skall jimstillas med handling fordras tydli-
gen, att A framkallat fara for brand, som innebir fara f6r annans liv,
etc., och sedan icke forebygger att faran for brand, som innebir fara
for annans liv, etc., intrider. Det idr tveksamt, om det i en konkret
situation ndgonsin 4r meningsfulle att siga nigot dylike.

Man kan litt 6vertyga sig om att vriga av BrB 13:10 omfattade
situationer inte utesluter, att regeln om underltenhets jimstilldhet
med handling, nir A sjilv &stadkommit en farlig situation och faran
forverkligats, teoretiskt sett giller for samtliga brott i BrB kap. 13.
Den férklaring, som gér ut pd att framkallande av fara inte ir att anse
som orsakande av en effekt och att nimnda grundsats endast torde
gilla sidana brott dir for ansvar forutsitts att en effekt framkallas, ir
alltsd onodig och missvisande.

Sammanfattningsvis kan sledes sigas, atc kvar stdr blote ett skl
for att verhuvudtaget ha en indelning i effektdelikt och beteende-
delikt, nimligen ett 5nskemal att begriinsa underldtenhetens straffbar-
het. Men samtidigt 4r det en pseudo-16sning att tillgodose detta nske-
mél genom en sidan indelning, ty den bestdr i att man bygger upp
ett dogmatiske cirkelresonemang under sken av att man gér en sak-
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ligt betydelsefull iakttagelse rérande beskaffenheten av det gillande
straffritesliga systemet.

8.1 all korthet skall hir dven en terminologisk friga beréras, nim-
ligen i vilken man det ir korrekt att tala om “effekter”. Inte sillan
anvinds ju i stillet ordet "resultat”.?

Skillnaden mellan en effékr och ett resultar ir ingalunda uppenbar,
och i dagligt tal 4r man inte si noga med att uppritthélla nigon dis-
tinktion. Hart & Honoré menar, att “effekt” anvinds i fall, dir orsa-
ken utgors av en forindring, process eller verksamhet, i motsats till
ett tillstdnd eller en negativ faktor, och dir den foreteelse som anges
som effekt utgors av en férindring av en existerande sak eller person.
En effeke dr siledes en effeke pd nigon eller ndgot. Ett resultat skulle
ddremot typiske sett vara ndgonting som “emerges as the culminating
phase or outcome of a process which is complex and consciously
designed”.” Enligt Vendler ir en effekt en process eller hindelse till
skillnad frdn ett faktum, en sak eller en person. Ett resultat skulle
diremot vara ett faktum.?® Vendler framfor en rad intressanta syn-
punkter, som ir overtygande och siledes gir ut pd att ett resultat
innebir att ndgot ir fallet - med “faktum” menas ju vanligen vad
som uttrycks av ett sant pistdende - och att en effekt dr nigot som
hiander (med nigon eller ndgot). Haller man blott klart for sig, att azz
nigot hinder ocksi ir ett faktum (och siledes dven ett resultat), si
torde inga missférstind uppstd av att man siger att resultat, men inte
effekeer, ir fakta.

Eftersom det under alla omstindigheter synes vara s3, att effekt-
begreppet har med en dynamisk synpunkt och resultatbegreppet
med en statisk synpunkt att gora, kan det vara av intresse att upp-
mirksamma de begreppsliga relationerna mellan héindelse, tillstind
och objekr?’ En hindelse dr ndgot som forindrar (tillstdndet hos)
ett objekt sd att detta kommer att befinna sig i ett nytt tillstdnd.
Innan nigra forhastade slutsatser dras hirav, skall framhéllas, ate full
frihet rdder i friga om vad som utgdr ett “objekt”, varav foljer en
avseviird relativitet pd det sittet att en viss foreteelse ur en synpunkt
kan betecknas som en hindelse, ur en annan som ett tillstind och ur
en tredje som ett objekt. Sdlunda kan t.ex. en fotbollsmatch ses som

24 Se t.ex. Agges. 271.

25 Hart & Honoré s. 25-26.

26 Vendler s. 122-160, sirskilt s. 151-160.
27 Se dirom Gruner.
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ett objekt, som utvecklar sig i en serie av tillstaind, undergdr f6rind-
ringar. Den kan ocks3 ses som en hindelse, nigonting som férindrar
tillstdindet hos ndgot annat, t.ex. serietabellen eller Sveriges good-will
i Tyskland. Slutligen kan matchen, ehuru ett sddant betraktelsesitt 4r
mindre vanligt, ses som ett tillstdind hos ett objekt, t.ex. idrottsutby-
tet mellan tva nationer.

Viljer vi nu en person, B, som objekt, och antar, att en annan
person, A, beskjuter B, s3 skulle effekterna hirav pd B vara att beskri-
va som de forindringar B undergr (vad som hinder med B) till foljd
av A:s handling, sisom vissa fysiologiska skeenden och en fallande
rorelse mot marken. Som resultat av A:s handling kan visserligen
anféras det faktum att vissa fysiologiska skeenden idger rum eller att
B falier till marken. Intressantare dr emellertid de resultat, som svarar
mot de nya tillstind B befinner sig i, nimligen t.ex. att B ir déd och
ligger p4 marken.

Det sagda forser oss med tva skil for att pastd, att termen effeke-
delikt” dr olimplig. For det forsta dr man i straffritten inte alls intres-
serad av processer, t.ex. B:s ddende, utan av fakta. For det andra ir
man intresserad av fakta som har med tillstdnd att gora, t.ex. act B ir
dod, som ju sammanhinger med tillstindet déd hos B, och inte av
fakta som har med processer (effekter) att gora, t.ex. att B hiller pd
att do. En skada idr uppenbarligen ett nytt tillstdnd hos ett objekt, och
att en skada uppkommer ir tydligen ett resultat. En fara for skada ir
ocksd ett tillstind hos ett objekt, men objektet 4r nu inget avgrinsat
fysiskt objekt, utan bestdr av ett komplex av relationer mellan olika
(sdrskile fysiska) objekt. Skillnaden mellan Strahl och Agge i friga
om grinsdragningen mellan effektdelikt och beteendedelikt kan kan-
ske uttryckas pé det sittet, att Strahl dr mycket mer restriktiv i friga
om de "objekt” vars tillstind maste undergd forindring vid ett effekt-
delikt. Strahl synes godkinna blott fysiska personer och saker (inklu-
sive djur) som relevanta objekt.?®

28 Atminstone mera bestiende och "naturliga” objekt torde rubriceras som produkter,
nir man ligger vike vid hur de uppkommit. En produkt kan vara materiell eller icke-
materiell (t.ex. ett konstnirligt verk) och tillskrivs indireke personer eller saker - direkt
tillskrivs de en aktivitet eller process. (I ordet "process” ligger for dvrigt att bdde hindelse-
synpunkten och objektsynpunkten anliggs.) Vid mindre generella ord in “produkt”,
sdsom “skapelse”, "arbete”, "barn” och “fruke”, tillskrivs dock produkten en person eller
sak direke. Se Vendler s. 162.

Det vore givetvis majligt att infora termen “produktdelikt”, varvid t.ex. "beteende-

deliktet” penningférfalskning (BrB 14:6) vore att betrakra som ett sidant.
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Nir friga dr om orsaksrelationer (dvs. ej logiska relationer) torde
man foretridesvis tala om fo/jder nir resultaten (kanske ocksa effek-
terna) ir avligsna eller oférutsedda.”” Som sammanfattande term
for verkningar av handlingar dr "f6ljd” limpligare dn "resultat” eller
“effekt”, d& ordet har mindre precisa implikationer.

Nigon avgorande vike skall dock inte fistas vid foregiende termi-
nologiska synpunkter. En inarbetad juridisk term, dvs. “effektdelike”,
behéver inte utgd enbart dirfor att "resultatdelike” oftast vore mera
riffande. (Det avgorande skilet for att termen bor utgd ir att en
indelning i effektdelikt och beteendedelikt saknar sakligt underlag.)
Terminologisk puritanism 4r ibland missriktad. J. L. Austin siger:*°

Going back into the history of a word ... we come back pretty com-
monly to pictures or models of how things happen or are done. ...
In primitive cases we may get to see clearly the differences between,
say, ‘results’, “effects’, and "consequences’, and yet discover that these
differences are no longer clear, and the terms themselves no longer
of real service to us, in more complicated cases where we have been
bandying them about more freely. ... It is possible, and indeed highly
likely, that our assortment of models will include some, or many,
that are overlapping, conflicting, or more generally simply disparate.

9. Agge forefaller i sjilva verket vara mer intresserad av en indelning
i skadedelikt, olika sorters faredelikt och iterstiende delikt 4n av in-
delningen i effektdelikt och beteendedelikt. (Hos Strahl férekommer
icke kategorin skadedelikt.) Utsikterna att gora reella distinktioner
framstdr hir i forstone sdsom avsevirt ljusare, eftersom det verkar
ricka med att man konstaterar huruvida brottsdefinitionen kriver
skada, en fara for skada eller ingendera.

Med “skada” menas i forsta hand, som Agge siger, att “yttre, kon-
kreta objeke ... férstérts eller undergtt annan menlig fysisk férind-
ring”.?! Vad forst betriffar skada pa person tinker man frimst pa fall,
dir personen pd nigot sitt “gate sénder”. Runt denna centrala idé
grupperar sig sekundira skadebegrepp: personen har upphort att fung-
era (dod), eventuellt temporirt (vanmakt), eller fungerar simre under
lingre eller kortare tid (sjukdom). Motsvarande synpunkter kan anlig-
gas betriffande djur och annan egendom. Med en sddan bestimning
av skadebegreppet, dvs. innefattande fysisk skada och psykisk skada

av sjukdomsnatur, krivs férvisso skada vid atskilliga typer av brott. Se

2 Jimfor Vendler s. 161-162, Hart & Honoré s. 25 och von Wright s. 39-41.
30 Austin s. 150-151.
3 Agges.277.
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tex. BrB 3:1, 3:3-4, 3:7-8, 12:1, 12:2, 13:1 och 13:3. Mycket vanli-
gare ir emellertid att sddan skada krivs blott i vissa fall av vertridelse
av ett visst straffbud. Se t.ex. BrB 3:5, 4:3-4, 4:8-9, 6:1-2, 8:5, 9:11,
11:1, 13:4, 13:6-9, 14:4, 14:8, 16:10, 16:13, 17:1-2, 17:10-11,
17:13, 18:6, 21:7 och 22:1-2.

Vid flera av de viktigaste formdgenhetsbrotten férekommer ett
krav pd ekonomisk skada. I en del fall - se BrB 9:1-5 och 10:1-3 -
krdvs dirjimte vinning fér girningsmannen eller annan (se BrB 23:7).
I andra fall ricker det med skada. Se BrB 8:1-6 och vissa fall av brott
enligt BrB 9:8, 10:5-7 eller 11:1-4. Den ekonomiska skadan bestir
enligt Agge ”i ett férsimrande av den krinktes allminna f6rmégen-
hetslige”.’> Redan en beaktansvird risk for slutlig forlust medfor
enligt ekonomiskt bedémande en forsimrad férmogenhetsstillning,
pa samma sitt som nir en siker fordran dvergdr i en i viss min osiker
fordran.”® (Att ekonomisk skada i BrB “egentligen” innebir fara for
skada ir ett pistdende som forutsitter att man med ekonomisk skada
“egentligen” menar slutgiltig formdgenhetsforsimring.)

Till detta kommer emellertid en tskilligt mer diffus grupp av fall,
som mer eller mindre godtyckligt anses utgora exempel pa skada, ty
varje resultat som virderas negativt kan pistds vara en skada (fysisk,
psykisk, ekonomisk eller ideell). Silunda kan skada anses foreligga
redan dirigenom att en person berdvas sin rorelsefrihet, f6rflytas
mot sin vilja eller hills inspirrad (se t.ex. BrB 4:1-2). Vidare straff-
beliggs icke sillan tillfogande av smirta, lidande, forfing, oligenhet,
men, eller dylikt. Se t.ex. BrB 10:4, 12:1-3 och vissa fall enligt BrB
3:5, 4:3-4, 4:7 och 10:7. Hinsyn kan ocksd tas till uttryck sisom
“avbrick i utbildningen”, “men for tjinsten” (BrB 21:12) och “orsa-
kar riket avsevirt men” (BrB 19:3). Skadegreppet blir givetvis in mer
flytande, om man i likhet med Agge férmenar, att skada foreligger
redan i och med en besittningsrubbning eller t.ex. nir ett fast mirke
har flyttats. Hur som helst kan man bitrida Agge, nir han siger att
skadebegreppet "hir icke kan fingas i en enkel eller gemensam for-
mel utan ... dess precisering blir en virderande operation vid tillimp-
ningen av varje sirskilt lagbud”, varvid den teleologiska metoden har
"sitt givna tillimpningsomride”.34

32 Agges.277.
33 Se Brottsbalken I s. 266.
3% Agges. 278. Se dven t.ex. Strahl, Skada s. 5-25, Waaben s. 193 och Hall 5. 213-222.
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Om man nu till skadedelikten skall rikna sddana brott som oefter-
givligen kriver skada av nigon av de nimnda typerna, si blir grup-
pen skadedelikt nistan oméjlig att avgrinsa, sivida man ej ligger
avgorande vike vid act vissa ord forekommer i lagtexten. En annan
svérighet 4r att manga brottsdefinitioner visserligen innehaller skade-
rekvisit, vilka emellertid ir alternativa till andra typer av rekvisit.

Om man i stillet forsoker ge skadebegreppet en klarare avgrins-
ning, t.ex. pa det sitt som antytts ovan genom att peka pé en huvud-
grupp av skador av huvudsakligen fysisk art och det ekonomiska ska-
debegreppet, och bestimmer gruppen skadedelikt utifrdn kriteriet
att sddan skada ir et oeftergivligt krav enligt brottsdefinitionen, si
blir denna grupp sé liten och sjilvklar, att man misee friga sig vad
det skall gjina till att gora en sddan indelning. T.ex. misshandel 4r da
inget skadedelikt. Skall man kanske i stillet stipulera att dven brott
som blott alternativt kriver skada riknas till skadedelikten?

Vi har siledes kunnat konstatera, hur det det straffritesliga skade-
begreppet undandrar sig entydig precisering och nirmast ir att
betrakta som en méngfacetterad begreppsfamilj. I den mdn man med
“fara” menar “fara for skada” kommer givetvis faredelikten att prig-
las av en liknande heterogenitet. D4 redan den nu féretagna genom-
géngen visar det fifinga i tanken att man med hjilp av begreppen
skada och fara skulle kunna dstadkomma en entydig indelning av
brotten, forefaller det onédigt att i detta sammanhang redovisa olika
typer av farerekvisit. Dock méd pédpekas, att ett farerekvisit inte alltid
kriver fara for skada. Sirskile giller detta s.k. abstrake fara. Det synes
inte heller vara erforderligt att genom exempel klargdra sidana noto-
riska forhéllanden som dels, att det ibland i en och samma brotts-
definition férekommer skada eller fara i olika led® och eventuellt i
olika betydelser, och dels, att i nigra fall forekommer olika varianter
av ett visst brott, varvid dessa konstruerats pa skilda site i friga om
forekomst och art av skada och fara.

10. En indelning av brotten i skadedelikt, olika sorters faredelike
och 6vriga delikt framstar for mig som en alldeles for enkel klassifi-
cering. Den ger ingen rittvisande bild av komplexiteten hos skade-
och farebegreppen och, framfor allt, av den komplicerade strukturen
hos ménga brottstyper. En annan sak ir att denna indelning inrym-
mer ett visst pedagogiskt virde i det att de tre typerna av brott och

3 Agges.288.
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deras underavdelningar kan tas som abstrakta modeller, som i viss
mén varit eller kunnat vara lagstiftningstekniskt vigledande. Men
for riustllimpning och rittsvetenskap har den ingen betydelse, om
man undantar de jimférelser i friga om fullbordanspunkter som kan
goras mellan olika rittsordningar och mellan olika epoker inom en
rittsordning; man finner dirvid bla. att medan modern straffritc
i betydande utstrickning utnyttjar modellen faredelike, s& ir t.ex.
1734 drs lag och modern engelsk straffritt i stort sett frimmande
for den. Ett liknande virde kan emellertid inte tillerkinnas indel-
ningen i effektdelikt och beteendedelikt. Om denna kan man med
J.L. Austins ord siga: "A distinction which we are not in fact able to
draw is - to put it politely - not worth making.”%
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7

Alf Ross som straffréittsdogmatiker

Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab 1999 s. 161-170.

1. Alf Ross foddes den 10 juni 1899, och han avled den 17 augusti
1979. Nir han 1969 avgick frin sin professur vid Kebenhavns uni-
versitet bestod hans straffrittsliga produktion av ett antal notiser
tillkomna under dren 1926-1951 och nigra artiklar i dagspressen
(1964-1966). Boken Skyld, ansvar og straf var emellertid pa vig,
liksom ndgra uppsatser.! Under sitt emeritusdecennium skulle han
komma att praktiske taget helt dgna sig 4t straffritten, och inte bara,
som man skulle kunna ha férvintat, ac straffricesfilosofin utan dven
i betydande utstrickning &t nationell och komparativ straffrittsdog-
matik. Ndgra av hans uppsatser forekommer i flera versioner, och
ndgra av hans uppsatser om uppsdt (forset) finns pa flera sprik. Det
viktigaste i den straffrittsdogmatiska produktionen finner man sam-
lat i Forbrydelse og straf: Analytiske og reformatoriske bidrag til kriminal-
rettens almindelige del (1974) och Uber den Vorsatz: Studien zur diini-
schen, englischen, deutschen und schwedischen Lehre und Rechtsprechung
(1979). Foremal for hans undersékningar ir centrala delar av straff-
rittens allminna del: handlingsbegreppet, tillriknelighet, tillriknan-
de och osjilvstindiga brottsformer (f6rs6k och medverkan).

I site forord till Forbrydelse og straf siger Ross att ifrgavarande
texter inte bygger pd hans straffrittsfilosofi, utan direkt pd begrepps-

U Se Festskrift til professor, dr. jur. & phil. Alf Ross (1969) s. 538-539.
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liga och fenomenologiska analyser och studier av dansk rittspraxis
samt att de syftar bade till att klarligga problemstillningar och till
att utgdra underlag for reformer. Hans férhoppningar i sistnimnda
hinseende var alltfér optimistiska; det dr knappast en dverdrift att
siga att Ross’ straffrittsdogmatiska produktion har negligerats.

Detta ir i viss mén begripligt. Ross har nimligen en timligen pri-
vat grundliggande uppfattning om den brotusliga girningens natur,
vars konsekvenser ir sidana att det i grunden blir omajligt ate std
kvar vid den hirskande straffrittsdogmatiken. Jag skall forsoka for-
klara vad denna grundliggande uppfattning, som jag kommer att
kalla "Ross” brottsbild”, gir ut pd och varfor den bér avvisas. Det idr
emellertid angeliget att framhiva ate deskilliga av hans texter inte dr
sd nira kopplade till hans brottsbild att deras virde paverkas av huru-
vida denna accepteras. Jag vill sirskilt nimna uppsatserna om till-
bakatridande frin brott och om tillriknelighet i Forbrydelse og straf
samt boken Uber den Vorsatz. Till denna kategori kan man med vissa
reservationer dven fora den stora uppsatsen om oaktsamhet.? Straff-
rittsdogmatikern Ross skrev ungefir 600 sidor; tminstone hilften
ir obeflickad av hans brottsbild.

Oberoende hirav ir Ross nistan alltid fortfarande lisvird. Nir
jag med nagra fi ord vill forsoka karakterisera hans produktion dyker
en rad ord som bérjar pd ”1” upp: “intressant”, “informativ’, "intelli-
gent”, och framforallt intensitet” och "inlevelse”. Ross var aldrig ridd
for att byta uppfattning, eller kanske snarare att ligga nya dimensio-
ner till gamla; i ritsfilosofiske hinseende vandrade han ju frin Kel-
sen via Higerstrom och logisk positivism till anglosaxisk lingvistisk
filosofi. Den rittsfilosof som skrev Directives and Norms (1968) var i
dtskilliga hinseenden® en annan rittsfilosof n den som skrev Ret og
retfaerdighed (1953). Och nir Ross skriver straffrittsdogmatik finns
det, utom pi nigra fi stillen (t.ex. vid diskussion av rittsstridighets-
begreppet?), ingenting som tyder pi att han hért talas om skandina-
visk realism. I varje skede framtridde han emellertid med en siregen
intensiv inlevelse, uppenbarligen besjilad av en 6nskan att dvertyga

2 ”Om kriminel uagtsomhed”, NTfK 1978 5.69-114. I en not till rubriken anges att
uppsatsen ingivits till tidsskriftens redaktion i januari 1978. Forklaringen harrill 4r ate
det foregdende hiftet innehdll en av mig forfattad uppsats om tvi sorters culpa, dir pa
ett flertal punkrer likartade uppfattningar framférdes. I dag framstdr uppsatsen som
virdefull genom sin omfattande exemplifiering.

% Ross ir dock fortfarande virdeteoretisk non-kognitivist (s. 64-69).

4 Seudie i forbrydelsebegrebets definition”, Sv/7° 1976 5. 241-271, p3 s. 248-257.
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andra. Hirvid gjorde han i ritt stor utstrickning andras uppfattning-
ar till sina egna, varvid hans pedagogiska ambitioner kunde forleda
honom att framtrida med stérre pretentioner i friga om originali-
tet 4n som var berittigade.’ I hans straffrittsdogmatiska produktion
finns stillen dir trivialiteter upphojs till omstindigheter av stor vike,
och dir liroboksmissiga pastdenden presenteras som nirmast origi-
nella upptickter. Dock ger detta alls inte skil f6r att avstd fran att lisa
Ross, utom méjligen hans uppsats om brottsbegreppets definition.®

En friga som inte gir att undvika ir vilken straffrittslig kunskap
och insikt som Ross hade. Jag har fitt foljande intryck. Dansk licte-
ratur och rittspraxis gjorde han sig vil bekant med, men i &vrigt var
hans beldsenhet begrinsad till partier av standardverk och ett fital
andra arbeten.” I mycket litade han sikert pa sin enorma erfarenhet
och sitt sinne fér visentligheter. Men han var ocksd otdlig. Det 4r
naturligtvis ldte ate forstd ate den som vid 70 drs dlder bérjar syssla
med ett nytt rittsomride inte vare sig kan eller vill sitta sig ate lisa
texter pd samma sitt som en oerfaren doktorand. Men det tycks mig
svart att komma ifrdn att Ross inte sillan alltfor snabbt avfirdade
den samlade straffrittsvetenskapen och gav sig in pd att réja ny mark,
som sedan inte visade sig vara bordig.

Efter Ross’ dod forsdldes hans juridiska och filosofiska litteratur
antikvariskt. Katalogen omfattar, bortsett frin en del betinkanden,
1400 nummer.® Av dessa dr ungefir 50 straffritesliga bécker, varav
over hilften dr utlindska (inklusive en del engelsksprikig straffritts-
filosofisk litteratur). Anteckningar och understrykningar férekommer
i bocker av Agge, Andenas, Erenius, Hoflund, Jareborg, Jescheck och
Strahl, men inte i Brottsbalkskommentaren och bécker av Nelson,
Schénke & Schroder, Welzel och Glanville Williams.

2. I det foljande skall jag kortfattat kommentera grunderna for Ross’
straffrittsdogmatik. Som redan nimnts har Ross en speciell brotts-

5> Ert exempel pd nir grinsen till det otillbérliga mahinda dverskrids 4r nir Ross i
Directives and Norms fortiger att han himear deskillige frdn J. L. Austin.

¢ Se fotnot 4.

7 Ert nistan obegripligt misstag begdr Ross nir han siger att Gillis Erenius ar forfat-
tare till den enda nordiska monografin om kriminell oaktsamhet och sedan hinvisar till
Criminal Negligence and Individuality (1976); se i fotnot 2 angiven uppsats s. 94. Ross
tycks siledes aldrig ha sett Erenius’ doktorsavhandling Oaktsamber (1971) som ir ett helt
annat verk. Majligen har Ross trott att doktorsavhandlingen har éversatts till engelska.

8 Lynge & Sen, Catalogue 355, Prof. Alf Ross efterladte bogsamling, med férord av prof.
Sten Gagnér.
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bild; utan forstdelse av denna forblir mycket av vad han siger obe-
gripligt. Min diskussion begrinsas dirmed till att gilla ndgra huvud-
punkter i fyra av uppsatserna i Forbrydelse og straf: "Hensigt er ikke
forset”, Om forseg”, "Om samvirke i forbrydelse” och ”Om acces-
soritet ved samvirke i forbrydelse”. Deras sammanlagda omfing ir
emellertid ungefir 175 sidor. Nigon detaljerad granskning kan si-
ledes inte komma i friga.’

I den traditionella straffrittsdogmatiken intar frigor rérande or-
sakande och principer for begrinsning av ansvaret for orsakade f6lj-
der en central stillning. Ross menar emellertid att brott har inget
med orsakande att gora. Han siger detta uttryckligen vid diskus-
sionen av medverkan (s. 129-130).'"” Det framgdr indirekt atc det-
samma giller i friga om en enskilt agerande girningsman. Vad som
avses dr att en person har ansvar endast for orsakssammanhang inom
den egna kroppen. Minskliga handlingar, ”sisom sidana”, stricker
sig inte lingre (s. 14)."!

Ross ligger avgdrande vike vid en distinktion mellan tvi sorters
verb: aktivitetsverb och prestationsverb (s. 15-16), vilken torde avses
svara mot Gilbert Ryles distinktion mellan “task verbs” och ”achieve-

% Vad giller Ross’ kritik av uppsatsformerna avsikt (direkt uppsdt enligt svensk termi-
nologi) och eventuellt uppsic (Forbrydelse og straf's. 9-77) nbjer jag mig med foljande
kommentar.

Hans dven i andra sammanhang upprepade pastiende att avsikt/hensigt inte dr upp-
sdt/forset bygger dels pi ett cirkelresonemang, dels pa att straffbestimmelser skall tolkas
i enlighet med Ross’ nya dogmatik, och dels pd att Ross bryter mot sin egen princip om
ansvar for putativa brott.

Hans kritik av eventuellt uppsit bygger i huvudsak pé att girningsmannens karak-
tir blir avgdrande for huruvida brott begs. Jag delar i stor utstrickning Ross™ kritiska
synpunkter, men har numera den uppfattningen att det rent begreppsligt inte dr nigot
fel pa eventuellt uppsit, eftersom hur man dn formulerar denna uppsétsform si dr den
logiskt ekvivalent med den hypotetiska varianten av eventuellt uppsit som i sin tur ir
logiskt ekvivalent med begreppet likgiltighet. Problemet ir dirfor nirmast att bestimma
vad som i praktiken skall tilldras tjina som skil for en bedémning att girningsmannen
har varit sa likgiltig infor existensen av en omstindighet eller intriffandet av en foljd
att han bér anses ansvarig for uppsétligt brott. I likhet med Ross menar jag att man bor
stanna vid att lita ett visst méte av insike eller forstdelse vara avgorande, varvid kravet pd
insikt dock bér sittas hégre in vid éverviigande sannolikhet; se Straffansvarsutredning-
ens betinkande Straffansvarets grinser (SOU 1996:185) Del I 5.55 ("insett, uppfattat
eller antagit”) och motiveringen i kap. 3.

10" Sidhinvisningarna i texten giller Forbrydelse og straf.

""" 1 Directives and Norms ansluter sig Ross till ett annat handlingsbegrepp (s. 112): "By
an 'act’ | mean the intentional production of a certain effect or change. An act is con-
sequently individuated by its effect.” P4 s. 116 forklaras begreppet handling (act) vara
primirt i forhéllande till en aktivitet (activity), dvs. en aktivitet bestdr av handlingar.
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ment verbs”.!? (Jag har sjilv tidigare anvint beteckningarna verk-
samhetsverb” och utférandeverb”.'®) Aktivitetsverb hinfor sig till
kroppsliga eller mentala aktiviteter, medan prestationsverb endast
indirekt hinfor sig till sddana aktiviteter genom att ange en foljd
som har orsakats av en sidan aktivitet. Som exempel pd aktivitets-
verb nimner Ross bl.a. ”sjunga”, "dansa’, "promenera”, “meditera”,
“planligga”, "beritta’, "uppmana’, “hota”, “se”, "héra” och “lyssna”,
och som exempel pa prestationsverb bl.a. ”doda”, "tvinga”, “springa”,
“overtala”, “uppfatta’, "rikna ut”, "hjilpa” och "irritera”. Ross medger
att det kan vara svart att dllimpa distinktionen och férsoker forklara
den nirmare. Han synes dock underskatta svarigheterna; ett par av
hans egna exempel pi aktivitetsverb, "uppmana” och "hota”, ir inte
sarskilt overtygande, eftersom sidana handlingar forutsitter att deras
innebérd uppfattas av adressaten.

En svérighet vid ldsningen av Ross ir att han ibland utgdr frin
hur lagen borde vara skriven, och ibland frin hur den ir skriven.
Distinktionen mellan aktivitetsverb och prestationsverb utgér grun-
den for ett angrepp pé traditionell lagstiftningsteknik: lagen bor skri-
vas om, s att det framgdr att forbud och pabud avser aktiviteter, inte
prestationer. Samtidigt har Ross naturligtvis klart for sig atc lagens
formuleringar till 6vervigande del avser prestationer. En konsekvens
av den vike han ligger vid distinktionen prestation/aktivitet ir att
han inte synes se nigra problem med en distinktion mellan effekt-
delikt och beteendedelikt (korrelatforbrydelser).

Utifrén idén om aktivitet som det for vilket en girningsman an-
svarar ligger Ross ut foljande progressionsordning for en “veludviklet
forbrydelse” (s. 147, se nirmare s. 102-109 och iven t.ex. s. 40-41):

1. beslutsprocessen,

2. férberedelsen,

3. pabérjat utférande,

4. avslutat utférande,

5. fullbordat brott, och

6. efterfoljande tillgodogdrande av brottets resultat.

12 Ross hinvisar till 7he Concept of Mind (1949) s. 143-144.

13 T anslutning till Anthony Kenny, Action, Emotion and Will (1963) s.171-186. Se
kapitel 6 ovan vid not 14.

14 Min slutsats i kapitel 6 ovan ir att den rubricerade distinktionen ir ohsllbar.
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Ross vill hantera dessa stadier pa foljande sitt, sdvitt giller en ensamt
agerande girningsman. Att besluta att begd ett brott bor alltid vara
straffrict. Ace forbereda ete brott bér i vissa fall vara straffbart.’® (Hiri
ligger en kritik mot en alltfér omfattande forssksreglering i gillande
dansk ritt.) Den viktiga skiljelinjen blir den mellan led 2 och led 3.
Fullt ansvar bér intrida frin det ate verkstillandet pabérjats. Efter-
som aktiviteten ir det visentliga finns det ingen anledning att skilja
mellan led 3 (som motsvarar pdbérjat f6rsok) och led 4 (som mot-
svarar fullindat f6rs6k), sirskilt som denna distinktion enligt Ross
ir svar att uppritthélla vid beteendedelikt. Skillnaden mellan férssk
och fullbordat brott bor vara irrelevant for lagstiftaren. Ross godtar
dock att man later en fakeiske intriffad skada eller annan f6ljd paver-
ka straffmitningen; pa grund av allminpreventiva skil kan man inte
bortse frén i samhiillet fsrekommande rittviseférestillningar dven om
de dr grundlosa.

Sammanfattningsvis: 1 Ross’ brottsbild férsvinner distinktionen
mellan f6rs6k och fullbordat brott, liksom distinktionen mellan ofull-
indat och fullindat forsok. Kvar stdr endast en distinktion mellan
forberedelse till brott och utfort brott. Det kan nimnas att som utfort
brott kan ifrigakomma handlingar som enligt svensk f6rsokslira inte
ens utgdr pabérjat forsok (t.ex. att borja kora bil mot den bank som
man tinker rina).

3. Hur skall man nu lagstiftningstekniskt nd detta resultat? Ross fore-
slar dels en allmin bestimmelse som siger att vad som foreskrivs for
brott skall tillimpas p& den som pabérjat brottets utférande (s. 109),
dels att bestimmelser om enskilda brottstyper direkt beskriver de
straffbelagda handlingarna (varvid handling = aktivitet). Ross ger
bara ett enda exempel pa en bestimmelse av den sistnimnda typen,
nimligen vad som skulle hinda med den danska bestimmelsen
(straffeloven §237) om mord (manddrab). Redan detta exempel gor
att det finns starka skil att tro att Ross pé ett for hans projekt helt
forodande sitt har underskattat de lagtekniska svirigheterna. Ross
vill ersitta "Den som drzber en anden, straffes for manddrab ...”
med “Handlinger der er egnet til med overvejende sandsynlighed at
forvolde en andens ded straffes som manddrabshandling ...” (s. 41).
Av den foregiende argumentationen synes framgg att den metod som

15 Beskrivningen av kretsen av straffbara girningar uppfyller emellertid knappast legali-
tetsprincipens krav: “som efter deres beskaffenhed, eller de omstzendigheder hvorunder
de er foretaget, mi vekke formodning om at vare foretaget i forbryderisk gjemed”.
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skall anvindas ir f6ljande. Efter det att handlingsverbet omformule-
rats till att avse en aktivitet objektiveras ett sannolikhetsuppsit i for-
hallande till den skadliga féljden, dvs. ett farerekvisit liggs till hand-
lingsrekvisitet. Sddana brottstyper kallar Ross angreppshandlingar.
De kompletteras av mindre straffvirda brottstyper dir handlingen ir
“farlig” men inte s farlig som en angreppshandling. I bida dessa fall
krivs insikt (i relation tll faran eller farligheten) som Ross doper till
“forset” respektive "hensynsleshed”. Saknas insikt kan girningsman-
nen eventuellt straffas f6r att ha begitt ett oaktsamt brott. (Fér Ross
kan oaktsamhet inte vara medveten, utan bara omedveten, dvs. gilla
situationer dir girningsmannen “borde ha insett” faran eller farlighe-
ten.) (Se nirmare s. 22-31.)

Det skall inte férnekas att det dr tekniskt mojlige att skriva lag
pa det sitt som forutsitts, nidr det som skall oversittas 4r nigot s&
enkelt formulerat som att orsaka ndgons déd. Men det skulle vara
intressant att se hur Ross skulle hantera t.ex. en bedrigeri-, forsking-
rings-, forfalsknings- eller korruptionsbestimmelse. Om den straff-
belagda aktiviteten genomgiende beskrivs bara som “handlingar som
ir 4gnade att med 6vervidgande sannolikhet leda till en viss f6ljd”, s&
miste starke betvivlas att man dstadkommit nigot annat 4n att rasera
vissa distinktioner; man har inte pd nigot sitt gjort tydligare vilka
aktiviteter som omfattas av kriminaliseringen.

Ett forhillande som vicker forundran ir att Ross i sitt lagtextfor-
slag rérande mord/drdp inte foljer sitt eget recept (dvs. anvinder ett
objektiviserat sannolikhetsuppsat) utan skriver “er egnet med over-
vejende sandsynlighed at forvolde en andens ded”. Saken blir inte
mindre mirklig ndr man ser vad Ross 1975 skriver i en uppsats som
behandlar fareproblematiken.!® Hans argumentation i denna har ett
flertal syften. Bland annat avvisas en distinktion mellan konkret och
abstrakt fara. Antingen foreligger fara eller ocksé foreligger inte fara.
S.k. abstrakta faredelike ir rena beteendedelike. (Aven om Ross har ritt
i ate terminologin ir olycklig, s forbiser han ett flertal distinktioner,
bl.a. den mellan att en brottsbeskrivning kriver bevisning om nigon
sorts farlighet — som inte uppgdr till fara - och att en brottsbeskriv-
ning inte kriver sddan bevisning.) Av sirskilt intresse i sammanhanget
4r att ett risktagande, som inte nédvindigtvis innefattar konkret fara
(exempelvis att kora bil pd fel sida i en kurva dir sikten dr skymd) av
Ross konstrueras som putativt brott, dvs. som forsok till ett farebrott.

16 ?Om ’konkret’ og 'abstrakt’ fare”, 7fR 1975 5. 402-428.
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Han beaktar inte att detta dtminstone i gillande ritt fir ingripande

konsekvenser for kriminaliseringen av oaktsamhetsbrott. Uttryckssit-

tet “dgnad att framkalla fara”, som han alltsd sjilv anvinder i formule-

ringen av bestimmelsen om mord/drp, déms ut med féljande ord:
Det er en logisk jammerlig mide at uttrycke det enkle forhold p4,
at der efter omstendighederne skal straffes ikke blot for fuldbyrdet,
men ogsd for putativ forbrydelse, altsd hvis situationen bedemt pi
grund af de omstendigheder der var kendelige for [vederbérande]
framstod for ham som farlig.!”

Enligt sin egen bedémning har Ross siledes framfort ett modellfor-
slag som innebir att beskrivningarna av de enskilda brotten formu-
leras pa ett logiskt jammerligt sitt, i stillet fér i termer av putativa
brott. Det otjinliga forsoket blir det arketypiska brottet.

Aven om man bortser frin alla praktiska svirigheter med en
sddan lagstiftningsteknik, maste fragan stillas om den kan vara ritts-
politiskt godtagbar. Ross stiller inte denna friga, méojligen dirfor att
han utgdr frin ate han i princip héller sig inom ramen fér vad som
redan ir straffbelagt i dansk rite. Jag vigar inte ha nigon uppfatt-
ning hirom, men kan konstatera att f6r svensk ritts del skulle Ross’
lagstiftningsmetod innebira en mycket radikal utvidgning av det
straffbelagda omrddet, vilken skulle std i strid med hos oss acceptera-
de principer for kriminalisering. Dessutom torde en anvindning av
hans lagstiftningsmetod innebira en pataglig forsimring av rittssi-
kerheten i det att det blir betydligt svarare att forutse vad som kan
bedémas falla under en brottsbeskrivning.

4. Att en girningsmans uppfattning om den situation vari han gér
nagot ir den {or straffansvar primirt konstitutiva faktorn blir 4n tyd-
ligare nir man ldser vad Ross skriver om medverkan. Medverkan ir
en aktivitet, inte en prestation (s. 129-130). Medverkan ir att verka
tillsammans med andra, oberoende av om man har framging eller
inte. Ross utgdr frin att det typiska brottet styrs av en aktionsplan.
Nir flera personer samverkar i brott, dr deras olika bidrag samord-
nade under en for dem gemensam aktionsplan, som ger den samlade
verksamheten ett meningsinnehdll. Envar 4r ansvarig for helheten
(s. 160-165). Fullt ansvar intrider redan pd forberedelsestadiet, dvs.
nir mer in en person ir inblandad bér all forberedelse vara straftbe-
lagd. Detta innebir bl.a. att ingen medverkan kan misslyckas och att

17" A.a. 5. 419.
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forsok till medverkan ir detsamma som forberedelse (s. 171-174).
Lagtekniskt vill Ross skilja mellan huvudmin, medgirningsmin
och medbhjilpare, varvid medgirningsmannaskap foreligger redan
nir tvi personer beslutat begd brott och en av dem férbereder detta
(s.211-212). Anstiftan klassificeras inte som medverkan, utan som
en brottstyp sui generis, som innebir att ndgon pa visst kvalificerat
sitt “tilskynder” (en aktivitet) annan att foréva brott (s. 165-170,
212, 227-231). Systematiken bygger pd en princip om solidariskt
ansvar for alla inblandade och en idé om en aktionsplan som for-
utsitter att brotuslighet 4r noga planlagd och organiserad. Maffians
verksamhet blir forebilden for brottslighet med mer 4n en person
inblandad. I praktiken méste kravet pa aktionsplan i minga fall finge-
ras, vilket Ross indirekt erkinner nir han hivdar act det solidariska
ansvaret skall gilla andras girningar som pé grund av ett gemensamt
beslut eller en gemensam “forstielse” (tyst 6verenskommelse?) “maitte
paregnes” (s. 151, 225). Detta kan inte forstds pd annat sitt dn att
en medverkandes ansvar giller 4ven vissa girningar av andra med-
verkande vilka inte omfattas av hans uppsit men som pi grund av
omstindigheterna kunde forvintas (se dven s. 121).

Ross’ utforliga behandling av hur medverkansansvar bor regleras
utgdr ingen hojdpunke i hans produktion, men en detaljerad kritik
ir i detta sammanhang knappast vird besviret. En for mig avgérande
invindning ir att 4ven hir leder hans dogmatik till en alltfor l&ngt-
giende kriminalisering.

5. Det ir hog tid att stilla frigan hur det kommer sig att Ross bygger
en hel straffrittsdogmatik pd atr endast aktiviteter, inte prestationer,
skall beliggas med straff och att det som konstituerar kriminalise-
ringen frimst 4r innehdllet i en (ibland nidrmast fiktiv) akcionsplan,
dvs. den handlandes uppfattning om sin situation och féljderna av
egna och andras aktiviteter. Ross argumenterar inte om dessa utgings-
punkter. Han deklarerar att det ir irrationellt att stricka ansvaret
lingre 4n till aktiviteter (s. 14). Och villfarelse kan naturligtvis inte
bara exkulpera, utan dven “kulpera” (s. 96). Ross ansluter sig dirmed
utan diskussion till den straffritsliga tradition som ser skuld som
konstitutiv f6r brott.

De tvi teserna, som vi kan kalla aktivitetstesen och putativbrotts-
tesen, ir till innehallet olika, och man kan mycket vil godta den ena
utan att godta den andra. Aktivitetstesen sdsom Ross formulerar den
kan jag inte piminna mig ha triffac pd hos nigon annan, medan
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putativbrottstesen dtminstone av straffrittsteoretiker har hallits levan-
de sedan medeltiden och kanske har rotter i romersk ritt. Men som
sagt: Ross ansluter sig till bida. Det finns inte anledning att i det hir
sammanhanget behandla dem olika. Gemensamt for dem ir nimli-
gen tanken att ansvar skall bdde begrinsas och konstitueras av nigot
vardver personen i friga har full kontroll. (I praktiken sker dock
sedan en viss utvidgning genom oaktsamhetsansvar och solidariskt
medverkansansvar.)

I engelsksprikig moralfilosofi och straffrittsteori har frigan om
betydelsen av "moral luck” diskuterats ganska intensivt under de
senaste tjugo dren, ofta konkretiserat till frigan om f6rsoksbrottets
straffvirde jimfort med det fullbordade brottets straffvirde. Min
egen hantering av problematiken har utgatt frin en distinktion mel-
lan sinnelagsetik (moraluppfattningar som ligger avgorande vikt vid
personers avsikter och motiv) och handlingsetik, dir dven f6ljder
varover vederbérande inte har fullstindig kontroll ges betydelse och
dir skuld inte inkulperar, medan frénvaro av skuld exkulperar. Valet
mellan sinnelagsetik och handlingsetik ser jag som ett val mellan tv
etiskt metafysiska uppfattningar, ett val som for straffrittens del bor
goras utifrin 6verviganden rorande rittssikerhet och statens roll i ett
sekulariserat, demokratiskt samhille, under beaktande av prakeikabi-
litetshinsyn. Det kan ocksd noteras att putativbrottstesen fir bisarra
konsekvenser vid brott begdngna av omedveten oaktsamhet, och att
berém i olika sammanhang, dven moraliskt berdm, i praktiken gors
beroende av vad man fakriskt lyckas dstadkomma, oberoende av om
det sker under fullstindig kontroll.'8

Med Ross’ syn pa saken blir den hir typen av argumentation irre-
levant: det giller inte att utforma straffritten pa bista sitt utan vi stir
infor ett val mellan en rationell och en irrationell straffritt.

Nu kan man forstds anvinda Ross’ egen metod och noja sig med
att blanke pistd att den av Ross avfirdade uppfattningen visst dr
rationell - det finns inget problem. Vill man vara nigot mer rationa-
listisk kan till en borjan konstateras att minsklig rationalitet miste ha
med minskliga virden att géra. Mycket grovt kan man indela hand-
lingsskal i tillfredsstillandet av egna kortsiktiga behov och intressen,

18 Se mina arbeten Straffyittsideologiska fragment (1992) s.49-51, 114-120, ”Criminal
Attempts and Moral Luck”, Israel Law Review 1993 s.213-226 och ”Criminal Attempts
and Penal Value”, De lege, drg. 6 (Rittsvetenskapliga studier tillignade Carl Hemstrom,
1996) 5. 117-134.
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tillfredsstillandet av egna langsiktiga behov och intressen och tillfreds-
stillandet av for stérre eller mindre grupper gemensamma behov och
intressen. Minsklig rationalitet kan sigas innebdra att nd en rimlig
balans mellan dessa olika typer av handlingsskil."

Richard Rorty skiljer mellan tre olika rationalitetsbegrepp:

1. Rationalitet sisom formdiga att hantera sin omgivning genom
att anpassa sina reaktioner pd yttre stimuli pd ett komplext och nyan-
serat sitt (dverlevnadsskicklighet).

2. Rationalitet sdsom formdga att uppstilla andra mal dn 6ver-
levnad och att hierarkiskt ordna sina virden och intressen, dvs. den
typiskt minskliga formigan att gd utéver anpassning av medel till
givna mal.

3. Rationalitet som férmdga till tolerans, att avstd frin aggressiva
reaktioner mot avvikande, och férmaga att dndra sina vanor och sin
personlighet, att finna nya virden och intressen.20

S&dana allminna funderingar kring rationalitet ger oss emellertid
ingen som helst ledning om vi vill beméta Ross. Frigan giller nigot
relativt konkret: nir gverskrider vira metoder och vanor rérande till-
delning av moraliskt klander grinsen till det irrationella? Den som
senast har diskuterat saken dr Antony Duff i sin i stora delar lysande
bok om forsok till brott.?! Duff pdminner om att moraliskt klan-
der som en praxis hor hemma i minsklig social interaktion dir vi
upptrider som berorda, som medverkande pa ett mer pataglige sitt
in som kallt objektiva observatérer eller bedémare. Om man som
Ross onskar begrinsa rationellt moraliskt klander till att bygga pa en
gudomlig bokféring av den typ som kan tinkas upprittas med sikte
pa den Yttersta Domen bor det dligga en att forklara vad som 4r s&
speciellt med just moraliskt klander, varfér det i motsats till andra
virderingar skall utévas i ett emotionellt vakuum. Att kriva att man
inte skall bry sig om hur det gir, dvs. att en orsakad skada ir irrele-
vant f6r bedémningen av vad en girningsman gjort, ir detsamma
som att siga att det moraliskt och straffritsligt dr likgiltigt om en
person lever eller dor.

19 Se t.ex. Straffriitisideologiska fragment s. 51-53, 224-226.

2 Richard Rorty, "Rationality and Cultural Difference”, Truth and Progress: Philosophi-
cal Papers, Volume 3 (1998) s. 186-201.

2 R.A. Duft, Criminal Attempts (1996), sirskilt kap. 12. Se dirtill min uppsats "Ett
filosofiskt forsok: Om Duffs forsokslira”, Tidskrift, utgiven av Juridiska Féreningen i Fin-
land 1998 5.229-236.
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Straffritten bor inte tillitas bli reducerad till moralism, dir kland-
ret av broteslingar 6verskuggar allt annag; straffricten bor vara mora-
lisk i den meningen att den bér vara kinslig for vilka virderingar
den ger uttryck for i sin praxis, vilka "moraliska budskap” som den
for fram. En moralistisk straffritt som sjilvbeldtet bekimpar “fien-
der” med alla medel #r inget annat 4n ett verktyg for fortryck, som
ldte kan f3 fascistiska Gvertoner i det att det viktiga inte dr vad nigon
gor, utan vem som gor det, den som dr “ond” (brottslingen) eller
den som ir "god” (brottsbekimparen). En moralisk straffritt, som
ser dven brottslingar som medmainniskor, har inte rid att vid mora-
liska bedomningar sdsom irrationellt avfirda vad som for de flesta
dr viktigast, nimligen vad som faktiskt hinder. Enligt Ross bor det
for straffritten vara utan betydelse om den virdslose bilisten dodar
ett barn eller om han #r nira ate kora pa ett barn. Det 4r nimligen
irrationellt att ligga vikt vid detta vid tilldelning av moraliske klan-
der. Det ir foljakdligen ocksd irrationellt av den vérdslose bilisten att
tycka att han har gjort nigot virre nir han har dédat en barn in nir
han har varit nira att gora det.

Den modell for moraliskt klander som Ross och andra “subjek-
tivister” tar som mer eller mindre sjilvklar kan knappast vederlig-
gas; metafysiska positioner kan sillan pivisas vara sanna eller falska i
vanlig mening. Men detsamma giller den modell som Ross avfirdar
som irrationell. Dirmed blir filtet 8ppet f6r mer pragmatiska 6ver-
viganden. Jag har redan sagt tillrickligt hirom for att ingen tvekan
borde rida om att jag inte ser ndgra nimnvirda fértjanster hos Ross

brottsbild.
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Vilseledande genom antydningar

Festskrift till Per Olof Ekelof, Stockholm 1972, s. 423-461.

The degree of muddle in ordinary language will correspond to the
degree of muddleheadedness of the ordinary man, and this is con-
siderable.

IsaBeL C. HUNGERLAND

1 INLEDNING

A vill silja sin bil dll B. Han siger "Bilen har bara gitt 1000 mil”.
Vigmitaren visar 1000 mil. B litar pi att A talar sanning och att
vigmitaren visar ritt. Han koper bilen for det begirda priset. I verk-
ligheten ir bilen inte vird detta pris, framfor allt dirfor att den géree
8 000 mil. B skulle aldrig ha kommit pd tanken att kopa bilen for
det begirda priset, om han hade f6rstitt detta. B har blivit lurad.

Det relaterade fallet dr naturligtvis ett typexempel pd bedri-
geri (Brottsbalken kap.9 §1). B gor ndgot (képer bilen) som inne-
bir ekonomisk skada for honom och ekonomisk vinning fér A. Ett
avgorande skil for B:s handling 4r ate bilen - som han tror - har gitt
endast 1000 mil. Men denna tro ir felaktig. Villfarelsen har upp-
kommit genom att A har péstitt, att bilen bara gicc 1000 mil, och
genom att B sett vad vigmitaren utvisar. Fér att bedrigeriparagrafen
skall vara tillimplig erfordras, att B:s disposition har orsakats av vill-
farelsen och att A har orsakat villfarelsen. I exemplet ir dessa forut-
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sittningar uppfyllda. A har sdledes gjort sig skyldig till bedrigeri, om
hans uppsét ticker de tvd orsakssambanden och férmégenhetsover-
foringen.

I denna uppsats kommer endast frigor att behandlas som har att
gora med det forsta kausalledet: A vilseleder B. Det forutskickas, att
ovriga villkor for bedrigeriansvar dr uppfyllda, siledes 4ven uppséts-
rekvisitet. For enkelhets skull anvinds symboler for satser och perso-
ner. ”A” syftar pd bedragaren och "B” pé den bedragne. Att B tror att
q 4r i det foljande alltid den faktor som ir den relevanta orsaken till
hans disposition (dirfor att det - som B tror - faktum att q ir avgs-
rande skil for hans handling eller underlatenhet).

I typexemplet var situationen ungefir denna: B trodde inte att q.
A pastod att q. Direfter trodde B att q. - Aven i ett s3 enkelt fall kan
det vara svirt att pvisa orsakssamband. Fall av denna osofistikerade
art kommer emellertid att forbigds i fortsittningen. Aven om man
inskrinker sig till den form av vilseledande som bestar i att man #pp-
viicker en felaktig tro' hos en annan person, finner man snart att
ménga bedrigerier bygger pd dtskilligt subtilare medel for vilseledan-
de in ett lognakeigt pastdende att q. Domstolarna 4r dd anmirk-
ningsvirt litet intresserade av att forsoka forklara hur villfarelsen rim-
ligen kan ha uppkommit. De néjer sig med konstateranden om att
“genom att gora x har A ingivit B den férestillningen att q” (se t.ex.
NJA 1947 s. 612 och NJA 1963 s. 564), om de dverhuvudtaget siger
ndgot i frigan. Om A siger "Bilen har gitc 1000 mil”, nir den har
gdtt 8 000 mil, s& har han inte direke ljugit. Bilen har ju gate 1000
mil, men den har ocksd gitt yteerligare 7000 mil. B kommer dock
sikerligen att tro, att bilen har gitt endast 1000 mil. Om A inte
siger ndgot alls, s§ har han inte heller ljugit. Men pé grund av vig-
mitarens stillning kommer B kanske 4nd4 att tro att bilen bara gite
1000 mil. A kan vilseleda B utan att behéva ljuga och utan att behs-
va siga nigot. Siger han nigot osant, sd behover detta inte vara ”q”,
ty B kan #ndd komma att tro att q. Det som gor dessa mojligheter
att vilseleda intressanta ir att de ir rationella medel att vilseleda, dir-
for att de bygger pa regler, lagar eller andra generaliseringar. De ir
dirfor betydelsefulla nir det giller att forklara hur en villfarelse upp-

! Jag kommer inte att g in pd frigan i vad mén vilseledande kan 4ga rum, nir B
redan tror att q (f6rstirkande, vidmakthillande och utnyttjande av villfarelse).

Undantagsvis kan A bedra B genom att f& honom att tro pi méjligheten atc q. B tror
di art det kanske ir sant att q och denna méjlighet 4r for honom tillricklige skil att
foreta den férlustbringande dispositionen. Se Schonke & Schréder s. 1329.
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kommit, men de har ocksé en viss roll for bevisningen av villfarelsens
existens och den foregivne bedragarens uppsit. (Om B pi tokiga
grunder kommer fram till en i och for sig rimlig slutsats och A har
forutsett att han skulle dra denna slutsats, ehuru pa rationella grun-
der, s& har A erforderligt uppsdt. Kan man inte genom ett rationellt
resonemang komma till den slutsats som B dragit, s& har A ett starke
stéd for att han inte forstict att B skulle dra slutsatsen i friga.) I prin-
cip behover visserligen en villfarelse inte vara rationell f6r att bedri-

eriansvar skall aktualiseras. Det anses ricka med s.k. subjektiv error.
itskilliga bedrigerifall later sig alltsd inte alls forklaras med ate villfa-
relsen uppkommit pd ndgot av de i det f6ljande presenterade sitten.
Men vid konkurrens mellan en rationell och en irrationell forklaring
till uppkomsten av en villfarelse fir presumeras, att den rationella
forklaringen har féretride. (Bortsett frén frigans betydelse for bevis-
ningen, ir det ocksd si att vissa rittspolitiske motiverade inskrink-
ningar i bedrigeriparagrafens tillimpning huvudsakligen avser fall av
irrationell villfarelse.)

Det gir inte att sidga mycket i mnet vilseledande genom antyd-
ningar, om man inte beaktar de resultat som ndtts av semantiske
inriktade filosofer. Den forskning som bedrivits dr dock i centrala
delar in s3 linge tentativ och foga djupgdende. Detta paverkar natur-
ligtvis framstillningens precisionsgrad. Viktigare dr emellertid ate det
utrymme som star till mitt forfogande omojliggor tillricklig argumen-
tation och exemplifiering. Kategoriska generaliseringar som i annat
sammanhang skulle ha varit otillbérliga har inte kunnat undvikas.
Ansprik pd fullstindighet dr uteslutet. Vad jag kan hoppas 3stad-
komma ir blott nigra brandgator pi ett omrdde dir juristen bara ser
en djungel.

Mitt 4mne ligger vid sidan av dem som huvudsakligen intresserat
den man som hedras med denna festskrift. Men Per Olof Ekelof har
aldrig tvekat att i filosofi och semantik se for rittsvetenskapen tjin-
liga hjilpmedel. Sjilv har han t.ex. demonstrerat “angeligenheten
av att juristernas sprikvanor granskas frin semantiska utgingspunk-
ter’.2 D4 jag i dessa hinseenden - dirmed inget sagt om andra -
delar Ekelofs uppfattning och vill se denna uppsats som ett bevis
dirpd, dr det min férhoppning att den skall ocksd av andra kunna
betraktas som en adekvat bestindsdel i en festskrift till honom.

2 Ekelof's. 505.
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2 TOLKNING AV SPRAKHANDLINGAR

Lat oss tills vidare anta, att A uttalar en sats och dirigenom pastir
nigot. A siger ndgot som ir sant eller falskc och B tror att A talar
sanning. Men vad siger A?

En spriklig sats kan tolkas pa olika sitt och frin olika synpunkeer.
Den faktiska betydelsen hos en uttalad sats ir en funktion av allmint
sprakbruk, speciellt sprikbruk (t.ex. for en viss grupp minniskor eller
for en viss minniska), inklusive tekniskt sprikbruk, talarens stipu-
lationer rorande sitt sprikbruk och kontexten. Med “kontext” avses
det sprakliga och icke-sprikliga sammanhang vari en sats uttalas. Till
kontexten hor silunda innehéllet i de omgivande satserna, den sak-
liga situationen i tid och rum, konventioner och uppfattningar som
inte gors explicita men fir antas delas av talare och adressat, dessas
personliga bakgrund och syften, det imne som stdr i centrum for
intresset, osv. For bestimmandet av den faktiska betydelsen hos en
spraklig sats har kontexten den rollen att flertalet tolkningsalternativ,
som kan uppstillas utifrin vad man vet om ordens betydelser enligt
sprakbruket, kan avskrivas som icke tinkbara dirfér ate de inte pas-
sar in i sammanhanget.

Det ir emellertid inte sikert, att den faktiska betydelsen éverens-
stimmer med den avsedda betydelsen. Felsigningar, slarv eller en 6ns-
kan att uttrycka sig sprakligt ekonomiskt gor att vi ofta siger nigot
som har en annan faktisk betydelse 4dn en sats som vore ett korrekt
uttryck for vad vi avser att férmedla. Eftersom den avsedda bety-
delsen ir den som for en adressat 4r mest intressant, dr vi timligen
oppna for att avvikelser frdn allmint och speciellt sprikbruk dger
rum och drar ofta med hjilp av kontexten slutsatser om avsedd bety-
delse som gdr emot dem som skulle dras om sprakets regler utgjorde
ramen for tolkningen. Standardiserade sitt att siga "p” nir man avser
att siga ”q” exemplifieras av ironiske tal (man siger helt enkelt mot-
satsen till vad man avser att siga), understatements (man utgir frin
att adressaten egentligen inte behdver informeras, utan bara erinras
om att q) och all anvindning av metaforer ("friska” bilder, varigenom
uppmirksamheten dras till vissa likheter utan att man direkt talar om
vari dessa bestir).

For det tredje har vi emellertid ocksa att rikna med atc den upp-
fattade betydelsen kan avvika frin den faktska och/eller avsedda
betydelsen. Adressaten kan hora fel, ha en felaktig uppfattning om
sprikets regler, vara obekant med speciellt sprikbruk, dra felaktiga
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slutsatser utifrdn kontexten eller pd annat sitt misstolka talarens ytt-
rande.

Maéjligheterna for B act bli lurad kan utifrn dessa distinktioner
redovisas pd foljande sitt:

z(:)séiger q och menar q: B uppfattar som q: B vilseleds om q 4r osant
g) )siiger p och menar q: B uppfattar som q: B vilseleds om q 4r osant
f:)siger q och menar p: B uppfattar som q: B vilseleds om q 4r osant
z?}iiger p och menar p: B uppfattar som q: B vilseleds om q 4r osant
e

A siger p och menar r: B uppfattar som q: B vilseleds om q ir osant

A kan saledes tala sanning och 4ndi vilseleda B i fallen (b), (d) och
(e), och han kan avse att siga nigot sant och 4nda vilseleda i fallen
(), (d) och (e). Om q i stillet ir sant, s3 ir forstds (d) det mest patag-
liga exemplet pd ett misslyckat férsék ate lura B.

Frén rittspraxis méd anforas NJA 1944 5. 402, dir den avsedda och
den uppfattade betydelsen hos “kép pd avbetalning” var olika, och
SvJT 1964 rf's. 83, dir A:s uttalanden enligt honom borde tolkas
som “Om ni skriver under, s miste ni betala 15 x40 kronor”, men
av B tolkades som "Om ni skriver under, si miste ni betala 40 kro-
nor”.?

En pastiendesats innehéller liksom andra typer av satser ofta iden-
tifierande ord eller uttryck, varigenom nigon eller ndgot utpekas.
I dterstoden av satsen sigs sedan nigot om den utpekade personen
eller foreteelsen: "Den dir mannen ir rektor vid Uppsala universitet”.
Talaren refererar till ndgon med ett subjektuttryck. Eftersom det ir
talaren och inte de anvinda orden som refererar, finns det ingen
anledning att skilja mellan faktisk och avsedd referens. Den upp-
fattade referensen kan emellertid pd varierande grunder avvika frin
den avsedda. Om professor Segerstedt stir och samtalar med profes-
sor Ekelsf, och A pekar pa Segerstedt och siger "Den dir mannen ir
rektor vid Uppsala universitet”, men B tycker att A pekar pd Ekeléf,

% Eftersom det rérde sig om ett samral, dir A férsdkte att undvika ate tala i klartext,
fir dock antas att B inte bara tolkade utan dven bearbetade A:s yttranden. Om fallet, se
Strahl, SvJT 1967 s. 420.
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s& fir B givetvis en felaktig uppfattning om vem som ir universite-
tets rektor: B blir vilseledd dirfoér att han feltolkar referensen. (Att
peka enbart med ord dr mer sofistikerat 4n att dessutom anvinda ett
finger, men idven den primitiva pekgesten 4r konventionell och fyller
sin funktion bara om man har lirt sig vissa regler.)

Att uttala en sats dr for det mesta att utfora en sprikhandling.
Sprakhandlingar kan klassificeras pd en rad olika sitt: mycket generellt
kan man t.ex. skilja mellan pastdenden, frigor, befallningar, forutsigel-
ser, loften, rad, etc. (Observera att samtliga dessa beteckningar 4r pro-
cess/produkt-tvetydiga.) En sats som t.ex. ”Jag kommer i morgon”
kan under olika omstindigheter, med hinsyn tagen till kontexten,
inklusive tonfall och gester, vara ett pdstiende eller en friga eller
en forutsigelse eller ett 16fte eller en hotelse eller enbart ett avsikts-
uttryck. Talaren kan, men behover inte, ha en bestimd avsikt om hur
hans yterande skall fattas, vilken illokutiondr innebird det har.* Har
han ingen speciell avsikt i detta hinseende kan emellertid adressaten
tillskriva yttrandet en sirskild innebord. Har han en speciell avsike,
s8 kan denna missuppfattas. Ett uttryck for en avsikt att komma kan
t.ex. uppfattas som ett lfte att komma. Det finns méjlighet att skilja
mellan faktisk och avsedd innebérd, bara nir talaren anvinder ord
som enligt sprikets regler uttryckligen anger vilken sorts sprikhand-
ling som féretas. Satsens faktiska betydelse binder d& talaren vid en
viss illokutionir innebord. Den som siger ”Jag lovar att komma” har
avgivit ett lofte, dven om avsikten har varit att féreta en annan sorts
sprikhandling. (Fér att kunna ha en sddan avsikt méste han tro att de
ord han avser att anvinda ir ginliga medel for att forverkliga avsik-
ten.)

Siledes: nir A siger "p”, kan B tolka hans yttrande som "q”.
Denna tolkning kan hinféra sig till olika dimensioner av satsens
mening: dess betydelse, referens eller innebord. I en talsituation ir
kontexten alltid en avgorande faktor for tolkningen av en sats. Men
ocksd sammanhanget kan ses pd olika sitt och ett beaktande av kon-
texten besvarar inte alla frigor. Missuppfattningar kommer litt till
stdnd. A kan vilseleda utan att ljuga. Inte sillan kan han forutse att
han kommer att missuppfattas.

4 Se nirmare Austin, Furberg och Searle.
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3 ALLVARLIGT TAL

Nir nigon ljuger, bluffar eller skryter, siger han nigot han inte
menar. Inte sd att han inte menar, dvs. avser, att siga det han siger,
utan sd att han inte 4r allvarlig, uppriktig. For att ndgon skall bli
lurad krivs emellertid inte bara att talaren uppfattas som uppriktig;
forst maste han uppfattas som allvarlig i sitt tal i en mer grundlig-
gande betydelse. Allvarligt tal kontrasteras d dels mot tal som bestir
i att man producerar begripliga ord utan att utféra en sprakhandling
(t.ex. testar en mikrofon, talar i sémnen, dvar uttal eller viltalighet
eller leker med ord), dels mot fiktive tal (dvs. sprikhandlingar i en
fiktiv virld, inom ramen fér en roman, ett teaterstycke, etc.).’ I det
senare fallet forekommer i motsats till i det forra ett visst inre sam-
manhang hos det sagda; pa ett sitt 4r talet allvarligt, men bara inom
grinserna for den fiktiva virlden. Till icke allvarligt tal fir ocksa rik-
nas vissa skimt, som har formen av pastdenden, men som framfors
enbart for att roa eller hina. (Att citera ett pastdende utan att sjilv
vilja std for det pdstddda kan diremot sigas vara en allvarlig sprik-
handling.) P4 grinsen mellan allvarligt tal och icke allvarligt tal ligger
“allvarliga” skdmt och satiriske tal. Avsikten med en satir ir att blott-
ligga minsklig ddrskap genom att fi vad som framstills som allvarligt
tal ate vicka 16je, hdn eller motvilja, samtidigt som det skall framga
att upphovsmannen vinder sig mot det han synbarligen pastr. For
att fiktivt tal skall vara satiriske méste det tolkas som icke fiktivt.

En missuppfattning av icke allvarligt tal 4r ndgot sillsynt i bedri-
gerisammanhang. Men liksom understatements, metaforer och iro-
niska vindningar kan uppfattas bokstavligen, si kan uppenbarligen
icke allvarligt tal uppfattas som allvarligt. B kan tolka ett yttrande
av A som ett pastiende, fastin A inte utférde nigon sprikhandling.
Omvint kan B bli lurad dirfor att han uppfattar t.ex. ett pstdende
av A som ett skimt: A siger till bankkasséren att checken han vill ha
inldst dr forfalskad, denne tror honom inte emedan han uppfattar
yttrandet som ett skimt.

I det foljande behandlas inte tolkningar av vad A siger, utan bear-
betningar dirav. Medan en tolkning av "p” (°q") ersitter "p”, lim-
nas vid en bearbetning ”p” oférindrad och en annan sats *q” liggs
till. (Ingenting hindrar férstds atc "p” forst tolkas pd visst sitt och

> Se tex. Furberg s.107-110, Hungerland s.224-226, Nowell-Smith, Implication
s.7-8. Om fiktivt tal som allvarligt menade pistienden, se Ryding s. 130-152.
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alltsd ersitts av en annan sats, som sedan blir foremal for bearbet-
ning.) Om man anknyter till den juridiska tolkningsliran, s ir det
som hir kallas "bearbetning” en del av vad som brukar kallas utfyll-
nad”. For enkelhets skull kommer jag nu att utgd frin att tolkning av
”p” inte behovs, dvs. att inga relevanta skillnader mellan avsedd och
uppfattad mening féreligger. Vad som skall visas 4r att B inda kan ha

»_»

goda skil for att tro att q, nir A siger "p”.

4 IMPLIKATIONER

Inte alltid gir det ate klart skilja mellan fall dir ”q” 4r en tolkning av
”p” och fall dir ”q” ir en slutsats utifrin ”p” och ndgonting annat. Ty
som anmirkes har kontexten en avgorande betydelse for tolkningen
av ”p”, och inte sillan dr det mest triffande att siga att adressaten
drar slutsatser, nir han tolkar ”p” med hjilp av resonemang om vad
talaren kan ha menat i det ifrigavarande sammanhanget. Adressaten
mdste anta att sprikhandlingen ir rationell for att han skall nd ett
tolkningsresultat.

Emellertid kan pekas pd en rad typer av fall dir ingen tvekan kan
rida om att vi har att gora med slutledningar, samtidigt som det fram-
stdr som uppenbart att det ir oriktigt att siga att ”q” 4r en tolkning av
”p”. Visserligen péstér A, som férut, att p och B kommer att tro att g,
men det resultatet ndr han genom att acceptera p och tillimpa en all-
min regel eller lag. Aven om det inte ir psykologiske rittvisande att
gora sd, kan slutledningen representeras pd féljande sitt: "p” - Men:
”Om P, s8 Q7 - Alltsd: ”q”. Den inblandade hypotetiska och generella
satsen "Om D, s3 Q” kan vara av varierande karaketir. Utan att nirmare
gé in hirpa, skall jag framhailla de viktigaste typerna.

Den hypotetiska satsen kan vara empirisk. Forst att nimna ir d&
implikationer som bygger pd kausala samband. A: "Din ohingde
unge har kastat en stor sten pd mitt koksfonster.” B kommer forstis
att tro att hans forhoppningsfulle son har krossat A:s fonsterruta. En
relevant generalisering behover dock inte ha den fasta anknytning
mellan villkorssats och foljdsats som en kausal implikation ger. Det
kan i stillet réra sig om mer eller mindre sannolika sammanhang.
I undantagsfall kan de vara underbyggda av probabilitetskalkyler. I
vardagslivet ror vi oss i allminhet med 4tskilligt mindre sofistikerade
underlag for generella sannolikhetsomdémen: vir erfarenhet siger oss
att det brukar vara si eller s (men undantag finns), och vi litar ocksa
pa andras erfarenhet. Vi har sidana allminna uppfattningar rérande
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livets alla omriden, och oférfirat anvinder vi dem som underlag
for galna slutsatser (ménga slutsatser blir dock vettiga: annars skulle
generaliseringarna snart overges). Generaliseringarna kan hinfora sig
till enskilda personers vanor och karaktir. A: ”C lovade att vara hir
kl. 15.” B: ”D4 ir han sikert hir kl. 15.” Ty C ir synnerligen noga
med att hélla sina loften.

I nu nimnda fall kan talas om induktiva implikationer. Dessa kan
kontrasteras med normativa implikationer. Medan underlaget for de
forra utgors av iakttagelser om regelbundenheter, baseras de senare
pa uppstillda eller eljest accepterade regler, de mé vara juridiska eller
moraliska regler, etikettsregler, spelregler eller andra konventioner.
A: "Det ir midnatt.” B: "Jag bor sinka volymen pi min radio.” Ty
om natten bér man undvika att stéra sina grannar.

Av sirskilt intresse 4r de implikationer som bygger pa regler om
ords betydelser. Det dr frimst for sddana fall som ordet “implicera”
anvinds. Att A idr ungkarl implicerar att A ir ogift. "Vara ungkarl”
och "vara ogift” ir synonymer. "Om A ir ungkarl, si dr A ogift” ir
en analytisk sats. Den idr nodvindige sann pé grund av sprikets reg-
ler. ’Om A ir ungkarl, sd 4r A inte ogift” ir i konsekvens hirmed
sjalvmotsigande. Sjilvfallet kan tveksamhet rada rérande vilka satser
som ir analytiska, eftersom sprikets regler inte ir vare sig precisa eller
oforinderliga.

Sist angivna typ av implikation skulle kunna kallas logisk. Men
da det finns andra typer av implikationer som har med logik att gora,
synes det vara sikrast att i stillet tala om strikta implikationer. Det
strikta implikationen madste silunda klart skiljas frin det som logiker-
na kallar den materiella implikationen. I denna mening implicerar ”p”
”’q”, om den traditionella logikens sanningsvirdetabell for ”p > q”
ir uppfylld. Den materiella implikationen kan inte bekymmersfrice
lisas “om p, sd q”, utan ir snarare liktydig med antingen icke-p eller
q’, dvs. det enda som kan falsifiera den hypotetiska satsen ir att bide
”p” och 7icke-q” dr sanna. Nigot rationellt samband mellan p och q
krivs inte. Det 4r tydligt, att den materiella implikationen har myck-
et litet att gora med vardagslivets slutledningar. For dessa tillkommer
nigot visentligt, nimligen ett antagande att det ir sant att p.°

6 Der ir di inte nog med att pdvisa atc det ir sant ate q for att implikationen “om p, si
q” skall befinnas vara sann; i stillet miste visas att det ir sant att q samtidigt som det
ir sant att p. Sambandet mellan villkorssats och foljdsats 4r siledes mycket starkare hos
andra implikationer 4n den materiella. Se nirmare t.ex. Chipman.
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Hur kan da B bli lurad? Det krivs, att han kommer att tro att q
pa grund av en slutledning utifrdn det som A siger ("p”) och att ’q”
ir osant. Det enklaste fallet 4r att A talar osanning, B tror pa A, gor
en korreke slutledning och nér den felaktiga tron att q. Men det ir
ocksd méjligt att A talar sanning och B gor en felaktig slutledning.”
Den generella sats som B utgdr frdn ir da antingen felaktig eller inte
tillimplig. Dess bristande tillimplighet kan bero pa att den inte gil-
ler for ifragavarande typ av fall (som dé ticks av undantagsregler eller
lagmissiga undantag) eller pd att dragande av slutsatser utifrin vad
som ir sannolikt, vanligt, normalt, karakteristiske eller bruklige alltid
innefattar en risk for att slutsatsen blir felaktig.

S3 lingt har jag befattat mig med vad lisaren madste uppfatta
vara trivialiteter. Aterstoden Zgnas implikationer som mihinda skall
befinnas vara ndgot mindre sjilvklara.

5 PRESUPPOSITIONER

A: "Min bil har bara gitt 1000 mil och ir i gott skick. Du kan f3
kopa den billigt.” B ir intresserad och limnar handpenning. Priset
skall man komma &verens om senare, nir B inspekterat bilen. Men
bilen existerar inte. B har otvivelaktigt blivit lurad att betala en viss
summa pengar till A. Men hur har det gact till? Har A verkligen sagt
ndgot osant?

Om nigon péstar att p och p strike implicerar g, s& hindrar inget
att vi tillskriver vederbrande att ocksd ha pastdrt ate q. I det anforda
exemplet later det sig svirligen gora att hivda att "Min bil har bara
gt 1000 mil” strike implicerar "Jag har en bil”. "Jag 4r ungkarl och
jag 4r inte ogift” ir sjilvmotsigande. "Min bil har bara gitt 1 000 mil
och jag har ingen bil” idr en lika funktionslds sats. Men de tvd sats-
kombinationerna ir 4nd3 olika, vilket framgdr om man negerar deras
forsta sats. “Jag ir inte ungkarl och jag ir inte ogift” 4r en analytisk
sats. "Min bil har inte gitt bara 1000 mil och jag har ingen bil” ir
precis lika egendomlig som "Min bil har bara gitt 1000 mil och jag
har ingen bil”. Det ir tydligen inte si att p strikt implicerar q, utan
sd att (p eller icke-p) strikt implicerar q. Detta kan ocksd uttryckas

7 Se Williams s.398-400 om hur B kan dra felaktiga slutsatser, dirfor att han saknar
formaga eller inte bryr sig om ate klarligga de strikta implikationerna, t.ex. nir avance-
rade matematiska berikningar krivs.
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s, att om satsen p ir antingen sann eller osann, s ir satsen q strikt
implicerad.

Denna logiska relation, av upptickaren P. E Strawson kallad "pre-
supposition” (ddrav den vighalsiga rubriken till detta avsnitt), har
blivit féremal for livlig diskussion i den filosofiska litteraturen.®
Efter ett par decennier ir meningarna fortfarande delade om hur den
ritteligen bor analyseras. I detta sammanhang saknas skil att g in pa
den forda diskussionen. Fér mina syften mé ricka med att framhailla
foljande.

For att det 6verhuvudtager skall finnas anledning att hivda att p
("Min bil har bara gt 1000 mil”) inte strikt implicerar den exis-
tentiella satsen ("Jag har en bil”) krivs att man kan péstd att p utan
att siga ndgot som ir vare sig sant eller osant. Att s& kan ske synes
vara en allt vanligare sikt. Forutsittningarna 4r da dels att subjekt-
termen ir ett refererande uttryck (dvs. en term som har till funktion
att identifiera ndgon eller ndgot, varom sedan ndgot péstds), dels att
denna term saknar referens.’

Liksom andra satstyper dn pidstdendesatser kan strike implicera
andra satser, s3 kan andra satstyper dn péstiendesatser “presuppose”
existentiella satser, om de innehéller refererande uttryck.

Hur man 4n betraktar ifrdgavarande slutledningar ir tydligt att
talaren ir lika ansvarig f6r dem som om han uttryckligen pastitt det
de innehdller. Som medel for vilseledande kan en presupposition
utan vidare jimstillas med en strikt implikation. Av sirskilt intresse
ar att B kan via en korreke slutledning komma att tro att q ("A har
en bil”), dven om han ir dvertygad om att A ljuger nir han pdstdr ate

p ("Min bil har bara gitt 1000 mil”).

8 Hir skall blote hinvisas till Strawson, Strawson, Logic s. 21-52, Strawson, Reference,
Austin s.48-51, Furberg s. 151-153, Black s.48-57, Hungerland s. 238-253, Linsky
5.90-99, Vendler s. 65-67.

9 Antagligen fir man gora den begrinsningen, att det inte blir aktuellt att rikna med
pistienden utan sanningsvirden, om vad A gor 4r att tala om ett dmne som ir intro-
ducerat i sammanhanget utan att den referenslésa termen ingdr i en rimlig beskrivning
ddrav. Om vad A rtalar om i4r hur l&ngt hans bil har gitt och han inte har nigon bil, d&
ir hans pistiende varken sant eller osant. Om vad A talar om ir vilka bilar som har gére
hégst 1000 mil - dirfor ate denna friga har stillts av ndgon - da har A pastdte nigot
osant, om han inte har nigon bil.
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6 PRAGMATISKA IMPLIKATIONER

6.1 Att indicera att q genom att gora nagot

Vi kommer nu tll en sorts slutledningar som det ir svirare att fi
grepp om.'? Att s ir fallet beror p3 flera saker. Det ror sig inte lingre
om slutledningar frin en sats till en annan, utan frin en handling till
en sats. Det ir alltsd inte satsen ”p” som tolkas som ”q” eller implice-
rar (pd ndgon grund) ”q”, utan en handling (A gér x) som implicerar
”q". Detta kan dven uttryckas s att en person, genom sin handling,
implicerar eller (hellre) indicerar att q. Trots sprakets brister i friga
om precision ir en spriklig sats ett under av entydighet om man jim-
for med kroppsliga handlingar. Det ir ofta synnerligen oklart vilken
beskrivning av en handling som 4r mest adekvat eller utifrén vilka
skil eller motiv den foretas. En f6ljd hirav ir motsvarande oklarhet
i friga om handlingens pragmatiska implikationer. Slutligen ir sjilva
reglerna for pragmatiska slutledningar timligen generella och vaga;
deras tillimplighet i det konkreta fallet kan ocksd pa denna grund
vara foremal f6r wivel. Hirtill kommer ate olika uppfattningar kan
rida om vad som ir rationellt eller normal.

I en del fall bygger en pragmatisk slutledning faktiske pd en strike
implikation. Det sker di en korrekt beskrivning av vad A gor ("p”)

strike implicerar 7q”. I 58 fall 4r det logiskt oméjligt att géra x utan atc
”q dr sant. For att ndgot sidant skall kunna pistds maste det finnas
regler som definierar handlingen pé sidant sitt att det faktum att q
definitionsmissigt 4r en nodvindig forutsittning for att x skall kunna
utforas. Hirav torde f6lja att pragmatiska slutledningar pi denna
grund i forsta hand 4r en affiir for jurister, teologer och personer som
medverkar i idrott eller spel, eftersom det frimst ir rittshandlingar,
ritualhandlingar och handlingar inom ramen for idrott eller spel som
ir s3 vil reglerade att vad som gors riknas som en nullitet, dirfor ace
”q dr osant. A kan inte viga B och C utan att vara behorig ate forritea
vigsel. Om nu A forrittar en “vigsel” utan att vara behorig, sd har han
inte forrittat en vigsel. Men genom sin handling har han indicerat att
han var behérig att forritta vigsel.

10 Rérande pragmatiska implikationer (tidigare kallade kontextuella implikationer)
och principer fér spriklig kommunikation hinvisas till Nowell-Smith s. 80-87, Nowell-
Smith, Implication, Austin s. 48-50, Grant, Hungerland, Strawson, Reference s. 97-98,
Furberg s. 98-107, 110-111 och Andersson & Furbergs. 17-36.
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En amerikan slde en ging Brooklynbron till en immigrant. Otvi-
velaktigt indicerade han att han idgde bron eller eljest hade behorig-
het ate silja den. Men dtminstone enligt svensk rite (se Koplagen
§59) ir inte behorighet att silja en nédvindig forutsittning for att
en forsiljning skall dga rum. Hir gdr det alltsi inte ate falla tillbaka
pa strikta implikationer. Visserligen synes det mojligt att ocksd hir
ersitta handlingen med en beskrivning av den ("p”) och sedan hivda,
att ndgon sorts logisk relation rider mellan ”p” och ”q”. Men proble-
met ir att denna relation inte dr nigon av de traditionellt logiska: "p
och icke-q” 4r inte sjilvmotsigande och kan utan vidare vara en sann
satskombination. Ett forsok att reducera den pragmatiska implikatio-
nen till en logisk relation mellan satser anses i allminhet ocksa inne-
fatta en forvringning av det visentliga faktum, att det dr en person
som genom sin handling ger underlag for slutsatsen.

Den som anvinder en check som betalningsmedel ger underlag
for slutsatsen att mottagaren kan losa in checken pa bank den angivna
betalningsdagen. Den som presenterar en check i en bank kan féran-
leda kassoren att t.ex. dra slutsatserna: ”A énskar utfd det pd checken
tecknade beloppet”, "Checken har tickning”, "Checken ir utfirdad
av behorig person”. A ir ansvarig for att ingivit kassoren dessa fore-
stillningar, trots att han ej sagt ndgot eller ej sagt nigot som implice-
rar dessa forestillningar eller gjort ndgot, vars beskrivning implicerar
dessa forestillningar; kassoren ir likvil berittigad att dra slutsatserna.

De slutsatser som kan dras utifrin en handling ir dels psykologis-
ka ("A tror att ...”, "A avser att ...”, etc.), dels sidana som har att géra
med handlingens mél och forutsittningarna for att nd detta mél.

Forklaringen till att man ir berittigad att dra slutsatser av angiven
art 4r att allt virt tdinkande om handlingar, hela vart begreppssystem
for kategorisering av minskligt beteende, bygger pd en presumtion
som kan karakreriseras som principen om handlingens vettighet (ratio-
nalitet) eller normalitet. Med att ndgot dr “rationellt” eller "normalt”
menas d4, att beteendet nar upp till en viss standard (det normala
behover alltsd inte sammantfalla med det genomsnittliga eller vanli-
ga). Om inget direkt tyder pa att denna princip 4r satt ur spel, drar
vi dirfér slutsatsen att den aktuella handlingen ir s& beskaffad i friga
om mal och férutsiteningar f6r mélets uppndende som den bir vara
for att i det ifrigavarande sammanhanget framstd som rimlig och
normal. Silunda har man i regel inget rimligt skil att presentera en
check for en bankkassor om man inte 6nskar utf3 det belopp checken
anger, och det normala, riktiga, sittet att f3 ut pengar pd en check ir
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att presentera en check som har tickning och inte ir forfalskad. Iakt-
tagelser om sociologiska regelbundenheter kan vil inte frinkinnas
alle inflytande pd vad som uppfattas som vettigt eller normalt, lika
litet som iakrttagelser om kausala samband (medel/mal-resonemang).
Men det ir av vikt act framhalla att en pragmatisk slutledning inte
ar induktivt grundad, utan stoder sig pa forestillningar (eller regler)
om vad som ir vettigt eller normalt. Genom ast gora x indicerar A g,
om handlingen skulle framstd som obegriplig, vettlss, irrationell, absurd,
eller eljest onormal, for det fall atr A samtidigr péstir ast icke-q. Om A
presenterar en check i en bank och samtidigt pistdr att checken ir
forfalskad, sd blir hans handling funktionslds, dtminstone som medel
att f3 ut pengar.

Ett ytterlighetsfall av funktionsloshet ir att A skenbart gér x och
samtidigt pastdr att icke-q, nir q:s sanning ir en nddvindig forut-
sittning for att x skall kunna utforas. De fall dir ”q” strike impliceras
av en beskrivning av x kan dirfor ses som specialfall av pragmatiska
implikationer, utan att man gér nagon artskillnad. For 6vrigt méste
psykologiska slutsatser (t.ex. "A tror att han har behorighet att viga”)
dras pd samma sitt vid dessa som vid andra pragmatiska implika-
tioner: "A viger B och C” implicerar inte strikt "A tror att han har
behérighet att viga B och C”.

Den som utfér en handling som ir tilliten blott under vissa om-
standigheter indicerar att dessa omstindigheter foreligger. Som medel
for vilseledande ir en otilliten handling sirskilt tjinlig om den for sitt
foretagande kriver tillstind av en myndighet eller en privatperson. Ar
ett tillstind kombinerat med vissa f6reskrifter indiceras att dessa f6ljs.
Ur svensk rittspraxis kan tas NJA 1947 s. 674 - den som anordnar
lotteri indicerar att de villkor 4r uppfyllda som stillts vid tillsednds-
givningen, inklusive vad som f6reskrivits om relationen mellan vinst-
lotter och nitlotter - och Sv/T 1970 rf's. 20 - ndgon har fist en par-
keringsanmirkning pa B:s bil: dirmed ir indicerat att anmirkningen
ir behorigen utfirdad och avser den bil varpi den ir fistad.!! Over-
huvudtaget indicerar en handling att uppstillda foreskrifter foljs. Om
B har foreskrivit att C personligen skall kvittera ett penningbelopp
och A med C:s tillstind skriver dennes namn, s& har B att utgd frin
att det ir C som utfirdat kvittot (sa i NJA 1947 5. 634, dir B trodde

"' 1 detta fall blev B inte vilseledd. A - som hade flytrat den parkeringsanmirkning
som gillde hans egen bil till B:s bil - skulle av hovritten ha démts for forsok till bedri-
geri om brottet som fullbordat ej varit ringa.
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att C och inte hustrun A hade fitt pengarna; fallet 4r dock nigot
komplicerat eftersom friga uppkom huruvida A hade rite dll C:s
pension nir C avvikit och det var obekant om han fortfarande
levde).

Den som vid en forsikringskassa presenterar et likarintyg indice-
rar dels att han 6nskar utfd sjukpenning, dels att han gjort eller kom-
mer att gora vad som pid honom ankommer f6r att han skall vara
berittigad att utfd sjukpenning. Hans indicerade begiran indicerar
sdledes att han avhillit sig frin arbete respektive att han avser att
avhilla sig fran arbete i den omfattning som likarintyget f6reskriver
(se t.ex. NJA 1963 s. 564 och SvJT 1963 rf's. 52).1

Det ir inte svirt att finna yttetligare exempel pd pragmatiska impli-
kationer, som kan foranleda att B kommer i villfarelse. Frin engelsk
och tysk praxis kan foljande noteras. Den som bir uniform, annan
yrkesdrike, eller annat exklusivt konventionellt kinnetecken pd att han
fyller viss funktion, indicerar att han ir berittigad att bira uniformen,
osv. (Det klassiska exemplet: Wilhelm Voigts kupp i Képenick.) Den
som presenterar ett foremdl som en del i en helhet, nir det dr betydel-
sefullt huruvida foremalet 1 relevant hinseende tillhor helheten (t.ex.
ingdr i en tavelsamling dgd av en viss person), indicerar att fSremalet
tillhér helheten. Den som erbjuder sig silja ett visst antal enheter av
en vara och uppvisar en enhet som ett exempel pé den saluférda pro-
dukten indicerar att de andra enheterna har samma egenskaper. Att
presentera legitimationskort, korkort, pass, etc. nir s3 begirs indicerar
att urkunden ir behérigen utfirdad for den person som presenterar
den. Man kan iven vilseleda genom att konsekvent upptrida pd ett
sitt som fyller ett monster for en person som har viss karakeir eller
tillhor viss yrkeskategori, etc. Att iklida sig en tiggares karakteristiska
skepnad indicerar fattigdom. Diremot torde man numera inte annat
dn undantagsvis kunna indicera att man ir rik genom att upptrida i
eleganta klider och fora ett extravagant liv."

Jag har hittills i huvudsak talat om pragmatiska slutledningar uti-
frin handlingar som inte ir sprikhandlingar. (Att forritea vigsel 4r i
svensk ritt en serie sprikhandlingar.) Visserligen kan den som siljer

12 Se Wallén s.341, Wallén, Prejudikat, Strahl i SvJT 1964 5.91 och SvJT 1967
s.420-421 samt Brottsbalken s. 328.

13 Se t.ex. Griew s. 82-83, Smith s. 66-68 (s. 66: "The contestant in a beauty competi-
tion who, in breach of the rules, wears padding so as to enhance her feminine pulchritu-
de, appears to be guilty of attempting to obtain the prize by deception.”), Schonke &
Schréder s. 1323-1324. Se dven Sterzel s. 98-99 for exempel ur ildre svensk praxis.
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nigot eller presenterar en check i en bank siga nigot samtidigt, men
det han siger ir inte konstitutivt for sjilva handlingen och ir dirfor
nigonting sckundirt. Som medel for vilseledande 4r andra handling-
ar dn sprikhandlingar minga ginger ineffektiva. B miste uppfatta
A:s handling som avsiktlig. Annars ir det uteslutet att dra slutsatser
om A:s avsikter och férestillningar, handlingens syfte, etc. (Vid sprik-
handlingar motsvaras detta av att A talar allvarligt och inte av misstag
anvinder fel ord.) Men detta ricker inte. Liksom B mdste bilda sig
en uppfattning om vad A menar med sin sprikhandling (tolkning),
miste han for att kunna dra slutsatser utifrdn en avsiktlig handling
skaffa sig en uppfattning om hur handlingen, sisom avsiktlig, skall
klassificeras och karakteriseras. Varje handling ir avsiktlig under vissa
beskrivningar och utan en beskrivning finns inget underlag f6r prag-
matiska slutledningar. For att B skall kunna vilseledas ricker det
dock med att han uppfarrar handlingen som avsiktlig under en viss
beskrivning; handlingen behéver alltsd inte faktiskt vara avsiktlig
(under den beskrivningen). Aven om B ritt uppfattar A:s handling,
kan det emellertid vara si att han inte ir berittigad att dra ndgra
pragmatiska slutsatser, helt enkelt dirfor att varje handlingstyp kan
ha en mingd rimliga syften och kan féretas pd manga olika rimliga
grunder, utan att det i det konkreta fallet av sammanhanget framgér
hur man rimligen bor vilja bland dessa. B kan forstds bli vilseledd
inda: han kan dra en slutsats utan att vara berittigad dirtill.

6.2 Att indicera att q genom att siga nigot

Typexemplet pd en pragmatisk implikation 4r att den som pastdr
nigot indicerar att han tror att vad han siger ir sant. Nistan allc som
skrivits om pragmatiska implikationer har nigon anknytning till den
s.k. Moores paradox: “Det regnar, men jag tror det inte”'¥ - en sats-
sammanstillning som ir absurd, men som kan vara sann.!> Pst3en-
det "Det regnar” berittigar adressaten att dra slutsatsen ”A tror att
det regnar”, som naturligtvis motsiger “Jag tror inte att det regnar”
(sagt av A vid samma tillfille). Underlaget for slutledningen ir som
forut principen om handlingens vettighet eller normalitet, 18t vara i
form av en underprincip: principen om talarens uppriktighet. Presum-

14 Om Moores paradox, se forutom i fotnot 10 angivna arbeten iven Jareborg s. 179
och dir angiven litteratur.

15 Under sirskilda omstindigheter (vid higringar, tillstind av delirium e.dyl.) behover
sprikhandlingen inte vara absurd.

137



tionen att den som siger nigot dr uppriktig ir av fundamental bety-
delse for all spriklig kommunikation. Tal utan légn ir en forutsite-
ning for att vi skall kunna lira oss sprikets regler. Vidare ir ju syftet
med ett pdstdende typiskt sett att paverka andras uppfattningar och
handlingar. Men ett péstiende blir odugligt som péverkansmedel,
om inte B utgir frn att A ir uppriktig. Att A péstr ate p kan inte
vara ett skil for B att tro att p om inte B litar pé att A talar sanning,
Om inte uppriktighet vore det vanliga, si skulle vi alltsd varken
kunna lira oss tala eller kunna lura andra.

En del av en tro att p dr att man kan anfora skl for att "p” ir
sant. Om A indicerar att han tror att p indicerar han ocksd att han
kan "backa upp” pistiendet. For att pistdendet skall fylla nigon
informativ funktion mdste adressaten utgd fran att det finns goda
skal for att det dr sant att p och att A pa begiran kan producera dessa
skil. Informativ kommunikation bygger med andra ord dven pi en
princip om talarens vederhiiftighet. (1 reklam och propaganda utnyttjas
till viss del en rad knep for att forstirka intrycket av vederhiftighet
eller motverka misstankar om bristande vederhiftighet.)

Bida dessa principer for spriklig kommunikation 4r preciseringar
av den allminna presumtionen om handlingens rationalitet eller nor-
malitet. De ir relevanta for alla typer av sprikhandlingar, inte bara
for pastdenden, dven om de saknar funktion i en del fall (man kan
t.ex. inte tacka eller hilsa vederhiftigt). De kompletteras av en tredje
princip: principen om adressatrelevans - det sagda ir vettigt, bl.a. om
det kan forvintas intressera adressaten, dr anpassat efter dennes kun-
skaper och brist pd kunskaper, och ir relativt betydelsefullt i sam-
manhanget. Bryter talaren mot denna princip si har yttrandet ingen
rimlig funktion; adressaten begriper inte vad som sigs eller bryr sig
inte om att lyssna, han paverkas inte. Tvivelsutan ir brott mot denna
princip mycket vanliga. De vanligaste overtridelserna bestdr dock i
att man demonstrerar sig vara en trikmdns eller en snobb, vilket inte
i sig dr dgnat att leda till polisanmilningar.

Som varje handling kan en sprikhandling klassificeras mer eller
mindre generellt. Ju precisare sprikhandlingen klassificeras, desto
mer specifika dr dess implikationer. Men t.o.m. en mycket generell
klassificering ir tillricklig fér att man skall vara berittigad att dra
vittgdende slutsatser:

~ Den som pdstdr att p indicerar, som sagts, dirmed dels att han har
goda skil for att det 4r sant att p (vederhiftighet), dels att han tror
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att p (uppriktighet), men dessutom dels att det inte dr uppenbart for
bide A och B att B inte behover informeras i eller erinras om saken
(adressatrelevans), och dels att allt detta ocksa giller for vad ”p” strike
implicerar eller "presupposes”.

- Den som lovar att gora x indicerar dirmed dels att han tror att B
foredrar att han gor x framfor att han inte gor x, dels ate det inte idr
uppenbart f6r bdde A och B att A indd kommer att gora x (adressat-
relevans), och dels, framfor allt, atc han avser att gora x (uppriktig-
het).

- Den som rdder B att gora x indicerar dirmed dels att han tror att B
har tillfille och formaga att gora x, dels att han tror och har skil att
tro att x dr till B:s fordel (uppriktighet och vederhiftighet), och dels
att det inte dr uppenbart f6r bdde A och B att B indd kommer att
gora x (adressatrelevans).

- Den som begiir att B skall gora x indicerar dirmed dels att han tror
att B har dillfille och formaga att gora x, dels att han vill att B skall
gora x (uppriktighet), och dels att det inte dr uppenbart fér bade A
och B att B ind4 kommer att gora x (adressatrelevans).!®

Ser vi till mer preciserade sprikhandlingar kan som exempel pé prag-
matiska implikationer framhéllas foljande: Den som bestiller mat pa
en restaurang eller bensin pa en bensinstation indicerar att han avser
att betala for varan - eller generellt: den som ingar ett avtal indicerar
att han avser att gora vad som 6verenskommits. Den som begir ett
visst pris for en vara eller prestation indicerar att foreskrifter om pris-
sdttning (taxor och andra prislistor) f6ljs. Visserligen kan inte i var
typ av sambhille pastds, att den som begir ett visst pris for en vara
indicerar att varan ir vird detta pris, men det kan pistds att han indi-
cerar att priset inte ir alldeles orimligt. Tar man hjilp av en induktiv
generalisering kan man dirfér, om nigon t.ex. begir ett pris for ett
smycke eller ett konstverk som inte ir helt orimligt bara om smycket
eller konstverket ir ikta, dra slutsatsen att smycket eller konstverket
dr dkta.!” Den som vigrar att svara pd en friga under dberopande av
Rittegingsbalken 36:6 forsta punkten, indicerar att han eller nigon
honom nirstdende har forovat brotuslig eller vanirande handling.

16 Se Searle s.54-71, som idven analyserar andra typer av sprikhandlingar (att friga,
tacka, varna, hilsa, gratulera).

17 Exemplen ir himtade frin Griew s. 82, Smith s. 70, Schénke & Schréder s. 1323-
1324, Welzel s. 348-349 och Strahl s. 40.
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I praxis aktualiseras timligen ofta frigan huruvida B har blivit
lurad genom att A har lovat att gora x. Har A inte for avsike att gora
X, sd foljer av det sagda, att B kan vilseledas (dirfor ate A har indice-
rat att han har denna avsiket).'® I doktrinen talas d4 om vilseledande
rorande prestationsviljan, samtidigt som man varnar for att blanda
ithop detta med vilseledande rérande prestationsférmagan. Varningen
ir befogad, men jag ir overtygad om att atskillig fifing tankeméda
hade sparats om man haft klart f6r sig hur prestationsavsikt och pre-
stationsférmaga hinger ihop. Om A nir han ger l6ftet tror att han
inte kommer att ha forméga eller tillfille att gora x, sd kan han nim-
ligen inte ha for avsikt att gora x, utan pé sin hojd avsike att férsoka
gora x, vilket ju 4r ndgot helt annat. Ser han det som prakeiskt taget
uteslutet att han skall kunna fullgora prestationen, dvs. ir han siker
pa att sakna tillfille eller formaga, s& kan han inte ens ha for avsike
att forsoka gora x. Det kan t.o.m. goras gillande att "avsikt att gora
x” strikt implicerar “tro att har férméga och tillfille att gora x” (och
alltsd inte bara “inte tro att saknar formdga eller tillfille ate gora x7).
Enligt denna stringare version indicerar dirfér (via en strike impli-
kation) den som ger ett I6fte att han tror att han kommer att kunna
uppfylla l6ftet. Enligt den mildare versionen indicerar han blott att
han inte tror att han inte kommer att kunna uppfylla [6ftet. Schroder
ser den stringare versionen som riktig:

Rechnet der Titer sowohl mit der Méglichkeit spiterer Leistungs-
fihigkeit wie auch mit dem Gegenteil, so spiegelt er die subjektive
Tatsache vor, er sei von der spiteren Leistungsfihigkeit mit Sicher-

heit oder doch hoher Wahrscheinlichkeit iiberzeugt.!

Sterzel synes vara inne pd samma linje (4ven om han presenterar bida
versionerna): det ligger

i sakens natur, att den, som afgifver en utfistelse, i och med det-
samma méste anses forklara, att han riknar p3 att kunna 4 vederbér-
lig tid fullgéra den prestation, som han stiller i utsikt, och att han
ir villig fullgéra densamma. Brister ettdera af dessa moment, saknar
han redan i nirvarande stund vilja ate stilla sig forpliktelserna till
efterriittelse, eller inser han, att han saknar utsikt att kunna fullgdra
densamma, dir icke en lycklig slump skulle komma emellan, fram-
star utfistelsen sdsom icke allvarligt menad ...%°

18 Om vissa komplikationer, se Jareborg s.296-302 (Nir ir lsfter etc missvisande
uttryck for A:s avsike? Krivs avsike att inte prestera?).

19 Schonke & Schroder s. 1325.

20 Sterzel s. 175.
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Ytterligare méste uppmirksammas att genom att en viss tro indiceras,
sd indiceras ocksd att A har goda skil for denna tro. Visentliga fak-
torer for bedomningen av huruvida A:s tro ir rationell, rimlig (vilket
allesd dr indicerat) dr nir prestationen skall dga rum och vad den gir
ut pd. Om A har lovat att betala en viss summa pengar, si kan han
ha en rationell tro att han kan betala pi ritt dag, fastin de aktuella
utsikterna hirfor 4r mycket smd. Det dr kanske gott om tid innan
A skall prestera, och det ir kanske méjligt f6r A att finna nya sitt
att skaffa fram pengar.?! En prestation som bestdr i att man betalar
pengar ir dessutom en prestation som kan slutgiltigt gi om intet pa
mycket firre grunder 4n de flesta andra prestationer. Det kan dir-
for vara rimligt att tro att man kan betala en viss summa pengar om
en manad pa timligen svaga grunder, medan det pé lika svaga grun-
der kan vara orimligt att tro att man skall kunna utféra en utlovad
arbetsprestation eller nigon annan mer "sirbar” prestation.

Det vigledande rittsfallet rérande kreditbedrigeri 4r det s.k. taxi-
malet, NJA 1960 s. 529, som emellertid ir oklart pd flera sitt. Dom-
stolarna var eniga om att det inte var styrke, act A haft for avsike ate
inte betala. Det fir vil antas, att man dirmed menade att A:s lofte
var uppriktigt, dvs. man fir utgd frin att han avsig att betala pa for-
fallodagen (vilket ju inte 4r detsamma som att han inte avsdg att inte
betala). Kunde A verkligen avse att gora detta? Hans ekonomiska
situation var bekymmersam; enligt ridhusritten maste det f6r honom
“ha framstdtt sdsom synnerligen tveksamt, om han skulle kunna full-
gora betalning pa den utsatta dagen”. (Aven om det inte ir uteslutet,
att han verkligen trodde sig kunna betala, s3 hade han knappast rim-
liga skil for en sddan tro.) Samtidigt dr det att gd for ldngt ace hivda
- med tanke pd den tid han hade pa sig och arten av prestationen
- att han trodde att han inte skulle kunna betala pa éverenskom-
men dag. Slutsatsen blir dirfor, att A kunde avse att betala, om den
mildare versionen av avsiktsbegreppet accepteras. Tolkningen av taxi-
mélet kompliceras emellertid av vad HD yttrade med anledning av
att RA gjort gillande att A genom sin betalningsutfistelse finge anses
ha forklarat att han var i stdnd att infria skulden:

En betalningsutfistelse kan dock icke, nir friga dr om ansvar for kre-
ditbedrigeri, utan vidare tilliggas den innebérden att diri inrymmes
en garanti for eller ver huvud en férklaring om att vederbsrande
ir solvent for sin skuld; detta kunde hava till f6ljd, att straffansvar

21 Srerzel s. 175-179.
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for underldtenher att fullgéra civilritsliga forbindelser komme ate
utstriickas pd ett sitt som méste ingiva betinkligheter.

Att observera 4r att den slutsats som avvisas dr A kommer att kunna
betala” och att denna ur bedrigerisynpunkt gir lingre 4n "A tror att
han kommer att kunna betala”, dirfér att en tro att man kommer
att kunna betala ir férenlig med dolus eventualis till att man inte
kommer att kunna betala. M3hinda ir detta s sofistiskt att man kan
bortse frin skillnaden och anta att vad HD avvisat helt enkelt dr den
stringare versionen. Det "kan” som finns i borjan av HD:s uttalande
kan i och for sig tolkas sd, att det inte vore rationellt att dra slutsat-
sen i friga (ett uttryck for att den mildare versionen ir riktig). Av
fortsittningen framgir emellertid att det ror sig om en rittspolitiskt
motiverad inskrinkning i bedrigeriparagrafens tillimplighet: kom-
mer man av ett betalningsl6fte att tro att A kan betala, s& fir man std
sitt kast. Endast om HD menat att A trodde, att han skulle kunna
betala och att det foreligger en relevant skillnad mellan slutsatserna
”A tror att han kommer att kunna betala” och ”A kommer att kunna
betala” ir HD:s motivering forenlig med den stringare versionen. Jag
har svirt att tro att man inom HD har gjort sidana bedémningar,
varfér min slutsats blir att HD sett en slutledning i enlighet med den
stringare versionen som irrationell. I si fall har Wallén ritt, nir han
siger, att den rittspolitiskt motiverade inskrinkningen i bedrigeri-
paragrafens tillimplighet drabbar (enligt HD:s mening) subjektiv
error.”?

Som min personliga uppfattning vill jag dock deklarera, att jag
inte kan se nigot fel pd den stringare versionen. Att A avser att gora
x implicerar strikt att han tror att han har tllfille och formiga att
gora x (och ett uttryck for en avsikt att gora x indicerar att A har
rimliga skil for att tro detta). Med denna utgingspunket 4r det syn-
nerligen tveksamt om A i taximilet hade for avsikt att betala. HD:s
principiella uttalande om vad som skall anses vara brotusligt hinfor
sig dven till objektiv error, om den stringare versionen accepteras.

Det ligger nira till hands att forklara utgingen i NJA 1947 5. 612,
som avsdg annan prestation in betalning, med att motsvarande
begrinsning inte giller for den typen av prestation.?? Jag tror emeller-
tid att det inte ir rikeige att i detta fall se ett exempel pa enbart sub-
jektiv error. Ty dven om man accepterar den mildare versionen synes

22 Wallén, Kreditbedrigeri s. 396-397.
2 Wallén, Kreditbedrigeri s. 401-403.
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mig i detta fall domstolarna ha kommit till det resultatet, att A inte
kunde avse att gora x, dirfor att han rimligen inte kunde tro annat
dn att han inte skulle kunna fullgéra prestationen (det “var synner-
ligen osannolike, att A verkligen skulle kunna komma i stind att
genomfora affiren med C”). P4 motsvarande sitt kan N/A 1962
C 654 (atalspunkt 6) skiljas frin taximalet (A:s ekonomiska stillning
var "sa dilig, att en dylik utfistelse med storsta sannolikhet ¢j kunnat
infrias”).%

Antag att A forsiljer varor for C:s rikning och att A och C har
avtalat om villkor for forsiljningen. Om sedan A ingir forsiljnings-
avtal med B och uppbir handpenning, men bryter mot éverenskom-
melsen med C, sd att risk uppkommer for att C icke skall leverera
varan, si torde A kunna ha gjort sig skyldig till bedrigeri. (Se t.ex.
NJA 1958 C 811 - det avtalade priset understiger nettopriset — och
NJA 1963 C 617 - A uppbir for stor handpenning; domstolarnas
motiveringar ir otillfredsstillande i bida fallen.) Den rimligaste for-
klaringen till att B blir vilseledd synes vara att A indicerar att han f5l-
jer villkoren i sitt avtal med C. Han indicerar séledes t.ex. att han har
befogenhet att silja for visst pris eller att uppbira viss handpenning,.

6.3 Att indicera att q med hjilp av vissa typer av ord

De pragmatiska implikationer som hittills berdrts har varit oberoen-
de av de ord som anvints vid sprikhandlingens utférande. Visserligen
beror tolkningen av en sats pd de ord som anvinds, och tolkningen
ir ju avgérande for klassificeringen av sprikhandlingen. Och visser-
ligen dr de anvinda ordens mening avgorande for vilken konkret
slutsats som kan dras. Men underlaget f6r slutledningen #r sprak-
handlingens karakeidr, inte ordens betydelse.

Ibland kan pragmatiska slutsatser grundas pd att de anvinda
orden ir av viss typ. Men icke heller d4 ir ordens betydelse direkt
avgorande for slutsatsens beskaffenhet.

De enklaste fallen bygger egentligen pa en regel om tolkning av

24 Wallén, Kreditbedrigeri s. 398-400, gor ett forsok att sammanjimka taximilet och
detta fall som framstér som helt orimligt av skiil som Wallén sjilv presenterar: ett vilse-
ledande om betalningsdagen ir ocksa ett vilseledande om betalningsférmagan. Fir man
i ett lofte inte inliisa ett pastiende om betalningsférméga, s3 fir man inte heller inlisa
det som ir ekvivalent med ett pistiende om betalningsformaga.

Brist p& utrymme hindrar mig frin act gd nirmare in pé frigor om kreditbedrigeri och
att referera rétesfallen. Se nirmare, forutom Wallén, Kreditbedrigeri, Strahl i SvJT 1949
s.177 och 1 SVJT 1964 s.92, Brotsbalken s. 329-331 och Thornstedt i SvJT 1970 s. 64.
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anvinda uttryck: maximiprincipen eller presumtionen om det starkas-
te anspriket. Detta specialfall av principen om adressatrelevans har
betydelse f6r uttryck som ingdr i en skala eller annan rangordning.
Att siga att ens hustru har fott ett barn ir definitivt vilseledande, om
hon faktiskt har fétt tvillingar. Om man med ritta kan siiga att ndgot
ar livsfarligt, men i stillet siger att det 4r besvirligt, s har man indi-
cerat att det inte ir livsfarligt. Om A siger att nigra av gisterna har
kommit, sd har han indicerat att inte alla har kommit. Siger han att
det ir mojligt fér B att gora x, sd indicerar han att det inte 4r ndd-
vindigt fér B att gora x. Maximiprincipen behévs for att forhindra
slutledningar av denna typ:

Om alla har kommit, s3 har nigra kommit. - Om négra har kom-
mit, sd har ndgra inte kommit. - Alltsi: Om alla har kommit, s&
har nigra inte kommit.

Den felaktiga slutsatsen férhindras, om man antar att anvindningen
av “ndgra’ i den forsta villkorssatsen indicerar "Inte alla har kom-
mit”. Maximiprincipen har ocksd betydelse for negerade satser: att
pastd att vattnet inte ir hett indicerar att det i alla fall 4r varme.?

Ett annat sitt att luras utan att ljuga 4r att vara inkonsekvent i
anvindningen av ett ord. Forutsittningarna ir dels att ett ord uttalas i
flera satser, dels att ordet naturligen kan anvindas och dirmed tolkas
pa flera sitt. Att ord kan anvindas pd varierande sitt dr det vanliga,
utan att det f6r den skull behdver bli tal om att ordet har flera bety-
delser. Den varierande anvindningen kan bero pa t.ex. vaghet (det dr
inte avgjort hur grinsen for ordets tillimpning skall dras; exempel dr
”skog” och "skallig”), dppen struktur (olika grupper av kriterier ir var
for sig tillrickliga for att ordet skall vara tillimpligt; exempel dr "reli-
gion” och "uppsat”) eller relativiter (anvindningen av ordet innefattar
att det omtalade jimférs eller pa annat vis sitts i relation till nigot
annat; exempel ir “liten”, "konservativ”, "nyttig” och “jimlik”). Om
nu A och B har lika mycket hir pa sina huvuden, s ir det missvis-
ande att pastd att A ir skallig och B inte skallig, fastin det ror sig
om grinsfall. Felet ir inte att en viss mingd har ibland klassificeras
som skallighet och ibland som icke-skallighet. Felet 4r att ordet "skal-
lig” anvinds inkonsekvent vid ett och samma tillfille. Utifrin prin-
cipen om adressatrelevans kan nimligen sigas, att den som anvinder

% Se Ryding s. 46-53 och Fogelin s. 18-23. Hir bortses frin ironi och understatements
(se ovan avsnitt 2).
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samma uttryck om tva saker indicerar att ingen beaktansvird skillnad
foreligger mellan dem och att den som anvinder olika uttryck om
tvd saker indicerar att det foreligger en beaktansvird skillnad mellan
dem. Det senare giller dven for det fall att ord med olika emotiv ladd-
ning anvinds (tvd ord kan ha sammanfallande sakliga tillimpnings-
omraden, men olika emotiv valér; jimfér “envis” och “karakeirsfast”,
"alkoholskadad” och "forsupen”, "terrorist” och "frihetskimpe”). Det
emotiva elementet miste antas ha ett rationellt underlag. Varje sak
kan ses ur olika synpunkter, men konsekvensen kriver att man inte
vixlar synpunkt utan att detta markeras. Inkonsekvent anvindning
av ord mojliggér utnyttjande av positiva kinslor till egen fordel och
negativa kinslor till andras nackdel.?6

Virdeomdémen anvinds i mycket stor utstrickning i informativt
syfte. Om adressaten uppfattar omdomets syfte pa detta sitt kan han
bli vilseledd, dirfor att han tror att virderingen har féretagits utifrdn
andra utgdngspunkter 4n som skett. Utifrdn principen om adressat-
relevans kan slutsatser ofta dras om att den anvinda mdttstocken,
virderingsstandarden, dr normal, eventuellt ett uteryck fér den domi-
nerande smakriketningen, eller eljest relevant med hinsyn tagen till
adressatens intressen (talaren kan t.ex. antas anpassa sitt omdome till
vad han vet vara adressatens siregna smak eller virderingar).”’

Det kan ocksa framhadllas, att anvindningen av uttryck for emo-
tioner och andra kinslor (inklusive gester och kontrollerbara miner)
indicerar att talaren har kinslan i friga (pd grund av uppriktighets-
principen).?®

6.4 Att indicera att q genom att inte géra nigot

Om A genom att gora x indicerar att q och dirmed fir B att tro att
q, 54 ir det naturligtvis genom sin handling x som han har vilselett
B och icke genom handlingen i forening med en underldtenhet att
tala om att handlingens pragmatiska implikationer inte giller i det
sirskilda fallet. Visserligen ir det tinkbart att B tvekar om q ir sant
och di tar hjilp av ett resonemang om att A sikert skulle ha sagt
nigot om allt inte vore i ordning. Men den underlitenhet som da
dr aktuell fir inte grundas pa en forvintan om att A inte missbrukar

26 Se nirmare Ryding s. 58-116.

¥ Ryding s.85-90. Rorande vissa fall i engelsk och tysk ritespraxis, se Griew s. 80,
Smith s. 76-78, Schonke & Schréder s. 1322.
28 Ryding s. 82-85.
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de pragmatiska implikationerna, utan mdste ha ett mer sjilvstindigt
underlag.

Att A inte gor x ir en underlitenhet under forutsittning att A
brukar goéra x eller bor gora x, dvs. om det mot bakgrunden av en
regelbundenhet eller en regel kan férvintas att A skall géra x. Denna
forvintan ir i och for sig forenlig med visshet om ate A faktiske inte
kommer att géra x. For att underlitenheten i praktiken skall vara ett
medel for vilseledande krivs att just B vintar sig att A skall gora x
under vissa omstindigheter (en personlig forvintan pd induktivt eller
normativt underlag). Ytterligare en forutsittning for att B skall 3 en
felaktig uppfattning dr forstds att han tror att A inte underléter att
gora x, nir denne i det konkreta fallet inte gor x.

De klaraste fallen av underlatenhet dr de dir en norm - juridisk,
moralisk, etc. - pdbjuder att A skall géra x, men A inte gor x. Utgér
B fran att A faktiske foljer regeln, dvs. att det faktum att A inte gor x
stdr i éverensstimmelse med regeln, s& motiveras han dill en felaktig
slutsats, om A faktiske inte f6ljer regeln. Om A har lovat att dill B
rapportera en viss sorts hindelser och A inte hors av, dd ir B berit-
tigad att dra slutsatsen att ingenting relevant har intriffat. Om en
viss sorts handling férutsitter samtycke av A och B med A:s vetskap
borjar utfra handlingen, och A di inte ingriper, s& ir B berittigad
att dra slutsatsen att A samtycker. P4 grund av sin stillning borde
A nimligen ha ingripit for att forhindra handlingens utférande om
han haft nigot emot att den utférdes. Sentensen ”Den som tiger, han
samtycker” bygger siledes pa att den som tiger, nir han borde ha sagt
ndgot f6r det fall han har ndgot att inviinda, indicerar att han inte har
nigot att invinda. Liksom betriffande handlingar 4r det den allmidnna
principen om handlingens (eller icke-handlingens) vettighet eller nor-
malitet som ir operativ: man fir utgd frin att A inte bryter mot regler,
itaganden, etc.”

Om A har upplysts om sin skyldighet att till forsikringskassan
anmila nir han bérjar arbeta, och A inte limnar nigot meddelande
hirom, s ir den person, som vid forsikringskassan pd ndgot sitt stil-
ler penningmedel till A:s forfogande, berittigad att vid varje tillfille
utanordnande av sjukpenning aktualiseras dra slutsatsen, att A har
avhallit sig frin arbete (Sv/7 1964 rf's. 81).>° En konsekvens hirav ir

2 1 fragan, se t.ex. Andenas s. 430-432, 441, Higerstrom s. 315, Sterzel s. 102-103.
30 Se Wallén s.339-343, Wallén, Prejudikat s. 206, Strahl s. 40, Strahl i SvJT 1967
s.421-422, Brottsbalken s. 328.
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att bedrigeribrottet ir fullbordat redan vid utanordnandet av med-
len, om beaktansvird risk di férelegat f6r att de skulle mottas av A.
En kvittering av A (t.ex. pa en postanvisning) behovs dock i regel for
bevisning av uppsat i férhéllande till formégenhetsoverforingen.

Om A uppbir dubbel betalning, och B forvintar sig att A skall
tala om f6r honom att han fitt f6r mycket, men A inte gor detta,
sd kan B bli vilseledd att fortsitta att betala ut dubbel 16n e.dyl. En
pragmatisk slutsats utifrin en icke-handling kan siledes konstituera
vilseledande och dirmed bedrigeri, utom nir en dubbelbetalning
sker en enstaka ging eller €] ir periodisk.?!

Varje spriklig framstillning forutsitter ett urval. Verkligheten
ar deskriptivt outtémlig. Ett urval av fakta kan emellertid vara mer
eller mindre rittvisande. Ett urval av satser behéver inte innehilla etc
enda osant pastdende, men kan likvil vara grovt vilseledande. Felak-
tiga slutsatser dras di utifrin vad som sagts och vad som inte sagts.
Ett element av underldtenhet tillhér de motiverande faktorerna. Det
som kan gora ett ensidigt urval av sprikhandlingar vilseledande ir att
A genom sin kombination av handlingar och icke-handlingar bryter
mot en regel for spriklig kommunikation, namligen principen om
adressatrelevans. Om A siger att C ir mycket vacker och att D ir
mycket vacker, men inte siger nigot om den tredje systern E, som
ir i ungefir samma &lder, sd ir adressaten B berittigad att dra slut-
satsen att E inte dr mycket vacker. Att siga nigot om en eller flera
individer i en grupp eller klass av foreteelser, med uteslutande av
ovriga individer, indicerar att dessa senare inte dr virda att sirskilt
framhivas i ifrigavarande hinseende. De ir normala, genomsnittliga,
icke avvikande, ordinira, ointressanta, ovisentliga. Adressaten behé-
ver inte sirskilt informeras ddrom. Att framhiva vissa frindringar
indicerar pi motsvarande sitt att inga andra visentliga forindringar
har forekommit. Ett meddelande om avskaffande av livstids fingelse
indicerar att dédsstraff inte inforts i stillet. Eftersom en del forind-
ringar ir normala, kan tvivel ibland uppkomma rérande vad som
egentligen ir indicerat. Nir man siger att svenska bruttonationalpro-
dukten okat med vissa procent under tio &r och inte siger ndgot om
inflationen, har man d4 indicerat att normal inflation samtidigt fore-
kommit eller har man indicerat att nigon inflation som ir vird att
tala om inte har gt rum?

Ett urval av pastdenden kan emellertid leda till helt andra slutsat-

31 NJA 1939 5. 138, kommenterat av Strahl i Sv]T 1945 s. 54.
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ser. For att sa skall ske maste urvalet uppfattas som en exemplifiering
eller som ett uttryck for finkinslighet. 1 det forra fallet blir slutsatsen
att icke omtalade individer eller foreteelser har samma egenskaper
som de omtalade, i det senare fallet att det icke omtalade 4r 4n mer
anmirkningsvirt. Inte sillan dr en framstillning oklar pé sd sitt ate
flera motstridiga slutsatser kan dras.>

Som exempel pa vilseledande urval ma ur ritespraxis anféras NJA
1964 5. 268: den som anger C som arrangdr av ett lotteri, men inte
anger att ocksd han sjilv dr arrangor och jimte C har ekonomisk vin-
ning av lotteriet, indicerar att C ensam ir arrangér.33

Om det pd sirskild grund férvintas, ate A skall gora x och x i s3
fall ingdr i en serie handlingar, sd utgor visserligen dessa handlingar
den miljé som gor icke-handlingen begriplig sdsom underlitenhet,
men som underlag for en slutledning ricker det med att ange under-
latenheten. Om det t.ex. vid ansdékan om forsikring ir foreskrivet atc
upplysningar skall limnas i vissa hinseenden, och A i nigon del icke
limnar uppgift (i NJA 1923 s. 523 forteg A att den hist han 6nskade
forsikra var halt), har han siledes redan genom underlitenheten
- och icke genom det skeva urvalet (handling jimte icke-handling) -
indicerat att inget visentligt var att siga i saken.

Undantagsvis kan ett urval ske utan att sprikhandlingar féretas.
Om det férvintas att urvalet skall ske efter vissa principer, indicerar
A som eljest att han foljer dessa.

7 ANTYDNINGAR

I det foregiende har jag presenterat en rad metoder att siga nigot
utan att bokstavligen géra det. En del av dessa har varit metoder att
luras utan att ljuga. Gemensamt for dem ir att A siger eller inte siger
nigot eller eljest gor eller inte gor nigot, vilket fir B att tro att g,
och vidare att om A siger ndgot si ir det inte *q”. B drar en slutsats
utifrén vad A gor eller inte gor. Slutsatsen kan vara mer eller mind-
re vil grundad, den kan vara nédvindig eller blott tinkbar. Ibland
blir A bunden av de ord han anvinder, ibland har han méjlighet att
ta avstidnd frdn de slutsatser B dragit.?* Ur bedrigerisynpunkt ir det

32 Se nirmare Ryding s. 12-44, som talar om normalitetsantagande, konstansantagan-
de, likhetsantagande och finkinslighetsantagande och som formulerar vissa regler for val
mellan olika kompletteringar utifrin sidana antaganden.

33 Kommenterat av Strahl i SvJT 1967 s. 420.

34 Se sven Black s. 58-63.
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visentliga dock huruvida B fitt den felaktiga uppfattningen pa grund
av en slutledning frin vad A gjort eller inte gjort.

De genomgingna fallen utgér inget annat 4n exempel, om i4n de
viktigaste, pa olika sitt att antyda att q. Om ”q” innehaller ndgot ned-
sittande eller krinkande, talar man hellre om insinuationer. Eftersom
den huvudprincip som legitimerar alla pragmatiska implikationer
- principen om handlingens rationalitet, vettighet, rimlighet eller nor-
malitet - ir s8 generell och ger utrymme for ménga olika kriterier att
operera, ir det mycket svart att 6verblicka hur langt den leder.

Som ytterligare exempel kan anféras de slutsatser vi drar vid sam-
manstillningar av flera satser i vissa situationer:

”Jag fick AB i rittshistoria. Min pappa ir professor i dmnet.”
”Stundom &verskred han grinsen for det passande. Han adlades
under sitt sista r av drottningen.”

Helt allmint kan sigas, att ett yttrande antas ha en forklarande funk-
tion (dvs. anger orsak, skil eller motiv), om sammanhanget ir sddant
att vi vintar en forklaring och ingen annan kandidat hirfér finns
eller om yttrandet inte har nigon begriplig funktion annat 4n som
forklaring. Betoningar och annan emfas kan ocksi vara faktorer som
for med sig pragmatiska implikationer. "Han sade att han hade gjort
lixan”: hir kan under vissa omstindigheter indiceras att gossen har
ljugit. "G4 till pastor Jansson, han ir kristen” och ”I den hir kyr-
kan ir alla vilkomna”: hir kan man sluta sig ll att inte alla aktuella
pastorer ir kristna respektive att det finns kyrkor dir inte alla ir vil-
komna. Emfasen antas ha en funktion och det har den bara om en
kontrast ir dsyftad.?® Satir, parodi och ensidig citering 4r utmirkta
medel att indireke tillskriva ndgon vissa egenskaper eller dsikter.

Nu uppstiller sig givetvis frigan i vilken man vilseledande genom
antydningar faller under Brottsbalken 9:1. At icke allt vilseledande
ir 7vilseledande” foljer redan av att man pd ritespolitiska grunder
mdste avstd frin att ingripa mot en del fall av vilseledande, ehuru
girningsmannen direkt limnat felaktiga uppgifter.’”” Dessa inskrink-
ningar av det straffbelagda omridet berér huvudsakligen subjektiv

35 Slutord i en minnesruna upplist i brittisk radio. Citerat hos Ryding s. 119. Se nir-
mare Ryding s. 117-122.

3% Se Grant s. 322.

37 T.ex. dverdrivet lovprisande av en varas kvalitet (reklam), l6gner om och fértiganden
av framtidsplaner, inképspris (for att skydda vinstmarginaler), m.m., och vilseledande
smakomddmen i viss utstrickning; se t.ex. Sterzel s.193-195, 201-202, Andenas
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error. En nirmare undersokning av var grinserna for bedrigeriansvar
gir 4r naturligtvis utesluten i detta sammanhang. Lagtexten stiller
emellertid inga krav pa att vilseledandet skall vara av viss beskaffen-
het. Man torde dirfor kunna utgd frén att varje vilseledande genom
antydningar ir ett “vilseledande”, sdvida icke ett patagligt ritespoli-
tiskt behov av en reduktionstolkning pavisas. En komplicerande fak-
tor, som skall berdras i korthet, ir att det finns en straffrittsdogma-
tisk princip som siger att underldtenhet endast under vissa sirskilda
omstindigheter far likstillas med handling, nir friga ir om ansvar
for kommissivdelikt. Och vid vilseledande genom antydningar har
man haft mycket svirt att komma underfund med vad som ir "hand-
ling” och vad som #r “underldtenhet”.

8 HANDLING ELLER UNDERLATENHET?

Otvivelaktiga fall av uppvickande av villfarelse genom handling ir
foljande:

(1) A pastdr ”q” och B kommer dirfor att tro att g.
(2) A antyder att q genom att siga nigot eller genom annan handling
och B kommer dirfér att tro att q.38

Lika klart 4r att villfarelse uppvicks genom underldtenhet i foljande

fall:
(3) A gor inte x och om A hade gjort x, s3 skulle A ha férhindrat atc B

kom att tro att q. Handlingen x mdste vara forvintad p4 sddan grund
som ir relevant enligt liran om oikta underlitenhetsbrott (garant-
stillning eller av A framkallad fara f6r att B skulle komma att tro att
q)- Att A inte gor x fir i detta fall inte vara ett skil for B att tro ate
q. A férsummar siledes att avbryta den kausalprocess som leder till
att B kommer att tro att q.* Denna variant av vilseledande blir 4ven
tillimplig nidr A pastdr eller antyder att q, men d& inte har uppsit
att vilseleda. A:s handling bildar nimligen ansvarsgrundlag pé sddant
sdtt att han blir skyldig att undanréja risken for att B skall hamna i
villfarelse, om han - innan B slutgiltigt accepterat att det ir sant att
q - kommer till insikt om att B kommer att vilseledas, sdvida A ¢j
ingriper.

s.448-450, Strahl i SvJT 1945 s. 54, SOU 1940:20 s. 132 och Brottsbalken s. 326 och
329.

38 Se t.ex. Brottsbalken s. 328-331, Schonke & Schréder s. 1323-1326.

3 Bockelmann s. 440-442.
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Icke varje orsakande av en felaktig uppgift ir ett vilseledande:

(4) Om B tror att q och det 4r sant att q, men A forindrar fakra s att
det inte lingre ir sant att q, sd har B visserligen hamnat i villfarelse
genom vad A gjort, men A har inte vilselett honom, eftersom A:s gir-
ning icke varit ett skil f6r B att omfatta den felaktiga uppfactningen.
Ett typexempel dr tjuvdkning pd tig: konduktéren tror att alla har
visat biljett, men nir A gir ombord pé tdget och gommer sig blir
denna uppfattning felaktig. 4

(5) Om A forhindrar att B fir sidana upplysningar eller sidana bevis
att han kan bilda sig en riktig uppfattning, sd har A inte heller vilse-
lett B.4! (Hir forutsites ate B inte redan tror att q.) Med hjilp av
liran om oikta underldtenhetsbrott kan dock ett vilseledande kon-
stateras, om A pi relevant grund f6rvintas icke forhindra atc B fir
korrekt uppfattning (= (3)).

De problematiska fallen 4r de dir det faktum att A inte gor x dr
motiverande for att B kommer i villfarelse:

(6) I friga om ensidigt urval av fakta rider i tysk doktrin enighet
om att man har att géra med "Handlung”. Liran om oikta under-
litenhetsbrott anses siledes vara irrelevant.*?

(7) Nir icke-handlingen har mer sjilvstindigt informationsvirde
skulle diiremot denna lira behova tillimpas, precis som nir icke-hand-
lingen saknar motiverande inverkan.® I svensk doktrin har Sterzel
anslutit sig till samma uppfattning:

Sésom grundval for falska forestillningar kan underlitenheten upp-
trida, dfven dir den férutsatta forpliktelsen endast ir af moralisk art.
Men hirmed har man ifven kommit 6fver till ete gebic, till hvilket
rittsordningens tvingsmedel icke stricka sig.

I detta hinseende blev Sterzel pd goda grunder kritiserad av Higer-
strém, dven om dennes forklaringar limnar en del att 6nska i friga

40 Se Bockelmann s. 438-439, Schonke & Schrder s. 1329, Welzel s. 349, Brottsbal-
ken s. 346.

4 Schonke & Schréder s. 1325; jamfor Griew s. 82 (ir "deception”).

4 Bockelmann s. 437, Schonke & Schroder s. 1323, 1326, Welzel s. 348. For engelsk
ritt, se Griew s. 80-81.

4 Bockelmann s. 437, Schénke & Schroder s. 1326, Welzel s. 348-349. Se dock Loewen-
heim s. 12-14: icke nir blott en slutsats 4r méjlig och denna ir objektivt grundad (ratio-
nell).

44 Sterzel s. 103, se nirmare s. 102-119. P4 s. 99 framhalls, atr en del forfattare beteck-
nar en motiverande underlatenhet som “aktivt” férfarande; se iven Andenzs s. 340.
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om klarhet. Straffrittskommiteén framhéll, att ete tigande kan ha
karaktir av uttrycksmedel, t.ex. som jakande svar p4 en friga.*> Strahl
siger hirom, att A i sd fall vilseleder "genom vad som bér anses vara
en positiv handling”, eftersom han anvinder sitt beteende som
uttrycksmedel.*® Den tyska instillningen kan dirfor inte anses vara i
sin helhet accepterad i svensk ritt.

Fér fallen under (6) och (7) giller att en icke-handling har av-
gorande del i uppkomsten av B:s villfarelse. B kommer att tro att
q, bla. dirfor att A inte gor x. Det méste d& vara missvisande att
siga att underldtenheten hir inte skall betraktas som underldtenhet
utan som handling: det 4r ju som icke-handling den 4r operativ. Man
behéver inte anvinda sidana uttryckssitt f6r att motivera att liran
om oikta underlatenhetsbrott inte skall tillimpas. Att denna lira inte
skall tas till bruk stdr f6r mig helt klart. Skilen f6r min stdindpunke
dr tva.

For det forsta: det ir inte sillan mycket svare ate skilja mellan
handling och underldtenhet som motiverande faktorer, nir A indice-
rar att q. Det som féranleder en viss slutsats kan vara en ren under-
latenhet, men icke-handlingen blir begriplig bara i ett sammanhang,
en miljo av handlingar och underlitenheter. Antydningar genom
handlingar kan i praktiken bli motiverande dirfér att man uppmirk-
sammar att A inte gor nigot.*” Som Andenzs framhaller:

Handling og unnlatelse ma vurderes i sammenheng, ikke lasrevet fra
hverandre. Serlig gjelder dette ndr der finner en personlig kontakt

sted mellom partene; en kan her overhodet ikke abstrahere unnlatel-
sen fra den omgivende situasjon.*®

For det andra: vid antydningar genom icke-handling ir kausalitets-
forhallandena helt annorlunda in dem som rider i de fall dir liran

45 SOU 1940:20 s. 131; se dven Brotrsbalken s. 327 (*jimstilla med uctrycklige past3-
ende”).

“6 Strahl s. 41. Se dven Smith s. 71-72.

47 Den som passerar en kassa i en sjilvbetjiningsbutik torde indicera att han ir behérig
att passera p sitt som sker, dvs. att han inte tagit andra varor in dem han visar upp. (Se
Schénke & Schréder s. 1324-1325, Wallén, Snabbkopsaffirer s. 468, Thornstedt s. 250,
hiradsritten i Sy/T 1965 rfs. 35.) Normalt bedoms dock sddana fall som st8ld, icke som
bedrigeri.

I det fall att man inte visar upp nigonting alls 4r det i praktiken uppenbarligen detta
negativa faktum som féranleder slutsatsen, trots att vi egentligen har att gbra med en
antydan genom handling. Aven i normalfaller hinder det vil att man tinker pg att A
inte visar upp mer én vissa varor och dirav drar slutsatsen att han inte tagit mera.

48 Andenes s. 433. Se dven Sterzel s. 96, 100 och 127.
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om oikta underldtenhetsbrott tas till hjilp. Om man vid ett vanligt
fall av kommissivdelikt beginget genom underldtenhet tinker bort
den underlitande personen och icke sitter nigot i stillet, s3 kommer
just det att hinda som den underlitande anses ha orsakat. Om man
i ett fall av antydningar genom underldtenhet gér motsvarande tanke-
operation, si blir resultatet det omvinda: B kommer icke att rika i
villfarelse. Orsakssambanden ir siledes av identisk natur vid antyd-
ningar genom underlitenhet och vid antydningar genom handling.?’

Det skall dock sigas, att det finns ett par faktorer som verkar i
riktning mot utjimning av skillnaderna mellan de tvi betraktelsesit-
ten. De som férordar en tillimpning av liran om oikta underliten-
hetsbrott bygger f6r bedrigeriets del ut denna lira: som extra ansvars-
grundlag uppfors *Treu und Glauben”, dvs. om #70 och heder kriver att
man limnar upplysningar i saken, s& dr man skyldig att géra detta.”
Utgér man i stillet frin den uppfattning som jag anser vara mer moti-
verad och sdledes bortser frin liran om oikta underldtenhetsbrott,
torde det bli oundvikligt att behov uppkommer av reduktionstolk-
ningar av “vilseledande”. Tinkbart dr att man bér utesluta all subjek-
tiv error som uppvicks genom att A icke gor x.°! Grinsen for relevant
vilseledande skulle di ga vid de fall dir A icke gor x trots att det av en
redlig och hederlig person rimligen kan begiras att han gér x (och B
kommer att tro att q darfor att han utgdr frén att A ir redlig och
hederlig).>* Uppenbarligen blir ind3 grinsen mellan brott och icke-
brott mycket oskarp: oredlig” och “ohederlig” ir vaga ord, olika kri-

% Det var detta som Higerstrom dsyftade med sin terminologiske olyckliga utredning
(se s.320-323) och som Strahl (s.41) &syftar ndr han siiger, att A:s beteende “ir icke
blott en betingelse f6r den andres vilseledande och efterféljande disposition utan orsa-
kar det ocks3 enligt lagarna for skeendet.” Av Strahl, Orsak s.273 framgir att Strahl
sedermera insett att orsakssamband vid bedrigeri inte konstateras med hjilp av generella
orsakslagar; numera skulle han dirfor siga att beteendet 4r inte bara en betingelse for
villfarelsen utan orsakar den ocksd “enligt det reala skeendet”.
30 Se t.ex. Schonke & Schroder s. 1326-1327, Andenes s. 449-450.
5! Enligt Andens s. 451 bor man dock inte helt utesluta mojligheten att beakra subjek-
tiv error.

Sterzel 5.97 ger uttryck for dsikten att all subjektiv error vid vilseledande genom
antydningar faller utanfor det straffbara omrider.
52 En synnerligen komplicerad friga 4r i vilken min en siljare har att upplysa om dolda
fel och farliga egenskaper hos det han siljer. Sterzel (s. 137-147 och 162-173) forsoker
precisera vissa hedetlighetsregler for sidana och likartade fall. Nir siljaren sjilv har mas-
kerat ett fel (utan att di ha bedrigeriuppsit) skulle enligt Sterzel (s. 123-126) liran om
oikta underlitenhetsbrott vara tillimplig (A har framkallat fara for vilseledande). Bade
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terier ir tillrickliga i olika sammanhang, for olika personer och for
olika tider.
Som sammanfattning av detta avsnitt dr Griews ord triffande:

We are therefore not concerned with whether the accused had a
duty to reveal facts, but whether he appeared to state or deny them.
The second problem is one of policy: in what cases is it desirable to
impose criminal liability for silence that appears to make an asser-
tion.>
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111

In short, judgments of coherence, simplicity, and so on are pre-
supposed by physical science. Yet coherence, simplicity and the like
are values. Indeed, each and every one of the familiar arguments
for relativism in ethics could be repeated in connection with these
epistemic values. The argument that ethical values are metaphy-
sically “queer” because (among other things) we do not have a sense
organ for detecting “goodness” could be modified to read “epistemic
values are ontologically queer because we do not have a sense organ
for detecting simplicity and coherence”. The familiar arguments
for relativism or noncognitivism from the disagreement between
cultures concerning values (arguments that are often driven by the
fashionable, but I believe wholly untenable, pictures of different cul-
tures as ~incommensurable”) could be modified to read that there
are disagreements between cultures concerning what beliefs are more
“coherent”, ”plausible”, “simpler as accounts of facts”, and so on;
and in both the case of ethics and the case of science, there are those
who would say that when cultures disagree, saying that one side is
objectively right is mere rhetoric.

HiLary PurNnaM






Vad ir en princip?

Festskrift till Ake Friindberg, Uppsala 2003, s. 137-144.

1.1 juridiken och rittsteorin talas mycket om principer. Alla vet
vil vad en princip 4r? - i vart fall i princip. Frigar man juris stude-
rande om saken brukar ord sdsom ”(liksom en) regel”, "allmin” och
“grundliggande” forsiktigt foreslds. For ace fi klarhet i saken slir
man upp furidikens termer, men det visar sig att “princip” inte ir en
(viktig) juridisk term. Svenska Akademiens ordlista dver svenska spriket
bidrar med "grundsanning; grundsats”.

Den vetgirige kan inte lata sig ndjas med detta, si han eller hon
beger sig till ett vilsorterat stadsbibliotek, exempelvis det som finns i
Uppsala. P4 nigon timme kan man lira sig ganska mycket om prin-
ciper.

Det forsta man triffar pd i uppslagsbocker ir Gavrilo Princip,
f. 1894, en man som handlade utifrdn sina principer. Han betecknas
som bosnisk nationalist och agitator, och det var han som den 28
juni 1914 i Sarajevo mérdade drkehertigen Franz Ferdinand och den-
nes morganatiska' hustru, Sophie von Chotek. Eftersom irkeherti-
gen var brorson till kejsaren Franz Joseph och tronfoljare i Osterrike-
Ungern, kunde hindelsen som bekant goras till forevindning for ett

! Sikert vet inte alla vad ett morganatiskt iktenskap ir, si det dr vil bisc ate forklara
saken, sirskilt som sidana “iktenskap till vinster” inte ldr ha funnits i svensk rite. Det
ror sig om i sig giltiga dktenskap mellan en hégittad man och en lagitead kvinna, dir
hustru och barn inte fir del av mannens stillning och egendom.
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krig. Gavrilo Princip hade vid didet inte fyllt 20 4r, och han démdes
till det hogsta straff som lagen tillit f6r en sddan person, nimligen
20 &rs fingelse. Han dog emellertid av tuberkulos med kriget, dvs.
1918.

Vi jurister tar lite for givet att en princip dr nigot normativt,
dvs. att principer ir frimst rittsliga eller moraliska. Per Olof Eke-
16f har skrivit en bok om Processuella grundbegrepp och allminna pro-
cessprinciper, Andrew Ashworth en om Principles of Criminal Law
och George Edward Moore en om Principia ethica. Men si kom-
mer vi ihdg att £3 ar efter Moores bok utgavs Principia mathematica
av Lord Bertrand Russell och Alfred North Whitehead, och att den
bok som gjorde Sir Isaac Newton beromd heter Philosophiae Natura-
lis Principia Mathematica. 1900-talets teoribildning inom fysiken ir
spickad med principer: komplementaritetsprincipen (bide vigmo-
dellen och partikelmodellen méste anvindas for hantering av elektro-
magnetisk strdlning), inom kvantteorin finns Bohrs korrepondens-
princip, Heisenbergs osikerhetsprincip, en identifikationsprincip och
en Pauli-princip, och inom relativitetsteorin har Einstein en relativi-
tetsprincip och en ekvivalensprincip. Osv. Det finns i enlighet med
modern vetenskapsteori god grund att hivda att ocksd sddana princi-
per har viss normativ karaktir, men tanken 4r nu vicke att principer
finns pd alla tinkbara vetenskaps- och livsomrdden - en tanke som
forvandlas till visshet hos den som undersoker saken litet nirmare.

Sedan fir man reda pd att i latinsk oOversittning bérjar Forsta
Moseboken pi foljande sitt: In principio creavit Deus coelum et ter-
ram (I begynnelsen skapade Gud himmel och jord), och Evangeliet
enligt Johannes s& hir: In principio erat verbo (I begynnelsen fanns
Ordet).

En princip 4r en princip, men “princip” ir ett ord. Ord ir tanke-
verktyg, och verktygs historia kan ge nyttiga insikter.

Av “primus (forst) capere (taga)” bildades “primocaps”, som blev
princeps” (killa, orsak, det som kommer forst), som i sin tur gav
“principium” (ursprung, bérjan).

(Men "princeps” - femininum “principissa’ - gav ocksd "prins”,
“prince”, "Prinz”, osv. - respektive "prinsessa’, osv. Orden finns nistan
likalydande i svenska, danska, norska, engelska, franska, hollindska,
flamlindska, tyska, italienska, spanska, portugisiska, ruminska, tjeck-
iska, setbo-kroatiska, osv. I germanska sprik finns parallellorden "fur-
ste” och “furstinna’, osv. (den som ir forst); dock inte i engelskan
(jamfér ordningstalet "first”). Hos oss har ”prins” och ”prinsessa” fatt
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en mer kunglighetsteknisk betydelse. Medan Niccolo Machiavellis
1l principe 6versitts till engelska som "The Prince”, maste den heta
”Fursten” pd svenska.)

Ytterligare bliddrande i ordbocker, sisom Oxford English Diction-
ary och andra som sammanfattar stor lirdom, ger vid handen att
man nigot forenklat har att géra med tvd huvudgrupper av betydel-
ser hos ”princip”.

Enligt den férsta, som synes ha en bakgrund i skolastisk filosofs,
ir en princip ndgot relativt konkret med kausal verkan. En princip
likstills med borjan, ursprung, killa, yttersta grunden, ndgot funda-
mentalt eller primirt som frambringar eller bestimmer vissa resultat.

Enligt den andra ir en princip ndgot abstrakt och tankemissigt:
en grundsanning, en (natur)lag, en (sjilvklar) utgdngspunke for bevis-
foring och annan argumentation, ett handlingsmotiv, en samman-
hallande grund eller idé vid konstruktion av nigot abstrakt eller kon-
kret, inklusive forfattningar, maskiner, instrument, byggnader, stider,
osv.

2. Det gemensamma for principer verkar vara att de finns fére, under
eller 6ver ndgot annat. En princip ir nigot som kommer fore nigot
annat, utgdr grunden for nigot annat eller styr ndgot annat. Detta
andra kan vara ménga olika saker, t.ex. den hela fysiska virlden, en
viss sorts fortskaffningsmedel, ett rittssystem eller klassen av en viss
persons handlingar. En princip verkar alltid ha att gora med kausali-
tet eller rationalitet, med orsak eller skil.

Jean Piaget fann i sina studier kring barns intellektuella utveckling
att mindre barn inte skiljer mellan naturens lagar och minniskornas
lagar. Ake Frindberg Lir oss att detsamma giller de gamla grekerna:

Naturalism has its origin in a time when no clear distinction be-
tween the factual - what is - and the normative - what ought to be
- is made. A striking example of this is a formulation by Anaximan-
der, where he places such a universal law (what we should call ”a law
of nature” in the sense used by natural science) on an equal footing
with a law where a judge sentences a criminal (what we should call
a legal rule, or norm). In a way, this distinction has not to this very
day been fully acknowledged within the natural law tradition.?

2 Frindberg, "Naturalism and Positivism”, Libens merito: Festskrift till Stig Strombolm
pd sjuttiodrsdagen 16 september 2001 (Kungl. vetenskapssamhillets i Uppsala Handlingar
nr 21, Uppsala 2001, s. 139-146) s. 141.
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Om man tror att bide naturens och minniskornas lagar ir givna av
Gud, framstdr inte heller skillnaden som principiell”. For egen del
tror jag, som antytts ovan, att urval och formulering av satser som
ges rangen av naturlagar har ett mycket starkt normativt inslag. Detta
utesluter inte att man i de sammanhang dir det har en poing héller
fast vid en principiell skillnad mellan det empiriska och det norma-
tiva. Jag avstdr frin att ta stillning till om distinktionen kan uppritt-
héllas vad giller logik och modeller for rationell argumentation.

En viss typ av moralprinciper, nimligen den “konventionella’
moralens principer, synes ha en blandad karaktir, genom atc det rér
sig om social sed, vanor, regelbundenheter, som samtidigt uppfattas
som normerande. Den “konstruktiva” moralens principer, de som
anvinds vid rationell argumentation i etiska frigor, ir diremot en-
tydigt normativa.?

(Det kan ha sitt intresse att notera att den empiriska virlden har
”lagar” men inte “regler”. Anda talar vi (metaforiskt) om regelbun-
denheter som ndgot som forekommer ”i regel”, dvs. som om det vore
styrt av ndgon regel.)

Principer kan upptickas, men ocksd uppfinnas. Detta giller savil
empiriska som normativa principer. Vi dr kanske vana vid att se ritts-
liga principer som styrande for en regelmateria, men det 4r natur-
ligtvis fullt mojligt att man uppticker att en uppsittning regler ger
uttryck for en princip (se vidare nedan under 5.). Notera att distink-
tionen mellan det empiriska och det normativa inte ir identisk med
distinktionen mellan nigot deskriptivt och nigot normativt. En nor-
mativ princip (som uppticks) kan betecknas som “deskriptiv” och en
empirisk princip (som uppfinns) kan betecknas som “normativ”.

Principer kan anvindas f6r olika syften. De kan som osikerhets-
principen vara férklarande. De kan som komplementaritetsprincipen
vara pragmatiska. De kan som explosionsmotorns princip vara orga-
niserande. Osv.

I ett givet sammanhang ir en del principer “grundliggande”,
“fundamentala”, “primira” eller “sjilvklara”, medan andra inte ir det.
Och en del principer dr mer “allminna” eller “abstrakta” 4n andra. Sa
dven om alla principer dr pd ndgot sitt grundliggande eller primira
eller allminna eller abstrakta, s& kan det vara limpligt att anvinda

3 Fér en diskussion av moralregler, etiska principer, forhdllandet mellan ritt och moral,

m.m. hinvisas till Jareborg, Sraffrirtsideologiska fragment (Uppsala 1992) s. 29-64.
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sddana adjektiv for att markera en skillnad i "principitet” (dven om
detta ord kanske inte har forekommit i skrift férrin nu).

3. I det foljande talas enbart om rittsliga principer. Ledande personer
inom rittsteorin, sdsom Ronald Dworkin och Robert Alexy, har hiv-
dat att det finns en ("principiell™) skillnad mellan regler och princi-
per. Denna skulle bestd i att regler antingen f6ljs eller inte foljs, medan
principer kan f6ljas mer eller mindre. En liknande tanke utvecklades
mer utforligt av Nils Kristian Sundby och Torstein Eckhoff under
1970-talet i termer av “regler” och "riktlinjer”. Jag framforde vissa syn-
punkter i frigan, vilket ledde till en diskussion med Eckhoff (Sundby
hade d4 avlidit). Den resulterade i att Eckhoff godtog min stindpunkt
att "riktlinjer” (och dirmed ocksa principer) limpligen bor anses vara
en underklass av klassen "regler”, inte nigot sidoordnat.* Det nirmast
foljande 4r en sammanfattning av ett antal distinktioner som jag fort-
farande anser vara klargorande.

Det finns manga olika sorters regler. Indelningar och terminologi
varierar. En vanlig indelning 4r den mellan pliktregler och kvalifika-
tionsregler, sirskilt i Sverige ofta kompletterad med kategorin kom-
petensregler. For egen del foredrar jag att skilja mellan ”forhéllnings-
regler” och “definitoriska regler”. Sidana distinktioner har patagligt
pedagogiskt virde.

Nigot for alla forhallningsregler gemensamt ir att de innehéller
en s.k. modal term, en "deontisk operator”: skall, bér eller fir (even-
tuellt med negationer). Lyfter man ut operatorn ur en regel, dterstir
ett beskrivet handlingsménster, det med vilket ett faktiskt handlande
jimfors. Ordet "norm” kommer av latinska “norma”, som betyder
“vinkelhake”. Det framstir didrfér som passande att anvinda "norm”
for det aktuella handlingsménstret (iven om “norm” ofta anvinds
som synonym till "regel”). Fa regler giller for alla i alla sammanhang,
varfor grundstrukturen mdste ge uttryck for att handlingsménstret
aktualiseras endast om vissa villkor 4r uppfyllda:

Operator: skall (osv.): Norm: om V, gora X

Ytterligare mojligheter till distinktioner féljer av innebérden av de
olika operatorerna:

* Jareborg, "Regler och rikelinjer”, 7fR 1979 s.385-410, Eckhoff, "Retningslinjer og
‘tumregler’”, TR 1980 s. 145-163, Jareborg, "Regler och riktlinjer - en replik, 7fR 1981
s. 436-444, Eckhoff & Sundby, Rettssystemer: Systemteoretisk innforing i rettsfilosofien,
2. reviderte utgave ved Torstein Eckhoff (Oslo 1991) 5. 112.
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Plikeregler (forbud och pibud): ”skall”
Permissiva regler: ”far”
Tumregler: "bor”

Fler varianter av operatorer erhlls om man tilldter negationer. Nega-
tionen kan emellertid lika vil placeras i normen. "Du fir inte gora
X” betyder detsamma som "Du skall géra inte-X”. (Ett intressant
fenomen ir att i talsprik anvinds “fir” rite ofta i betydelsen “skall”
eller "méste”.)

Det finns i detta sammanhang inte anledning att gd in pd hur
kategorierna kvalifikationsregler, kompetensregler och riktinjer kan
hanteras utifrin den skisserade begreppsbildningen. Min slutsats ir
att de pd olika sitt utgor underklasser av de angivna regeltyperna.

Diremot finns det anledning att peka pa en grundliggande skill-
nad mellan 4 ena sida pliktregler och permissiva regler och & andra
sidan tumregler. Frin de f6rra kan man inte géra undantag utan att
idndra regelns innehall. Jag har dirf6r kallat dem ”dogmatiska regler”.
Frin de senare kan diremot undantag géras utan att regeln behover
dndras. Man bryter inte nddvindigtvis mot regeln genom att inte
folja den. Dvs. man kan i vissa fall sigas "tillimpa” regeln utan att
man foljer det foreskrivna handlingsménstret. Att man “bor” géra
ndgot betyder detsamma som "generellt finns det goda skil att folja
normen (det uppstillda handlingsménstret), men om du pé grund
av de sirskilda omstindigheterna kan finna (mycket) goda skil for
att avvika frin normen, si fir du gora det”. I olika sammanhang kan
mer eller mindre starka skil krivas for att man skall vara berittigad
att avvika frin normen. Ordet "bor” stdr ddrfor mer for en zon 4n for
en linje. Ibland kan ett bora-krav ligga nira ett skall-krav, medan det
andra ginger kan innebira en pitaglig frihet.

4. Jag skall nu f6rsoka forklara vad en rittsprincip enligt min mening
bor anses vara. Det ir inte friga om att férklara vad en riusprincip
“egentligen” 4r - min instillning till sddana ontologiska frigor ir
grundmurat oférstdende - utan om att ge begreppet rittsprincip ett
ndgorlunda tydligt och anvindbart innehill, vilket ocksa dterspeglar
termens anvindning i juridiske sprikbruk. Syftet med férklaringen 4r

5 Den konstruktiva moralens plikter” skiljer sig frdn rittsliga plikter diri att de inte
kan ha samma skall-karakeir. Ett stillningstagande har alltid béra-karakeir. Nir skilen
framstir som mycket starka dr det dock vanligt att man talar om att man “maste” eller
“inte fir” gora si eller si. Detta giller dven nir diskussionen avser lagstiftningsetik. Se
t.ex. kapitel 1 ovan, avsnitt 3.
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inte heller att ge underlag f6r en skarp grinsdragning; om ndgot ir
en princip eller inte ir ju inte sirskile vikigt.

En ritesprincip ir alltid en ritesregel. En ritesprincip dr alltid en
bora-regel. En ritesprincip dr sdledes en rittsregel som inte nédvin-
digtvis overtrids om man inte foljer den. Det normala i4r ate rdtts-
principer ir delvis oférenliga. Ett exempel ir att straffriteslig och
straffprocessrituslig lagstiftning domineras av tvd principer som ofta
kommer i direkt konflikt med varandra: rittssikerhetsprincipen och
effektivitetsprincipen. Nir det ir vanligt att principer stér i strid med
varandra, uppkommer ett behov av metaprinciper. Sidana finner
man kanske enklast i rittskilleliran. Principen att man bér folja tyd-
lig lagtext kan rdka i strid med principen att man bor félja tydliga
lagf6rarbeten. Vilken metaprincip som bér uppstillas beror delvis pa
vilket rittsomridde som ir aktuellt.

Lagstiftare uppstiller sillan bora-regler. Om det sker, har reglerna
normalt funktionen av stringa riktlinjer. Ibland - p l3g statsrittslig
niva - kan en sddan regel vara vad Georg Henrik von Wright kallar
en “teknisk norm”, dvs. en instruktion eller anvisning om hur man
bor ga till viga for att nd ete visst resultat.

Alla béra-ritesregler kan naturligevis inte kallas principer. D4
skulle vi forlora kontakten med det forhallandet att en princip méste
vara vara ndgot dverordnat eller grundliggande.

Mitt f6rslag till fortydligande av inneborden av att en ritesregel
dr "6verordnad” eller "grundliggande” ir féljande. Om vi utgdr frin
den ovan dtergivna grundformen for en regel och bland villkoren
bryter ut en faktor som anger vem som ir regelns adressat, och en
faktor som anger ifrigavarande rittsomréde, sd har en princip foljan-
de grundform:

Adpressat: P: Rittsomride: R: Operator: bor: Norm: gora X

Normen, handlingsménstret, ir siledes inte villkorat utan katego-
riskt for ifrigavarande adressater. I en rittsordning ir dessa normalt
antingen lagstiftare eller domare eller andra rittstillimpare. Fér dessa
fungerar en princip som uttryck for etablerade, kristalliserade, stden-
de (dtminstone foregivet) goda skil for att gora eller inte gora nigot
visst vid beslutsfattande pa ett visst rittsomride.

Principer kommer sillan till uttryck i forfattningstext. Om s sker,
dr syftet att pdminna om vissa grundliggande virden eller m3l som
bor forverkligas pa ett visst omride. Ibland ges en princip uttryck i
en pliktregel (skall-regel); se t.ex. RF 2:10. Detta lagrum bygger pa
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legalitetsprincipen, men eftersom det innehéller en pliktregel vore
det missvisande att siga att det kodifierar (nigra aspekter av) legali-
tetsprincipen.

5. Varifrin kommer principerna, om de nu inte promulgeras? De
flesta torde ha “forfattats” inom rittsvetenskapen, men hiri ligger
ingenting mirkligt. Av alla gillande rittsregler 4r det en mycket liten
del som har forfattats av lagstiftare. En rittsteori, som inriktar sig pd
ritesregler som ir giltiga i den meningen att de har formulerats av
dem som enligt forfattningen 4r behoriga att utfirda dem, ir verk-
lighetsfrimmande. De flesta rittsregler ir konstruktioner som utgér
resultat av rittslig argumentation inom de ramar som makthavarna
tillhandahiller. Argumentationen ir siledes - jimford med etisk
argumentation - i grunden bunden, och satillvida i viss mén kanske
inte helt rationell.

Ritesprinciperna kan hinfora sig till rittsreglernas innehall, men
dven till den rittsliga argumentationen som sidan (metodologiska
principer). Exempel pé det férstnimnda ir den internationella privat-
rittens nationalitets- och hemvistprinciper. Exempel pd det sist-
nimnda ir lex superior-principen.

Ritsprinciper kan liksom andra principer uppfinnas, skapas, men
de kan ocksd upptickas, dvs. extraheras ur en regelmateria. Man kan
t.ex. finna att ett rittsomride domineras av en princip om att min
skall favoriseras framfor kvinnor.

Ritesprinciper tillgodoser olika syften. De kan vara férklarande,
ritfirdigande eller organiserande (systematiserande). De kan ha
funktionen att sammanfatta virden som bir upp en regelmateria,
de kan underlitta lagstiftning, de kan anvindas for att losa interna
regelkonflikter, osv.

At ritesprinciper och andra rittsregler “giller” har siledes ofta
ingen eller svag koppling till utévning av lagstiftningsmakt. Négot
forenklat kan man siga att en rittsregel (som inte dr en princip)
giller, dirfor ate promulgerade bestimmelser och de virden och prin-
ciper som bir upp systemet tillater att regeln hor till systemet. Gil-
lande ritt dr inte nédvindigtvis entydig.

Vad som menas med att en rittsprincip giller bér nog beskrivas
pa ett ndgot annorlunda sitt - och det ir i s fall detta som gor att
det 4r klargdrande och praktiske att skilja ritesprinciper frin andra
rittsregler.

Jag vill hivda att det som gor att en ritesprincip giller inom ett
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rittssystem beror pd (1) huruvida den bidrar dll att ge uttryck for
eller ssammanfatta viktiga virderingar eller andra bedémningar, och
(2) huruvida den bidrar till att gora systemet virderingsmissigt sam-
manhingande.

Hirav foljer att ritesprinciper, olikt de flesta andra rittsregler,
giller mer eller mindre, ddrfor att de ger uttryck for virden av olika
dignitet eller vikt. Och olika virden har olika vikt pd olika ritts-
omriden. Men det forhillandet att legitima virden, och dirmed
ocksd principer, kan strida mot varandra behéver inte vara en svag-
het. Insikten hirom tvingar fram principiella stillningstaganden, och
nigot paradoxalt bidrar detta tll atc den ritesliga argumentationen
blir mer rationell och till att systemet stirks genom att bli mer sam-
manhingande. Det finns ocksd anledning att erinra om att princi-
per ibland kommer i klungor och formar grundliggande ideologier.
Ett exempel pd detta dr ritesstatsideologin, om vilken vi Lirt oss sd
mycket i Ake Frindbergs personligt koncisa texter.
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10

Rittsdogmatik som vetenskap

Svensk Juristtidning 2004 s. 1-10.

1. Hogskolelagen foreskriver att universitet och hégskolor bl.a. skall
anordna forskning och att deras forskarutbildning skall ge de kun-
skaper och firdigheter som behovs for att vederbérande sjilvstin-
digt skall kunna bedriva forskning. Om forskningens frihet sigs att
forskningsproblem fir fritt viljas, forskningsmetoder fritt utvecklas
och forskningsresultat fritt publiceras. Problem, metoder och resultat.
Inte ett ord om idéer, teorier och forskningens syften. Detta ir kanske
begripligt, men borde man inte nigon ging méta ordet vetenskap? 1
hogskoleforfattningarna talas visserligen om att utbildningen skall ske
pa vetenskaplig grund, att professorer méste ha vetenskaplig skicklig-
het och att lektorer maste ha vetenskaplig kompetens. Men begreppet
vetenskap ges ingen sjilvstindig roll. Aven i rektorers hogtidstal fram-
hivs forskning och produktion av nigot som kallas "ny kunskap”.
Vetenskap nimns endast i sammansittningar for angivande av olika
vetenskapsomriden. Vetenskaplig verksamhet och forskning forutsicts
uppenbarligen vara detsamma. Nyckelordet forutsitts vara kunskap.

Det kan forefalla smaaktigt att ligga ndgon vike vid denna byra-
kratiska jargong. Jag vill emellertid hivda att den ir partisk. Den
upphdjer den naturvetenskapliga vardagsforskningen till grundmo-
dell for vetenskaplig verksamhet. En forskning i vilken man anvinder
sofistikerade metoder som ger vissa tydliga resultat, “ny kunskap”, av
detaljkarakedir.
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Det ir i och for sig riktigt att forskning och kunskap hér ihop.
Forskning handlar om att ta reda pd hur nigon sorts verklighet ir
beskaffad. Svaret pa en forskningsuppgift 4r ”S4 hir 4r det!” Frigorna
lyder t.ex. "Nir?”, "Var?”, "Vem?”, "Hur?”, "Vad?”, ”Varfor?” - ”Var-
for?” frimst som en friga om kausalitet.

Allt som ir forskning hor naturligtvis inte hemma pa ett univer-
sitet eller en vetenskaplig institution. De flesta journalister anser att
de sysslar med forskning, och en del gor det ocksd. Framforalle dldre
herrar ger sig in pa s.k. sliktforskning - en del gor det i forhoppning-
en om finna fint folk bland forfiderna (Axel Oxenstierna, Karl XV
eller d&tminstone nigon biskop). Bécker, filmer och TV-program kan
sillan produceras utan ett visst matt av foregdende forskning, 14t vara
att vederbdrande foredrar att tala om nigot som de kallar “research”.

Vi maste dirfor skilja mellan wvetenskaplig forskning och annan
forskning. Forskning kan vara vetenskaplig pa tvé sitt. Den kan ske
med vetenskapliga metoder och den kan ske i vetenskapligt syfte. Jag
dterkommer till detta.

I det sagda ligger att forskning inte 4r detsamma som vetenskap
eller vetenskaplig verksambet. Einstein definierade vetenskap som ett
forsok ate rekonstruera tillvaron med begreppsbildningens hjilp till
ett i mdjligaste mdn sammanhingande system. Vetenskaplig verk-
samhet innefattar alltid nigon sorts forskning, men den specifike
vetenskapliga uppgiften 4r en annan. Om forskning leder till kun-
skap, s leder vetenskaplig verksamhet till insiks och forstielse. Den
viktiga frigan dr "Varfor?” i betydelsen "Varfor tror du att .27, dvs.
man frigar efter skil och inte efter orsaker.

2. I vetenskaplig verksamhet kan man urskilja dtminstone fem olika
aspeketer eller, om man si vill, fem olika typer av arbetsuppgifter.

(a) Forskning ir grunden.

(b) Men det som forskningen ger - kunskap eller information
eller data — méste bearbetas, dvs. syntetiseras, systematiseras, struktureras.

(c) Det hela sammanfattas i ndgonting som kan kallas verklighets-
rekonstruktion, som naturligtvis ocksd priglas av systematisering och
strukturering. Med “rekonstruktion” avses d4 inte att man forsoker
dterskapa ndgot forlorat, utan att man “bygger om” en verklighetsbild.

(d) I praktiken sker en stindig aterkoppling mellan dessa tre
aspekter och den fjirde, nimligen kritisk analys. For att verksam-
heten skall fortjana att kallas vetenskaplig maste alla dess aspekter
kunna ifrigasitcas.
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(e) Den femte arbetsuppgiften bestdr i att tala eller skriva. Varje
redovisning av vetenskaplig verksamhet utgors av en sorts berirtelse.
Ordet ”berittelse” skall tas pa allvar. Dels dirfor att det hela ror sig
om att kommunicera med andra minniskor. Dels dirfor att det ir
omdjligt att beritta om nigot utan att implicit oavbrutet bygga pa
virderingar. Varje berittelse férutsitter stindiga val mellan vad som
ir relevant och irrelevant, viktigt och oviktigt, centralt och perifert,
triffande och mindre triffande, precist och oprecist, konsekvent och
inkonsekvent, osv. Beskrivningar, deskriptiva framstillningar, betrak-
tas inte sillan som mindre meriterande dn analyser och systematise-
ringar. Generellt kriver de kanske mindre intellektuellt arbete, men
goda koncisa beskrivningar férutsitter gott omdéme och hért arbete.

Den hir karakteristiken av vetenskaplig verksamhet leder till tva
reflexioner. Den ena ir att man vid bedimning, dvs. virdering, av
vetenskapliga prestationer rimligtvis méste beakra alla sidor av verk-
samheten, inklusive sjilva berittelsen, men ocksd projektet som hel-
het. Det blir dirmed inte sirskilt svart att uppstilla en serie ritt olik-
artade grupper av kvalitetskriterier.

Den andra reflexionen giller vetenskaplig rollfordelning. Eftersom
vetenskaplig verksamhet ir s komplex kan inte alla vara lika duktiga
pd allting. Det finns lirda forskare som saknar analytisk och kon-
struktiv begdvning. Det finns kritiska analytiker som inte 4r sirskilt
lirda eller konstruktiva. Det finns konstruktiva genier som &verlater
kritisk analys och forskningens grovarbete till andra. Vetenskap ir
ett kollektivt projekt, inte bara synkront utan ocksd diakront: man
méter ibland bilden av de unga som klittrar upp pa de gamles axlar
och trycker ner dem i glémskan.

Raisins may be the best part of a cake; but a bag of raisins is not
better than a cake; & someone who is in a position to give us a bag
full of raisins still cannot bake a cake with them, let alone doing
something better.

LupwiGc WITTGENSTEIN

3. Jag nimnde att svaret pd en forskningsuppgift 4r ”Sa hir gr det!”
Svaret pd en vetenskaplig uppgift dr snarare ”S3 hir bor det vara!”,
dvs. det finns goda skil for act uppfatta verkligheten pa detta sitt,
det finns goda skil att anvinda denna verklighetsbild, denna teori,
denna komplexa begreppsbildning, osv. for att tillgodose de syften
som ir viktiga for ifrdgavarande vetenskapsomride. Ibland kan man

vga siga ”S& hir mdste det varal” - om det hela skall hinga ihop.
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Minniskan ir ett nyfiket djur som inte kan lica bli att spekulera 6ver
hur saker hinger ihop, vad som har hint och kommer att hinda, vad
som ir bista l8sningen pi ett problem, osv. Den visterlindska veten-
skapen gir ut pd gora sddana spekulationer s& bra, si fruktbara som
mojligt. Vetenskaplig verksamhet dr minsklig verksamhet som kan
rittfirdigas endast om den utgor ett led i nigot som ytterst bidrar
till minniskors 6verlevnad, vilfird och behovstillfredsstillelse. (Detta
ligger nira en definition av rationalitet.) Vilket naturligtvis inte hind-
rar att fysik utnyttjas for ate producera bomber och rittsdogmatik
utnyttjas for att fortrycka minniskor.

En anledning till att det ligger nira till hands att se naturveten-
skaperna som paradigmatiska ir forstds act de har varit s framgéngs-
rika. Men framging ir relativ dll vilka syften man har. Det som
utmirker naturvetenskaperna ir den starka betoningen av att deras
forskningsresultat och vetenskapliga rekonstruktioner och modeller
skall bidra till forutsigelser och kontroll. Uppfylls dessa syften ligger
vigen 6ppen for teknologiska revolutioner. Diremot ir det inte sé att
naturvetenskaperna ir bittre dn andra pd att finna Sanningen med
stort s. Det brukar sigas att alla naturvetenskapliga teorier ir falsifie-
rade, och pa inget annat vetenskapsomride ir omsittningen av teo-
rier och modeller s& snabb.

Varfor ar naturvetenskaperna dé s framgingsrika? De tilldelas for-
stds mer resurser dn andra vetenskaper. Men jag tror att Richard Rorty
har ritt ndr han siger att en viktig forklaring 4r att finna i naturveten-
skapernas i relevanta hinseenden mer moraliska klimat: stor 6ppen-
het, relativt hog intellektuell hederlighet och allmin omutbarhet,
tdlamod, argumentation i stillet for patryckningar, och inte minst:
tolerans mot idéer som kan forefalla orimliga eller bisarra, dirfér att
man vet att det ir sddana idéer som ligger bakom vetenskapliga revo-
lutioner - vad Einstein tinkte ut nir han kte spirvagn till och frin
arbetet pd en schweizisk patentbyri har revolutionerat var virldsbild,
samtidigt som det for det s.k. sunda fornuftet framstdr som nonsens
och egentligen inte kan utsigas i annat sprik 4n matematik.

The real achievement of a Copernicus or a Darwin was not the dis-
covery of a true theory but of a fertile new point of view.

Lubpwic WITTGENSTEIN

4. Det dr nu hog tid att fora in rittsdogmatiken i resonemanget. Jag
utgdr frn ni har en egen uppfattning om vad rittsdogmatik ir, och
tinker dirfor inte g in pd ndgon nirmare karakteristik. Den kortaste
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beskrivningen av rittsdogmatik ir att den bestdr i rekonstruktion av
réttssystem. Ett syfte med min framstillning ir att forsdka pavisa atc
det inte ir fel att siga “vetenskaplig rekonstruktion av rittssystem”.

Ordet "dogmatik” leder forstds tanken till teologi och dirmed
bristande forutsittningsloshet. Jag kan inte se att detta 4r problema-
tiske. Rittsdogmatik forknippas primirt med rekonstruktion av gil-
lande ritt och dirmed ocksd med begrinsningar som uppstills genom
maktutévning och beslutsfattande av lagstiftare och domstolar. Detta
hindrar dock p intet sitt att man vid rittsdogmatisk argumentation
vidgar perspektivet och gir utanfor gillande ritt. All vetenskaplig
verksamhet gdr ut pd att finna nya svar och bittre losningar. Det ir
helt legitimt for rittsdogmatiker ate soka efter ideala losningar. Efter-
som rittsdogmatik, i motsats till annan rittsvetenskap, ir sd atc siga
systemintern, méiste man emellertid i regel utgd frén en speciell bun-
denhet till det som gor det méjligt ate identifiera systemet, dvs. en
viss sorts maktutévning.

For ovrigt dr det ju sé att en helt férutsittningslés argumentation
och dirmed en helt forutsittningslés vetenskap dr en omgjlighet.
Allting kan ifrdgasittas, men allting kan inte ifrdgasittas samtidigt.
Tvivel forutsitter att man tror pd nigot. Oenighet forutsitter att man
ir overens om ndgot. Och det forhdllandet att allting kan utsiteas for
kritik innebir inte att vi maste eller bér utsitea allting f6r kritik. Det
finns ingen siker grund for kunskap och insikt, men for att overleva
méste vi ta saker for givna. Att leva ir att ta risker, och det giller ocks
det vetenskapliga livet.

5. Lagstiftaren stiftar lagar, domaren démer och rittsdogmatikern
konstuerar ett normativt system som ger mening it lagarna och
domarna. Rittsdogmatikern ir kanske inte lika nodvindig for en
rittsordning som de tvd andra aktérerna, men det dr lict ate forestilla
sig hur primitiv rittsordningen skulle vara om rittsdogmatiken ald-
rig hade funnits.

Att rittsdogmatiken ir minskligheten till nyrta kan siledes inte
betvivlas. Det finns for dvrigt en intressant parallell till naturveten-
skapernas inriktning p& forutsebarhet och kontroll. Rittsdogma-
tikens bidrag till en rittsordning 4r i praktiken nédvindige for en
rimlig forutsebarhet, dvs. rittssikerhet for enskilda, och for en effek-
tiv kontroll av myndigheters (inklusive regeringens och riksdagens)
beslutsfattande, dvs. rittstrygghet.

En annan sak ir vilka krav pd nytta man bor stilla pd enskilda
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vetenskapliga arbeten. Hur bor nyttoaspekten péverka bedémningen
av en avhandlings kvalite? Och f6r vem bor man skriva? Vem bor
vara berittelsens adressat?

Rittsdogmatik skrivs ofta for en forhallandevis bred lisekrets. Det
dr t.ex. rite sillan som doktorsavhandlingar vinder sig enbart till den
s.k. forskningsfronten - om de gjorde det, sd behovde omfinget inte
bli stérre dn 150 sidor. Diremot ir det vanligt att domare och andra
ritestillimpare forutsitts kunna ha prakeisk nytta av doktorsavhand-
lingar. (En del forskningsbyrdkrater verkar dock tycka att svaret pa
frigan vem man bor skriva for 4r "Ingen!” - det viktiga ir statistiken
over antalet avlagda examina.) Aven liro- och handbécker anvinds
som medium for vetenskaplig produktion pa ett sitt som inte ir van-
ligt p& andra vetenskapsomraden.

Nyttoaspekten ir viktig men den kan ldtt éverdrivas. Det som
ar nyttigt pd kort sike blir ofta onyttigt pa lang sikt. Framtidens lag-
stiftare och rittsdogmatiker kan vara viktigare adressater 4n samtidens.

Sometimes a sentence can be understood only if it is read at the righs
tempo. My sentences are all to be read slowly.

LupwiG WITTGENSTEIN

6. Det har sagts att den visterlindska filosofins historia bestar av fot-
noter till Platon. Det ligger en hel del i detta. Platons dikotomi mel-
lan skenverklighet och verklig verklighet har tyranniserat europeiskt
tinkande, och den har kombinerats med andra grundliggande diko-
tomier: kropp och sjil, objektivt och subjektivt, fakta och virden,
beskrivning och virdering, osv. Det finns en avvikande utvecklings-
linje frin Hegel - som avskaffade Kants Ding an sich - 6ver Nietz-
sche och Heidegger till Derrida, men det ir inte minga som tycker
att den bidrar till ndgon nimnvird forstdelse f6r de syften som hir idr
aktuella.

Rittsdogmatiken som vetenskap blev stor och stark i 1800-talets
Tyskland. Den tidens rittsdogmatiker var fulla av sjilvfortroen-
de. Under 1920- och 1930-talen hinde nigot som underminerade
méngas sjilvfértroende. En allmin filosofisk vickelserorelse vixte
fram under mottot "Avskaffa metafysiken!” Dess centrum var den s.k.
Wienkretsen med Carnap som det viktigaste namnet. I ménga lin-
der fanns lokala rorelser. Ett exempel dr den s.k. Uppsalaskolan med
Higerstrom som portalfigur. Vad det hela handlade om var inte si
mycket att avskaffa metafysiken som att timja den. Man behéll Pla-
tons, Descartes’, Humes och Kants dikotomier, men placerade dem
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direkt i den vardagliga verkligheten. Meningsfullt och vetenskapligt
ir endast det som kan verifieras eller falsifieras; vetenskap giller fakra;
vetenskap ir virderingsfri; vetenskap maste bedrivas med naturveten-
skapernas metod (som identifieras med den hypotetiskt-deduktiva
metoden); virden ir inte fakta; virdeutsagor ir kinslouttryck och kan
dirfor inte vara sanna eller osanna.

Rittsdogmatikerna fick siledes veta att de inte var vetenskapliga.
De sysslar ju med normativa system, dvs. nigot som egentligen inte
existerar (annat in som enskilda personers tankeinnehill), och med
virderingar, dvs. kinslouttryck som inte kan gora ansprik pé sanning
eller ens rationalitet. Man kan inte férundra sig Gver att en del ritts-
dogmatiker férlorade sjilvfortroendet.

Enkelheten i det logiskt-positivistiska budskapet ir forforisk.
Minniskan vill ju helst att utgingspunkter och forklaringar skall vara
enkla. Dirfor ligger det en hel del i pastdendet att man inte kan veder-
ligga filosofier - om de dér beror det pd dlderdomssvaghet. Tyvirr
verkar den logiska positivismen i hogsta grad vara levande, framfor-
alle uzanfor filosofiska och vetenskapsteoretiska kretsar. I dessa upp-
fattas den sedan linge inte som fruktbar. De recept som gavs for hur
man mdste gora for att vara vetenskaplig fungerar helt enkelt inte.
Det uppstillda kriteriet f6r vetenskap kunde varken verifieras eller
falsifieras, varfor hela foretaget blev att beteckna som ovetenskapligt
utifrin dess egna kriterier.

Man hade glémt bort det som ir Kants viktigaste insike: att det
teoretiska fornuftet ir underordnat det prakriska férnufter. Men som
nimnts var Kant 4indé inte oskyldig dll att filosofi och vetenskaps-
teori mélade in sig ett hérn. Den hegelska vigen ut ir alltfor snérig.
En annan vig har brutits, med Wittgenstein och Quine som frimsta
vigrojare, och med efterfoljare som Kuhn, Hesse, Harré, Davidson,
Putnam och Rorty.

Philosophy hasn’t made any progress? - If someone scratches where
it itches, do we have to see progress? Isn't it genuine scratching other-
wise, or genuine itching? And can’t this reaction to the irritation go
on like this for a long time, before a cure for the itching is found?

Lubpwic WITTGENSTEIN

7. Min egen bild av vad som har hint under det senaste halvseklet i
vetenskapsteorins frontlinje ser ut s& hir. Dikotomier har ersatts av
kontextbundna distinktioner. Det finns ingen virderingsfri vetenskap.
Det finns ingen grundliggande ontologi; vad man anser vara verkligt
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beror pa i vilken min det dr prakeiskt frukebart att behandla det som
verkligt. Det finns ingen grundliggande kunskapsteori: hur man nér
fram till kunskap, insike, forstdelse ir direkt beroende av vilken sorts
verklighet man hanterar. Beskrivning 4r bara en av manga typer av
sprakhandlingar, och beskrivningar ir inte sanna dérfor att de avspeg-
lar verklighetens ritta struktur. Vir relation till den fysiska omvirlden
ir enbart kausal, den har inget begreppsligt inneh3ll utéver det som
vi sjilva skapar. Sanning 4r ett normativt begrepp. Nir vi lir oss att
anvinda ett sprak lir vi oss ocksd indireke de virderingar som ligger
till grund for de distinktioner, sedvanor och institutioner som f6r-
kroppsligas i sprikets begreppsbildning. Sprak, begrepp och teorier ir
redskap for tillgodoseende av minskliga syften, inklusive vetenskap-
liga syften. Som nidmnts dr naturvetenskaperna sirskilt inriktade pd
forutsigelse och kontroll. Det giller dven en del samhillsvetenskaper.
T.ex. historiska vetenskaper har visentligen andra syften. George San-
tayana hivdade att den som inte vill ldra av historien fir uppleva den
igen. (Heinrich von Sybel gjorde 4 sin sida gillande att det enda man
kan lira av historien 4r att minniskor inte lir sig ndgot av historien.)
Ur vetenskaplig synvinkel dr emellertid detta av mindre vikt dn ate
man vill motverka mytbildning, partisk ensidighet och selektiv glori-
fiering eller nedvirdering. Minniskan kommer alltid att férsoka ge
sig en plats 1 ett historiskt sammanhang. D4 4r det viktigt att se till ate
16gnen och férenklingen inte tar hem spelet.

Det 4r naturligtvis inte alldeles populirt att sdga ate det inte lingre
finns ndgra filosofiska 4mnen som heter ontologi och epistemologi,
utan att deras frigestillningar har relativiserats och tagits éver av de
enskilda vetenskaperna.

Det ir inte heller sirskilt populirt att siga att filosofins historia
inte 4r nigot annat in historia, att ildre tiders filosofer inte har sir-
skilt mycket att siga som ir av hjilp idag, att deras problem inte ir
vdra problem. Det ir litt att glomma bort att nistan all europeisk
filosofi fore 1900 har skrivits i ett stringt klimat av kyrkligt kun-
skaps- och moralmonopol.

Reading the Socratic dialogues, one has the feeling: what a fright-

ful waste of time! Whats the point of these arguments that prove
nothing & clarify nothing.

Lupwic WITTGENSTEIN
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8. Fortfarande méter man en viss osikerhet hos rittsdogmatiker: Ar
det verkligen vetenskap man sysslar med? Osikerheten ir relaterad till
frimst tre punkter. Den forsta foregivet svaga punkten giller veten-
skaplig metod.

I sammanhang dir man beddémer anslagsansékningar frin flera
vetenskapsomrdden har jag ritt ofta mott irriterade kommentarer
over de akademiska juristernas hinvisningar till traditionell rittsdog-
matisk metod e.dyl. Man férvintar sig att forskning skall ske med
hjilp av nigon sofistikerad vetenskaplig metod, t.ex. regressionsana-
lys eller kol 14-metoden eller masspektrometri eller kirnmagnetreso-
nans.

Det finns naturligtvis inte ndgon anledning att inte vara upp-
riktig: rittsdogmatisk forskning anvinder i regel ingen vetenskaplig
metod. Man liser skriven text pi samma sitt som man liser en tid-
ning eller en roman. I stor utstrickning gér man pd samma sitt i
samhiillsvetenskapliga och humanistiska vetenskaper.

Som jag nimnde tidigare kan forskning vara vetenskaplig pa tvd
sitt. Man kan bedriva forskning med vetenskapliga metoder, dvs. med
metoder som 1 sig ir resultat av vetenskaplig verksamhet. Det finns
till och med vetenskapsomriden som handlar om utvecklande av
vetenskapliga metoder; statistik 4r vil det bista exemplet. Men man
kan ocksd bedriva forskning 7 vetenskapligt syfie, och det ir detta man
gor inom rittsdogmatiken. Det vetenskapliga syftet att rekonstruera ett
fragment av ett visst rittssystem styr naturligtvis vad man bér inrikta
forskningen pa. Nagon vill sikert pastd att just detta 4r en viss metod,
men di har man inte brytt sig om den distinktion jag velat gora.

Ingenting blir automatiske vetenskapligt dirfér att man anvinder
en viss metod, och vilka metoder som ir fruktbara beror p& hur den
vetenskapliga uppgiften ir beskaffad. En s.k. traditionell rittsdog-
matisk metod innebir att man tar sin utgingspunke i lagstiftning,
rittspraxis, lagforarbeten och rittsdogmatisk litteratur. Detta 4r i sig
invindningsfritt. Men den vetenskapliga verksamheten har inte mer
in bérjat.

Det finns alltsd ingen allmin vetenskaplig metod. Men det finns
en allmin vetenskaplig instillning. att inte sluta ate friga ”Varfor?”
forrin man for tllfillet dr ndjd eller inte har tid att hlla pa Lingre.

9. Den andra foregivet svaga punkten giller sjilva objekter for forsk-
ning och annan vetenskaplig verksamhet. Rittssystem ir ju, i den
mening som hir avses, normativa (eller ideella eller ideologiska)
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system. Ett rittssystems verklighetskarakeir dr annorlunda dn verk-
lighetskaraktiren hos andra vetenskapsobjekt. Det enda som ir jim-
forbart dr normativ etik, som dock 4n s linge inte pd allvar har eta-
blerat sig som en sirskild vetenskap av modernt snitt. Mot bakgrund
av den internationella etableringen av minskliga rittigheter och det
okade intresset for rittvisa mellan generationer, mellan virldsdelar
och mellan typer av levande varelser, tror jag dock pa att disciplinen
normativ etik kommer att uppleva en renissans.

Inom rittsteorin har man vant sig vid begreppet institutionella
fakta, dvs. "artificiella” fakta som skapas genom tillimpning av regler.
Att nigon ir statsminister eller dger en cykel dr lika mycket ett fak-
tum som att ndgon ir skallig eller att en sak 4r gjord av metall. Och
som jag redan antytt ir det motiverat att tala om normativa system
som existerande redan dirfor ate det dr mest prakeiske att gora sd. Om
alla abstraktioner skulle anses vara overkliga, suddar man ut dcskilliga
drtusenden av intellektuell utveckling. Fornekar man att rittssystem
och andra normativa system kan vara verkliga, di férnekar man ocksi
att sprakregler dr verkliga, dvs. meningsfull kommunikation skulle
vara overklig och dirmed “egentligen” omdjlig. Den som hivdar det
har sivitt jag forstdr motsagt sig sjilv genom att forutsitta det som
fornekas.

I fysik, sociologi och historia studeras en verklighet som redan
finns eller har funnits. Jag har hort sigas att rdttsdogmatik 4r ju sd
annorlunda. Rittssystemet ir ju styrande; verkligheten kommer s3 att
siga efterdt. Verkligheten fir anpassa sig efter kartan, och inte tvircom
kartan anpassa sig efter verkligheten. Resonemanget ir forstds forvir-
rat. Rittsdogmatikens verklighet 4r sjilva ritessystemet som norma-
tivt system, inte det som systemet resulterar i ifriga om minskligt
handlande nir dess regler tillimpas av myndigheter och enskilda.
Den verkligheten studeras frimst i rittssociologin. Detta innebir
naturligtvis inte att det 4r rittsdogmatiske ointressant hur myndighe-
ter och enskilda tillimpar regler. Tvirtom blir rittsdogmatik timligen
meningslés om den inte beaktar vad som sker i omvirlden. Men det
ar inte den verkligheten som rekonstrueras i rittsdogmatiken, utan
det normativa systemet.

10. Den tredje foregivet svaga punkten giller den roll som virden och
virderingar spelar inom rittsdogmatiken.

Jag har anvint en stor del av mitt liv for att forsoka demonstrera,
direkt och framforallt indireke, att virdeutsagor inte pd nigot avgs-
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rande sitt skiljer sig frin andra utsagor ifrdga om sanningsvirde och
rationalitet. Hir mdste jag ndja mig med négra enkla pipekanden.

Som jag redan nimnt ir varje beskrivning, varje begreppsbildning
och varje begreppsanvindning impregnerad av virderingar. Man kan
till och med siiga att i varje handling som gir ut pd att kommunicera
med andra ligger en personlig eller standardiserad virdering - att det
finns skil ate siga ndgot. Ingenting kan identifieras utan att man bor-
jar tala om det. (Kommunikation, kunskap och insikt forutsitter att
vi kan komma 6verens om vad vi tinker och tror, och att vi gor det
utan att bli utsatta for tvang.)

Det finns en viss klass av utsagor som kan kallas virdeutsagor. Ett
exempel dr "Den hir teorin ir bittre in den dir”. Inom fysiken ir
det fullkomligt naturligt att anvinda sddana utsagor. Varfor skulle
man di inte fi gora det i rittsdogmatiken? Visserligen ir kriterierna
for godhet inte desamma, dirfor att verksamhetens syften inte ir
identiska - darfor att olika virden skall tillgodoses. Om det ir s atc
naturvetenskapernas syften anses vara viktigare 4n andra, si har man
ju uppenbarligen baserat hela resonemanget pd en diskutabel virde-
ring.

Inom nationalekonomin férsokte man - det giller sirskilt Gunnar
Myrdal - pa 1930-talet 16sa det s.k. virderingsproblemet genom att
inledningsvis redovisa vilka virderingar man hade och sedan kasta sig
dver den egentliga vetenskapen inom de virderingsramar som man
stillt upp. Det kan naturligtvis vara fortjanstfulle ace man klarligger
virderingsmissiga utgdngspunkeer for ett vetenskapligt projekt. Men
forfaringssittet 4r aningslést, om man tror att man dirigenom fir
kontroll 6ver virderingarna. Trots allt tal om den djupgiende skillna-
den mellan fakta och virden, beskrivningar och virderingar, finns det
ingen som har vigat sig pd att i grunden forsoka skilja mellan det ena
och det andra. Som Hilary Putnam siger beror detta pa att "we live
in a messy human world in which seeing reality with all its nuances
... and making appropriate value judgments’ are simply not separate
abilities.”

Det ir i friga om virderingar minniskor kan ni den hogsta gra-
den av intersubjektivitet, dvs. den hogsta graden av objektivitet hos
trosforestillningar. Detta beror pd att det som 4r mest gemensamt
for minniskorna ir erfarenheten av obehag, av att fara illa, lida eller
plagas, erfarenheten av att se andra lida och erfarenheten av att géra
andra illa. Ingenting ir fér oss mer rationellt in att motverka lidan-
de, &uminstone pa lingre sikt.
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Tvivlet pa att rittsdogmatiken 4r en riktig” vetenskap beror nog
ytterst pd att det finns en koppling till politik och till moral. Politisk
argumentation ir sillan opartisk - diskussionen férs i regel mellan
intressegrupper. Moral uppfattas av minga som en privatsak eller soci-
al sed. Visst dr det sd att politiska beslut har betydelse for rittssystems
existens och innehdll. Men dirav f6ljer naturligtvis inte att rittsdog-
matisk argumentation ir att jimféra med (parti)politisk argumenta-
tion. Och visst 4r det s att rittsdogmatisk och moralisk argumentation
ritt ofta sammanfaller - men d4 rér det sig om kritisk social moral, om
en oppen argumentation utifrin grundliggande minskliga virden. Ta
bort detta och vi stdr inf6r ett monster: en godtycklig makemaskin.

Spelar det nigon roll om man klassificerar rittsdogmatik som en
vetenskap eller som ndgot annat? Kanske inte, men den som siger att
rittsdogmatik inte ar vetenskap mdste bemétas, om omdémet bygger
pa férdomar eller forlegad filosofi. Upplysningstidens rationalism har
haft en betydelse for den minskliga utvecklingen som inte kan 6ver-
skattas. Vi finner den idag nedlagd i det s.k. sunda fornuftet, com-
mon sense”, dir den ersitter ildre tiders kyrkliga forkunnelse. Men
lika litet som Gud, kan Férnuftet (med stort F) hjilpa oss att finna
Sanningen (med stort S). All sanning #r skriven med litet s, och all
sanning skapar vi sjilva i vdra forsok atc hantera tillvaron. Darwin
ir en bittre lirofader dn Descartes: vira trosforestillningar har sin
grund i anpassning till omgivningen - de ir inte ndgon sorts avspeg-
lingar eller bilder av en firdig verklighet.
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IV

Misstro alltid en vetenskap, som fordrar fler instrument in ett glas
vin!

Lars GYLLENSTEN

Jag anser att uppfinningen av en ny matritt ir en mycket mer intres-
sant hindelse in upptickten av en ny stjirna, ty vi har alltid nog
av stjirnor. Jag kommer inte att anse vetenskaperna vara tillrickligt
beaktade eller pa ett godtagbart sitt representerade hos oss, s linge
jag inte ser en kock i Institutets forsta klass.

Likaren M. HENrION DE PENSEY (president i Cour de Cassation) i
samtal med astronomen Pierre Simon de Laplace (cirka 1810)

Uppfinningen av en ny ritt bidrar i hogre grad till minniskosliktets
lycka 4n fyndet av en ny stjirna pd himlen.

JEAN-ANTHELME BRILLAT-SAVARIN (domare i Cour de Cassation) i
Physiologie du godir (1825)






11

Opera och allméin rvéttslira

Humanvetenskapliga dagar. Bilaga till Dagens Nyheter, 1985, 5. 7-8.
Process och exekution: Viinbok till Robert Boman,
Uppsala 1990, s. 225-229.

Den svenska processritten dr s& beskaffad att rittegingen bor prig-
las av principerna om omedelbarhet, koncentration, muntlighet och
offentlighet.! Ingenstides dr detta ideal si nira forverkligande som
i en operaforestillning. Jag har dirfor - nidr jag nu inte hann skriva
firdig uppsatsen "Rodvin och processritt” - valt att hedra Robert
Boman genom att ur byrilddan dra fram manuskriptet till min
installationsféreldsning.

L4

Europarddet har forklarat 1985 vara musikens &r och denna instal-
lation 4ger rum? i en humanistisk vecka. Men kombinationen opera
och allmin rittslira kan 4nd3 te sig alltfér mirklig. Lac mig dirfor
borja litet forsiktigt: med kombinationen opera och juridik.

Min féretridare i dmbetet, prorektor® Stig Stromholm, har skri-
vit en bok om teaterritt.* Operan ir ju den kungliga teatern, s3 dir-

! Se Ekelof, Ritteging V, vilken upplaga som helst, i borjan.

2 Den 22 mars 1985.

3 Numera [1990] rektor.

4 Teaterrin: Teatrarnas riittsliga ansvar for innehillet i forestillningar, Stockholm 1971.
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med kan vi tills vidare anse operan i juridiken vara avklarad. Out-
forskad ir diremot juridiken i operan. Men samtidigt har vi den hela
tiden framfér 6gonen.

Av svenska lagverk ir det framférallt Brottsbalken som aktualise-
ras. I Giuseppe Verdis Aida patriffar vi salunda den egyptiske armé-
kaptenen Radames, som gor sig skyldig till virdslos befattning med
hemlig uppgift eller kanske till och med landsskadlig vérdsldshet.
Maximistraffet hos oss ir tvd respektive fyra ars fingelse, men Rada-
mes doms av en pristerlig domstol att begravas levande.

I Verdis nista opera hor vi Otello utropa: "Cassio, non sei pilt
capitano”. Vi dr nu 6ver pd venetiansk forvaltningsritt, och som
jurister har vi all anledning att friga om Otellos beslut om degrade-
ring var giltigt eller ogiltigt, interimistiske eller slutligt, dverklagbart
eller icke 6verklagbart. Besvirshinvisning gavs i vart fall inte.

Giacomo Puccinis Gianni Schicchi handlar om hur man &stad-
kommer ett giltigt testamente. De juridiska problemen fir en speciell
dimension genom att blivande testator redan ir dod.

I Richard Strauss’ Rosenkavaljeren méter vi baron Ochs auf
Lerchenau. Namnet 4r valt med viss omsorg. Han 4r ocksd gammal,
ful och pank. Han avser att ingd dktenskap med Sophie von Faninal,
ung, vacker och rik. Men hon ir dotter till en uppkomling och han ir
- enligt egen utsago - “eines hochadeligen Blutes blithender Spross”,
vilket gor det naturligt f6r honom att kriva slottet och godset Gau-
nersdorf, ointecknat, att éverldtas fore och skilt frin hemgiften sisom
morgongdva. Den stackars juristens forsok att forklara att morgon-
gdvan, i motsats till hemgiften, har en oemotstindlig konstitutionell
benigenhet att forflytta sig frin mannen till hustrun, méts att kom-
pake of6rstind.

Yeterligare ett exempel pd att juridisk insikt dr betydelsefull:
Mozarts® Figaros brillop kan i visentliga delar inte forstds, om man
inte ha klart for sig att i det feodala Spanien hade godsherren ius pri-
mae noctis, dvs. ritt till forsta natten vid underlydandes dktenskap.
Férvaltaren Figaro forsitter Conte di Almaviva i en situation dir
denne kan ridda ansiktet endast genom att ge upp denna rittighet.
Greven forsoker sedan gora det bista av situationen genom att se sig

> [Den person som efter sin déd har blivit kind sisom Wolfgang Amadeus Mozart var
dépt till Ioannes Chrysostomis Wolfgangus Theophilus, kallades av pappa Leopold ofta
Wolfgang Gottlieb, men var under sin livstid mest kiind sdsom Wolfgang Amadé - det
sistnimnda namnet inhiamtat i Italien.]

184



som moraliskt berittigad till det han juridiskt avstitt frén: Figaros
blivande hustru Susanna bor rimligtvis belona honom for hans stor-
sinthet.

Att operans virld ir full av juridik ér siledes klart. Men det var ju
allmin riusldra (eller rittsfilosofi) jag skulle tala om. Lt mig bérja i
en annan inde.

Antag att stendldersminnen Berglund och Lundberg méts. Berg-
lund vill girna ha Lundbergs getter och vice versa. De vet att om de
ger sig pd varandra med stenyxorna si blir bdda illa skadade. Var och
en vill dirfor helst att den andre for ett 6gonblick skall vinda ryggen
till. Det fjirde mojligheten ir att bdda uppger tanken pa ate skaffa
nya getter. Om ett naturtillstind rider s3 finns inte fler alternativ.
Men om herrarna vilsignats av en uppfinning, viktigare dn hjulet,
nimligen avtalet, s kan de gora mera: t.ex. komma dverens om att
inte sld varandra eller om att besoka en tredje person, Grundberg,
sld honom i huvudet och ta hans getter. Civilisationen har gjort sitt
intdg i historien.

Vad som férutom ndgon sorts sprik ir logiskt nédvindigt och
tillrdcklige for att ete 16fte eller et avtal skall komma till stdnd ir en
central rittsfilosofisk friga. Kanske det ricker med att man finner det
vara viktigt att ndgra andra skall lita pd en; med andra ord skulle det
ricka med en elementir moralisk sedvinja av innebérd att man inte
skall skada vissa andra. Men kanske det behovs nigot mer: konstitu-
tiva regler, spelregler for en social institution. I vilket fall som helst
kommer vi snart 6ver till en annan central rictsfilosofisk problema-
tik: Hur kan en vana bli en norm? Hur kan en regelbundenhet bli en
regel?

Operan hjilper oss knappast pa dessa punkter, sa 14t mig ddrfor ta
upp en annan trid. Institutioner sdsom [6ften och avtal dr nédvindi-
ga for kulturell utveckling. Men det 4r litt att glomma hur sdrbara de
ir. Envar skulle alltid vinna pé att ha méjlighet att bryta sina l6ften,
forutsatt att alla andra haller sina. En stindig frestelse till 16ftesbrott
finns siledes. Nir nigon faller for frestelsen, minskar andras intresse
av att motstd samma frestelse. Genom tilltagande 16ftesbrott under-
mineras institutionen. Férsvagad tilltro leder slutligen till samman-
brott: ingen végar lita pi nigon annan. En liknande dubbel sirbarhet
finns i friga om pastienden. Om inte de flesta f6r det mesta dr upp-
riktiga kan dill slut ingen ens lira sig tala. Om inte de flesta for det
mesta haller sina loften kommer till slut alla minskliga relationer att
férsvinna.
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Loftets, avtalets, dubbla sirbarhet - det enskilda loftets sirbar-
het och sjilva institutionens sirbarhet -~ finns med siregen tydlighet
iskadliggjord i Richard Wagners Der Ring des Nibelungen.

1848 borjade Wagner skriva pi texten till en opera som skulle
heta Siegfrieds Tod. Planen vixte och fem &r senare hade han gjort
text till fyra sammanhingande operor. Musiken till Das Rheingold,
Die Walkiire och halva Siegfried var firdig 1857. Arbetet lig sedan i
huvudsak nere under ett decennium, d& Tristan und Isolde och Die
Meistersinger in Niirnberg tillkom. Siegfried fullbordades och med
Gorterdimmerung var helheten klar och kunde sisom sidan urupp-
foras i Bayreuth 1876, nira trettio 4r efter det att arbetet pabdrjades.

Det ir inte mojligt att hir ens antyda vad detta gigantiska och
komplexa verk innehéller. P4 scen tar det dtminstone femton tim-
mar effektiv tid att framféra. Inspirationen kommer nog mer frin
Eddan 4n frin Nibelungenlied. Sjilva ringen ir en hirskarring, som
ger virldsmakt 4t den innchavare som avsvurit sig all kirlek. Den
smids av stulet rhenguld av Alberich, bosatt i Nibelheim. Huvudper-
sonen ir inte hjilten Siegfried, sisom forst var tinkt, utan Wotan,
dvs. Oden. Wotan har ingitt entreprenadavtal med jittarna Fasolt
och Fafner rérande byggande av Walhall. Deras l6n skall vara gudin-
nan Freia, som har férmiga att hilla sig och andra evigt unga. Wotan
vigrar fullgsra sin del av avtalet. Som skadestind fir jittarna allt
det guld som Alberich stulit frin rhendéttrarna. Wotan har forvir-
vat detta genom rin mot Alberich. Ringen vill han behalla, men det
lyckas inte. Fafner dodar Fasolt och vaktar alle guld i skepnad av en
drake. Wotans son- och dotterson Siegfried dédar Fafner. Ringen
finns sedan omvixlande hos Siegfried och f.d. valkyrian Briinnhilde,
Wortans dotter, tills den av Briinnhilde &terstills till rthend6terarna
samtidigt som gudarnas virld gir under.®

Man brukar siga att vad det hela egentligen handlar om ir kon-
flikten mellan makt och kirlek. Alberich avsvir sig all kirlek, men
alla hans planer att nd makt kommer till korta mot kirleken. Wotan

¢ [Amtsrichter Ernst von Pidde avskedades 1933, varefter han skrev Richard Wagners
"Ring des Nibelungen” im Lichte des deutschen Strafrechts. Boken utgavs efter bearbetning
och uppdatering av en slikting efter forfattarens déd pi 1960-talet och finns tillginglig
i nyutgdva (Ullstein Verlag 2003). Den kan sigas utgéra en stimningsansdkan avseende
hindelserna i Nibelungens ring. Summan av straff som enligt forfattaren borde utdémas
enligt tysk ritt dr fem livstidsstraff och i évrigt sammanlagt ungefir 90 4rs fingelse.
Enligt min bedémning (2006) skulle tillimpning av nutida svensk straffritt innebira att
ytterligare en mycket stor mingd brott méste anses ha begatts.]
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vill ha bdde makt och kirlek och férlorar all make. Wagner lir ha
varit paverkad av Schopenhauer, och Wotans storhet skulle i s3 fall
ligga i att han il sist frivilligt avstdr frin makten. For egen del tyck-
er jag det ir si och s med frivilligheten: alltfor stor ir likheten med
kyrkofider som predikar dygd forst nir formagan att synda gire for-
lorad. Kanske passar Nietzsche bittre in Schopenhauer: i gudavildets
underging ligger en drém om en virld f6r en ny sorts minniska, som
stdr frimmande for véld, bedrigeri och girighet. Vi kan inte heller
komma ifrin att Briinnhilde ir ett gudabarn, som av sin fader gors
till minniska och offrar sig sjilv till virldens frilsning. En uppenbar
analogi med Nya Testamentet stors dock av att Briinnhildes hand-
lande i mycket motiveras av kirleken till Siegfried, i vars doéd hon
medverkar.

Jag kommer nu till den ritesfilosofiska sidan av Nibelungens ring.
Alberich lidgger en forbannelse 6ver ringen, nir han blir av den, och
det idr nog vanligt att se férbannelsen som nigon sorts orsak till vad
som sedan hinder. Detta forefaller ytligt. I Rhenguldet méter vi
Wotan, evigt ung, med sitt askspjut, fullt med runor som materia-
liserar alla avtal som ingdtts mellan gudar, jittar och minniskor. Nir
Wotan vigrar infria sitt 16fte till jittarna, férmanar Fasolt honom:
Vad du ir, 4r du endast pd grund av avtal. Ging pa ging dterkom-
mer avtalsbundenheten, som har sin egen musik, ett eget ledmotiv. 1
Valkyrian klarar Wotan inte att bortse frin iktenskapskontrakts bety-
delse, och han klagar bittert éver att han ir slav under de avtal som
gor honom till herre. I Siegfried forebrir Erda - urmodern och ocksd
Briinnhildes moder - Wotan med frigan: "Den, som skipat ritt, den,
som helgat eden, skindar all ritt, hignar mened?”

Vad som sitter skeendet i ging ir alltsd ett avtalsbrott som foljs
av flera. En liten spricka vidgar sig efter hand till en klyfta som
uppslukar gudarnas virld. Wotans mangvrer &t olika hall visar sig
vara fruktldsa. Han misslyckas i sina férsok att tita sprickan med ett
nyuppfunnet instrument, den oridde hjilten, forst Siegmund, som
han sjilv tvingas forgora, sedan Siegfried, som nirmast paskyndar
processen.

Nibelungens ringa kan ses som en monumental illustration av sat-
sen Pacta sunt servanda. Avtal bér hillas - annars gir virlden under.
Halls inte 16ften, sa 4r det slut med civilisationen.

Denna moraliska sanning uttémmer dock inte ritesfilosofin i
Nibelungens ring. I Ragnark fir vi av forsta nornan veta hur Wotan
fick tag i sitt askspjut, det som var urkund f6r alla avtal och som gick
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i stycken vid Wotans konfrontation med Siegfried. Wotan brét en
gren av virldstridet, Yggdrasil. Siret kunde inte likas: asken for-
wvinar och d6r. Gudarnas makt, byggd pé lag och rite, vilar siledes
ytterst pd en vildshandling, ett gigantiskt miljébrott, ty nir tridet
dog blev virlden dédlig. Wotan har med andra ord férgiftat virlden
tvi ginger: den forsta gingen pd ett mer lingsamt verkande sitt.

Hir finns utrymme for olika tolkningar. Om vi inte betraktar det
som ndgon olycka att vi ir dodliga, tror jag att man kan se belyst ett
historiskt faktcum: ingen rittsordning har etablerats utan véld. Och vi
kan kanske dra dnnu djupare lirdom om vad vi - utanfér utopierna
- méste tolerera i friga om vad f6r sorts ritt som giller: ritten sitter
inte i spjutstdngs inde, men bakom domaren stdr en man med spjut.
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Lindblomaren

Festskrift till Per Henrik Lindblom, Uppsala 2004, s. 333-334.

Med matrittsfallet Lindblomaren har matrittsliget i ndgon mén for-
tydligats, dven om malet 4r timligen okomplicerat: vit fisk pé lind-
blomsgront underlag. Ritten (fiscus lindblomiensis) kan emellertid ges
olika tolkningar; se vidare nedan. Det finns i sammanhanget skil att
understryka att access to fish ir en minsklig rittighet.

Férundersskning kan utforas viss tid i forvig. Forberedelse dr
obligatorisk och féljs av huvudférhandling i enlighet med omedel-
barhetsprincipen. Redan nu bor framhéllas att EU:s rambeslut om
frysning av egendom inte ir tillimpligt. Som tvingsmedel anvinds
huvudsakligen en skarp kniv.

Stimning rekommenderas genomgiende, men ansékan erfordras
inte. Stimningen torde i regel vinna laga kraft senast nir talan vicks
i matrittssalen. Frekvensen av genmilen brukar vara korrelerad med
modus bibendi enligt lex fori.

Ritten skall efter erforderlig handliggning skyndsamt utlimnas
genom handrickning till den som delgivits och hérsammar kallelse
till personlig instillelse vid forrittningen. Sjilva verkstilligheten om-
besérjs av part i enlighet med muntlighetsprincipen.

Vegetarianism fir anses utgora ett processhinder. Malet kan ogil-
las, men det vore matrittsstridigt att avvisa det i andra fall 4n det
nyss nimnda. Enligt doktrinen fir en myndig person klaga Gver
milet, dock endast utanfor matrittssalen. Overklagande med mat-
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rittsverkan forutsitter att milet inte utgdr ett sjilvmal utan i stillet
ett led i en niringsverksamhet, dvs. nir det finns en malsigande med
ritesligt grundad ralerict.

Ett flertal gisters tacksamhet uttrycks genom grupptalan. I sam-
band dirmed beginget osant intygande medfor inte ansvar for ritte-
gingsforseelse; se BB 24:4 (nod).

Nedan angivna processforing avser en person. Kumulation sker
genom multiplikation.

Det lindblomsgréna i malet 4r ostridigt. Man utgr frin en purjo-
l6k per person. Den forstnimnda rensas, tvittas och skirs i lika stora
bitar (¥2-2 cm), vilka liggs i kokande saltat vatten och kokas 4-5
min. Lt purjoléken rinna av, tillsitt salt och peppar och blanda purjo-
lsken med ett par fint klippta blad mynta och 1 ¢l (2 tsk) vinigrett.
Den sista kan med sirskild matrittsverkan goras pa en del vitvins-
viniger, en del vatten, litet salt och peppar samt atta delar olja, helst
jordnétsolja och/eller valnétsolja och/eller druvkirneolja.

Vid syn av ritten bor purjoloken vara vackert placerad som en
rund platta. Ovanpd denna underritt placeras sedan det fiskala bevis-
temat, den s.k. overritten. (Jfr det engelska talesittet: The proof of
the fish is in the eating.)

Man kan vid bevisféringen vilja mellan summarisk éverrittspro-
cess och dverrittsprocess med yteerligare besvir.

Summarisk lindblomare forekommer i tvi fakultativa varianter. I
bida anvinder man en bit fiskfilé (150-200 g), enligt fast dverrites-
praxis piggvar, torsk eller gos. Man foretar kroppsbesiktning och
beslagtar skinn och ben samt gnider in fisken med litet salt. Vid 7ndi-
rekt summarisk process gnider man ocksd in litet olja, varefter man
foretar dngkokning 6-8 min. Vid direks summarisk process steker
man fiskbiten i (helst klarnat) smor eller ank- eller gisflote cirka 3
min. pd varje sida, efter att ha panerat den i vetemjél eller nyriven
parmesan.

Bevisféring genom en dispositiv lindblomare innebir en presum-
tion for en annan matrittskraft. Den forutsitter ocksd mer riteshjilp.
Det ir hir tydligt att det inte rér sig om samma girning. Den grund-
liggande processhandlingen ir sjudning (ej kokning) i vispgridde
8-10 min. Sjilva saken kan hirvidlag dven utgéras av (stjirtbit av
stor) gidda. Salta, peppra och dekorera med exempelvis rikor, krif-
tor, hummer, tryffel, rysk eller orysk kaviar. Immanuel Kant skulle
ha tickt fisken med senap, men gor inte det. Processkostnadernas
storlek avgdr om besviren ir ordinira eller extraordinira.
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Processen kan naturligtvis drivas som ett smamal (access just to
fish), men enligt det allminna matrittsmedvetandet torde den béra
ingd i en matritesfoljd (just access to fish), varigenom gisterna ges till-
fille att avkunna positiv mellandom. Kumulation med andra mail
inom faststilld rittsordning dr inte tilliten, annat 4n med vattenmal.
Till dessa riknas dven irenden som avser utskinkning av alkohol-
haltiga drycker. Vid 6verdriven onykterhet kan part i malet dock inte
dberopa laga forfall.
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Fran Platon till Traskman
eller

Om filosofer i kioket

Tidskrift, utgiven av Juridiska Foreningen i Finland 2004 s. 359-365.

1 BADE TRASKMAN OCH PLATON HAR VARIT I
SIRACUSA OCH SETT HUR DE GAMLA GREKERNA
HOGG I STEN!

Nir jubilaren TrRAskMAN forsta gingen - december 1976 - besokte
ISISC (Istituto Superiore Internazionale di Scienze Criminale) i Sira-
cusa, kunde han vid incheckningen pi Grand Hotel Villa Politi
(molto confortevole enligt Michelins réda guide) konstatera att redan
de gamla grekerna hégg i sten. I hotellets tridgird ligger stenbrottet
Latomia dei Cappuccini. Halvannan kilometer vister dirom finner
man det mer spektakulira stenbrott som med férutsebar minsklig
omsorg har givits namnet Latomia del Paradiso.

Efter persernas militira framgingar i Mindre Asien férskots i slu-
tet av 500-talet £.Kr. den grekiska kulturens tyngdpunke till Sicilien
och sédra Italien. Férst 100 ar senare tog Aten dver den ledande still-
ningen. Syrakusa hade emellertid ingen tanke pi att béja sig for Aten.
Staden hade grundats i mitten av 700-talet av dorer frin Korint och
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forblev en vin till Korint och Sparta. Den hade vixt ohejdat och var
i vart Europas storsta stad, med ungefir samma folkmingd som idag
(drygt 100 000). De ledande i Aten hade emellertid bestimt sig for att
inforliva den viktigaste och rikaste staden pé Sicilien i sitt imperium.
Nyckelord: prestige och skattskyldighet. En expedition med sensatio-
nell slagstyrka sindes ivig under ledning av den viltalige Alkibiades:
140 skepp med 6 000 man. Kriget pagick under drygt ett ir med viix-
lande framgéngar. Det avgérande sjoslaget dgde rum den 3 september
413 f.Kr. i Syrakusas hamn, vars utlopp syrakusanerna hade spirrat.
Atenarna blev krossade. Alkibiades flydde till Sparta. Sin tids frim-
ste atenske filtherre, Nikias, avrittades. Thukydides beskriver hindel-
sen som den viktigaste i Hellas’ hela historia och en totalkatastrof for
Aten. Overlevande soldater och sjémin spirrades in i Syrakusas sten-
brott. Frans G. Bengtsson skildrar deras liv i en sonett:

Omkring star stadens folk och skrattar gott
vid att se min, som fordom buro lagen
runt Jonien och den bl Arkipelagen,

nu bryta sten i Syrakusas brott.

Nir den sedermera virldsberomde filosofen Praton (427-347 £.Kr.)
ar 388 f.Kr. forsta gingen besokte Syrakusa kunde sdledes dven han
konstatera att redan de gamla grekerna hogg i sten, dven om taken till
stenbrotten di dnnu inte hade rasat in. I Syrakusa hirskade den syn-
nerligen effektive diktatorn - med titeln “tyrann” - Dionysios, som
vid 25 4rs 3lder hade gripit makten ir 405 £Kr. och behsll den till
sin déd ar 367 £Kr. Om denne berittas minga historier, varav nigra
kanske ir sanna. Hans paranoia var med all sannolikhet vil utveck-
lad. I de paradisiska stenbrotten lit han hugga ut den grotta som
kallas "Dionysios 6ra” (Orecchio di Dionisio). Akustiken dir pdstds
vara s& god att tyrannen i sitt rum kunde héra varje viskning. Ingen
barberare fick komma honom nira med en kniv. Nir s& behovdes
brinde hans déttrar av hans skigg med rodglodgade nétskal. Han
hade egna kulturella ambitioner och skrev poesi. Hans dikter listes
vid de olympiska spelen, men blev utskrattade. Nir en lird finge vid
ett tillfille himtades ur stenbrotten for att bedéma en diktupplis-
ning av tyrannen, vinde han sig - efter att hovfolkets bifall dntligen
tystnat - till vakterna med orden "Fér mig tillbaka till stenbrotten!”.
Platons politiska utopiska filosof, littast tillginglig i Staten, ir en
riktig rysare. Staten bor styras av en grupp filosofer med all makt i
sina hinder. Filosoferna skall vara kungar, insiktsfulla, rittrddiga och
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oegennyttiga. Till sin hjilp bor de ha en samhillsklass av "viktare”,
rittrddiga min och kvinnor som utbildats intellektuellt, moraliskt
och fysiske for att skota polisidra, byrakratiska och militira uppgifter.
Bland viktarna kan inte finnas nigot utrymme for fasta kinslomis-
siga relationer, och framfédda barn tillhér kollektivet. Det upplysta
fornuftet anses losa alla problem. Den stora massan av befolkningen
har bara att lyda buden uppifran. Till dessa bor héra forbud mot s.k.
skona konster - musik, litcteratur, bildkonst, osv., inklusive kulina-
riska konster. Sddant dr samhillsfarligt, eftersom kinslorna paverkas
bortom f6rnuftets kontroll.

Triaskman har dtervint tll Siracusa dtskilliga génger. Platon kom
tillbaka tva ginger, forsta gingen ar 367 f.Kr. Dionysios hade efter-
tritts av sin son, Dionysios II. En nira slikting till denne, Dion, hade
sjalv girna blivit tyrann, men néjde sig tills vidare med ate forsska
overtala tyrannen att med Platons hjilp inritta en filosofistat i Syra-
kusa. Platon hade sikert stora férhoppningar om att bli en av de
ledande minnen i Syrakusa. Dessutom var Dion en av hans i mer in
en betydelse dlskade pojkar. Tamligen snart landsforvisades emeller-
tid Dion pa grund av misstankar om planering av statskupp, och det
visade sig svirt att f3 tyrannen intresserad av filosofi. Efter mindre in
ett ar reste Platon hem. Tyrannen ville emellertid girna ha Platon som
hovdekoration, och han lyckades dntligen - mot lofte att hiva lands-
forvisningen av Dion - fi Platon att dterkomma till Syrakusa &r 361
£Kr. Denne tréttnade efter drygt et &r. Loftec holls inte, och tyran-
nens filosofiska intresse blev allt mindre pitagligt. Ar 357 fKr. tog
Dion makten i Syrakusa, men nir han blev mérdad tre &r senare for-
lorade Platon allt intresse for Sicilien - och s hade han ju hunnit bli
70 &r.

2 TRASKMAN AR KOKKONSTNAR, MEN HUR VAR
DET MED DE GAMLA GREKERNA?

Mathéllningen i det gamla Grekland var timligen enkel. Ingredien-
serna var i huvudsak bréd, havregryn, bonor, linser, vitlék, mordtter,
rovor, sallat, oliver, dgg, ost, fisk, honung samt frukt som efterritt:
dpplen, dadlar, fikon, druvor, piron och granatdipplen. Kétt forekom
sillan, i princip endast i rituella sammanhang. Kétt tillagades alltid
av min, medan all annan mat lagades av fria kvinnor eller slavinnor.
Aristipros frin Kyrene (ca 435-355 f.Kr.) - liksom Platon lir-
junge till SOKRATEs (ca 470-399 fKr.) - var antagligen ett mat-
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vrak. Sokrates sjilv var ointresserad av mat. Han tillskrivs pistdendet
att medan andra levde for att dta, &t han f6r att leva. ARISTOTELES
(384-322 £.Kr.) var som vanligt den mest fornuftige, och han fram-
stillde kocken som sinnebild for de praktiska konsterna.

Platon hade samma uppfattning som Sokrates. Torra fikon och
oliver rickte gott. Han férdémde kokkonst och glidje vid matbor-
det. Inte att undra pa: han férdomde alla konster och stod inte ut
med att andra hade trevligt och var glada. Enligt honom uppkommer
njutning av att ett tomrum fylls. Eftersom andlig niring ir av storre
virde in fysisk niring, bor man satsa pd den andliga, och det giller
dessutom att ta det forsiktigt. Han uppfattade det moraliskt-andliga
klimatet i Syrakusa som forfirligt. Inte nog med att syrakusanerna
inte sov en enda natt ensamma. De nj6t av en hdg kulinarisk kultur
(enligt Platon detsamma som hejdlost frosseri) och var inte sena att
belona framstdende kockar. Ett bevarat recept tyder dock inte pd
nagot gastronomiskt forfall: Linda in en fisk tillsammans med orega-
no i fikonlév, bind om med snére och se till att inte koka for linge.

Det kan inte uteslutas att Triskman nigon ging funnit det sicili-
anska koket utgora en viktig del av underlaget f6r beslut om resa till
Siracusa. I s3 fall skulle Platon ha uttrycke site ogillande.

Det brukar sigas att ordet lagom saknar direkta motsvarigheter i
andra sprdk och dirf6r ir svért att dversitta. Ordet dr dativ plura-
lis av ”lag” och betyder ungefir “enligt lagarna, inte for mycket och
inte for litet”. Det dr mojligt att sjilva ordet ir speciellt. Begreppet ir
emellertid urdldrigt och universellt. Vi méter det hos PyrHAGORAS
(ca 570-ca 497 £Kr.), mannen bakom det gyllene snittet. Vad gil-
ler mat och dryck bor man inte 6verskrida det ritta méctet: bréd, ria
och kokta gronsaker, klart vatten - om aftonen vin - och forstds den
av honom ilskade honungen. Vi méter det hos den gyllene medel-
vigens filosof, Aristoteles, for vilken en bagare forklarade att en deg
inte fir knddas alltfor snabbt eller alltfor lingsamt utan skall knddas
pa det “ridtta sittet”. Ocksd hos Erikuros (341 -ca 270 £Kr.) méter
vi lagom-begreppet. Visserligen ilskade han ost, han undervisade i en
vacker tridgdrd, och han hivdade vid et dillfille - vilket han sikert
dngrade - att magens njutning ir borjan och slutet av allt gott. Men
han och hans lirjungar utpekades av sina meningsmotstindare som
vulgira “méttlost foritna djur”, och det var fértal, parodi och mobb-
ning. Beteckningen “epikuré” brukar numera anses std for ”(krisen)
njutningsminniska’. Redan detta idr en 6verdrift, om man vill vara
historiskt korreke.
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Skeptikern KARNEADES (ca 213-ca 128 f.Kr.) var stindigt upp-
tagen med att fundera pi hur ingenting egentligen finns. Aven om
han forsokte idta, kom han av sig pd vigen mellan fat och mun.
Hans 6verlevnad sikerstilldes av att hans ledsagerska, Melissa, sag till
att skeden kom in i munnen. Karneades har gite till rittshistorien
genom att formulera det straffrittsliga problem som kallas Karneades
planka: Tvi forlista sjomin och en planka som inte bir bdda. Hur
bor man straffritesligt bedéma den som vinner kampen om plan-
kan och dirigenom orsakar att den andre drunknar? Rittfirdigande
ndd eller helt ursiktande nod eller delvis ursiktande nod eller ingen
strafflindring alls?

En annan bisarr person var kynikern D10GENEs (ddd ca 323 f.Kr.
vid hog dlder), han som bodde i en tunna. Eftersom allt finns i alle
och allt hinger samman, si finns det, ansig han, tex. kottdelar i
bréd och bréddelar i kal. Det ir foljaktligen timligen oviktigt vad
man iter. Han lir ha dote av kolera efter att ha blivit smittad genom
att dta ri blackfisk.

Det sagda ger vid handen att den i rubriken stillda frigan egent-
ligen inte ldter sig besvaras. Bland de gamla grekerna fanns det alla
sorter av itare, frin frossare till asketer. Ndgra har kanske varit gastro-
nomer. Kokkonstnirerna dr nistan alltid anonyma, eftersom de i
regel var kvinnor. Ett undantag ir syrakusanen Michaikos, en man
som verkade vid Hieron I:s hov (omkring ar 470 £.Kr.). Det pistds att
denne skulle ha skrivit Visterlandets forsta kokbok, och av en antik
forfattare kallades han kokkonstens Fidias.

3 TRASKMAN AR GASTRONOM, MEN HUR VAR DET
MED IMMANUEL KaANT?

Om man vill beskriva den visterlindska filosofins historia mycket
kortfattat, kan man uppstilla fsljande ekvationer:

Platon + 2000 &r av idéer/pladder = Kant
Kant - 200 ar av idéer/pladder = Wittgenstein

Hirav framgr att IMmaNueL Kant (1724-1804) dr mycket viktig.
Han gjorde en vacker konstruktion av allting. Hans instillning till
kokkonsten kan man rimligtvis inte gi forbi.

Det torde ocks3 framgg av ekvationerna att ytterligare nigra filo-
sofer kanske borde nimnas for fullstindighetens skull. Sirskilt viktig
ir i s3 fall RENE DEscARTES (Renatus Cartesius, 1596-1650). Denne
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var nimligen, enligt vad Charles Emil Hagdahl rapporterar, gastro-
nom. Descartes kom 4r 1649 till drottning Kristina pa det iskalla
Stockholms slott, dir han &drog sig lunginflammation och dog efter
nigra minader.

Kant vicktes varje morgon exakt kl. 5 av sin betjint Lampe. Han
frukosterade iklidd morgonrock och nattméssa. P4 méssan hade han
ibland en liten trekantig hatt, kanske for att skydda sina idéer mot
nedkylning. Frukosten bestod av tvd koppar te och en pipa tobak.
Han lingtade efter kaffe men drack inte kaffe. Kaffeoljan ansig han,
liksom ménga andra, vara skadlig, och med string tillimpning av det
kategoriska imperativet undertryckte han lustprincipen. Efter arbete
vid skrivbordet och pa universitetet i Kénigsberg intog han intligen
mat, i form av middag exake kl. 12. Mycket mat, som han fértirde mit
einem starken Appetit. Stora mingder smor gick dt tillsammans med
kott och gronsaker. All mat - och med det menas 2// mat - bestroks
med senap. Kants favoritritt var kabeljo, varav han girna tog en extra
portion (i en djup tallrik) nir han var riktigt mitt.

Kant var inte gastronom, utan gourmand. I rittvisans namn bér
tilliggas att han helst &t i vinners lag, och vid méltiden talade han
om mat, inte om flosofi eller revolutioner. Men med “vinner” avses
forstds min. For Kant var kvinnor och barn nigon sorts frimmande,
inte fullt rationella varelser. Promenadkippen var nog inte avsedd
att anvindas bara mot hundar. Kvinnans métt av minniskovirde hir-

leddes frain koket.

4 DET AR LIVSFARLIGT ATT INTE TA KOKSVAGEN!

Man torde nistan alltid kunna finna sitt att verleva, utan pitaglig
svilt och andra umbiranden, dven om man inte 4r intimt bevandrad
i kokkonsten. Det finns emellertid manga exempel pa hur illa det kan
gd om man intar en nedlatande hallning till denna. Vi tinker da inte
frimst pd triviala, ehuru nog s& dodliga, forgiftningar av stenmurkla,
bolmértsskivling, vit flugsvamp, lomsk flugsvamp, panterflugsvamp,
brun flugsvamp, réd flugsvamp, toppig giftspindling, orangebrun
giftspindling, gifterdding, topptrading, sidentriding, osv.

Markisen JEAN ANTOINE DE CONDORCET (1743-1794) var en
mirklig man pd ménga sitt. I motsats till Kant ansdg han atc kvinnor
var lika fornuftiga som min och att de bor dtnjuta lika rittigheter. I
Nationalencyklopedin beskrivs han av Sven-Eric Liedman pa foljande
sitt: de Condorcet
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kan sigas férkroppsliga upplysningstiden bittre in ndgon annan:
skolad i exake vetenskap, politiskt vaken och verksam, en tveklss
utvecklingsoptimist. Hans framstegstinkande blev av stor betydelse
under 1800-talet.

Markisen de Condorcet verkar siledes ha varit en sillsynt klok och
bildad minniska. Men ingen ir ju perfekt, och vad giller kokkonsten
var han nirmast enfaldig. Som moderat girondist forfoljdes han av
jakobinerna. Han hade - vdren 1794 - gémt sig undan i sin paris-
ligenhet, men blev tvungen att hastigt fly. Efter att hela natten ha
irrat omkring pé landsbygden uppsokte han ett virdshus for ace f2
nigot att 4ta. Man erbjod honom en omelett. "Merci!” "Hur minga
dgg?” Det ir oklart om markisen hade klart for sig att begreppet
omelett logiskt forutsitter begreppet dgg. Han forsokte emellertid
med "Tolv!?”. Virdshusvirden tittade pd markisens alltfor vilskotta
hinder och fann alla rimliga beviskrav uppfyllda. Markisen lastes in
och jakobingendarmer tillkallades. Hans dédsér nimns ovan.

En annan av alla dessa stora min som aldrig sett ett kok frin
insidan var den tyske nykantianen ErnsT Cassirer (1874-1945),
for 6vrigt professor i Géteborg 1935-1941. Hans hustru bad honom
en ging, d4 hon lig sjuk och ingen annan var till hands, att virma
litet mjolk at henne. Cassirer lyckades si sminingom hitta en kall
glasflaska mjélk, vilken han satte direkt pd den heta spisen. Inom
kort 6nskade han att han inte hade gjort det.

5 KAN MAN UTESLUTA ATT TRASKMAN AR FILOSOF?

Lupwic WITTGENSTEIN (1889-1951) var asketiskt lagd. Han vista-
des helst i otillgingliga delar av Norge, dir han slapp se minniskor.
Han skiinkte bort sin enorma idrvda fosrmogenhet - for sikerhets
skull dock till sina syskon. Hans mathallning ir legendarisk. Det var
honom likgiltigt vad han 4t, det viktiga var att det alltid var samma
mat (wenn es nur immer das gleiche wire). 1dag skulle man vil se
honom som stamkund p& McDonalds. Provianteringen begrinsades
till fruke och havregryn. Matlagningsrepertoaren omfattade havre-
grynsgrot. Kastrullen lir ha diskats endast nir det var fysiskt oméj-
ligt atc tillaga ny grot.

Under forsta virldskriget var Wittgenstein frivillig 6sterrikisk
frontsoldat. Det pastds ha varit hans lyckligaste tid. Han skrev: Am
besten kann ich jetzt arbeiten, wihrend ich Kartoffeln schile. Jag fore-
stiller mig girna att ocksd Triaskman fitt en och annan genial tanke
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nir han har skalat potatis - eller nir han med mer sofistikerade
metoder nirmat sig ddla delar av vixt- eller djurriket.

Foreliggande forskningsrapport synes nirmast utvisa att de stors-
ta bland filosofer ir de minsta bland gastronomer. Ar di detta en
helt siker slutsats? Ingalunda! Det finns ocksd sidana som HanNnan
AReNDT (1906-1975), som beklagade sig 6ver att hennes gister envi-
sades med att beromma hennes filosofi och hennes bocker i stillet
for att ligga mirke till den omsorg hon nedlagt vid matlagningen.
Kan man di omvint dra slutsatsen att en framstiende kokkonstnir
inte dr filosof? Ej heller detta! D& kan man inte heller dra slutsatsen
att Traskman inte ir filosof? Just sd! Slutligen, kan man dra slutsatsen
att Triaskman ir filosof? Forvisso icke, ty férundersékningen kriver i
denna del viss komplettering.

Mycket av det ovan sagda bygger pa tv synnerligen lisvirda bocker:

Sture Linnér, Sicilien: Strovidg i rummet och tiden (Norstedts forlag,
Stockholm 1999).

Francesca Rigotti, La filosofia in cucina: Piccolo critica della ragion
culinaria (Societa editrice il Mulino, Bologna 1999); 6versittning till
tyska av Barbara Kleiner, Philosophie in der Kiiche: Kleine Kritik der
kulinarischen Vernuft (Verlag C. H. Beck, Miinchen 2002).
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