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Inledande anmarkningar.

Med négra ord maéste jag forst forklara, varfor jag inleder
en serie framstallningar 6ver obligationsrittsliga spérsmal med
en studie i straffratt.

Genom den inblick professoren i praktisk filosofi i Upp-
sala Axel Hdgerstrom sedan atskilliga ar tillbaka latit mig er-
héalla i1 sina rattsfilosofiska och rattsvetenskapliga forsk-
ningar har jag kommit till insikt om, att man inom den
juridiska vetenskapen allmant, sarskilt pd avgoérande
punkter arbetar med forutsattningar, vilkas vetenskapliga
halt absolut icke kan erkinmnas, och att man hér later sig
dirigeras av en rent skolastisk begreppsjurisprudens. Satserna
byggas upp pad rena fiktioner och godtyckliga konstruk-
tioner, som sakna allt underlag i verkligheten. Inomn obliga-
tionsratten torde riktigheten i det sagda ingenstddes framsté
klarare an pa skadestindslarans omréade. Vid behandlingen
av sistndmnda dmne ur nu antydda kritiska synpunkter har
det icke varit mig mojligt att lJamna gangse askadningar inom
straffratten obeaktade. I detta avseende behover jag blott
erinra om, att de huvudsakligen inom straffratten utbildade
begreppen forbudsnorm, rattsplikt, oratt och rattsstridighet,
i all synnerhet det sista, spela en stor roll &ven inom
skadestandslaran. Vid mina av antydda skal foéranledda
straffrattsliga studier har jag funnit, icke blott att straff-
rattsvetenskapen beharskades i lika hog grad som den
obligationsrattsliga vetenskapen av denna skolastiska be-
greppsjurisprudens, utan jamval att man — fér att kunna
komma till klarhet angdende straffets verkliga sociala funk-
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tion och darefter uppstalla sina straffteorier — hade att be-
gagna sig av alldeles samma metodik, som nir det gallde t. ex.
att framlagga en vetenskaplig skadestdndslara. A andra sidan
blev det mig ocksa klart, att jag genom en kritik av straffratts-
vetenskapens gangse grundaskadningar — pa grund av straff-
rattens i1 jamforelse med obligationsratten mera homogena
och samlade karaktir — skulle kunna giva ett mera koncen-
trerat uttryck for nédvandigheten av en radikal omlaggning
av rattsvetenskapen ioch dérmed ocksa snabbare kunna na
det mig intresserande praktiska resultatet, att de juris stude-
rande Overtygades om det forkastliga i den réddande ratts-
dogmatiken och om riktigheten i de metoder, efter vitka jag
anser att man inom den juridiska vetenskapen bor arbeta.
Vidare behover jag val blott peka pa en sddan sak, som att
hela det gangse obligationshegreppet star och faller med ratts-
pliktshegreppet, for att man skall kunna inse, att en forskare i
obligationsratt kunnat kénna sig foranlaten till en studie av
foreliggande art, alldeles oberoende av sin férhoppning att med
densamma pa nyss angivet satt kunna gagna ratisvetenskapen
i det hela.

Vad nu mina metoder angér, kan jag kort uttrycka det s,
att jag soker bestimma en rattssats innehdll eller ett ratts-
instituts inneb6rd med hénsyn &ll de syften, vilka ur sa m-
hallsnyttans synpunkt maste tilliggas dem. Visser-
ligen forhaller det sig si inom juridiken — det mé vara fraga
om rattsdoktrin, lagtolkning eller lagstiftning — att man méaste
lata leda sig av ett visst syfte med en rattssats, ehuru dettas
riktighet 1 och for sig icke kan bevisas. Men detta hindrar ju
icke utan bor tviartom goéra dettill en rattsvetenskaplig uppgift
av storsta betydelse att — dar anledning forefinnes — pavisa,
att de syften, varifrdn man ansett sig bora utgé, aro av den art,
att deras havdande méste vila 4 ovetenskapliga for att icke
saga vidskepliga forutsattningar. Nar jag nu uppstaller denna
allméanna princip om den for rattsvetenskapen dirigerande be-
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tydelsen av det ur samhallsnyttans synpunkt framgéende syftet
med en rittssats eller ett rattsinstitut, s ar det héar i sjalva
verket d els friga om ett syfte, som kan visas genomga ratts-
ordningen i det hela — lat vara att det darvid undanskymmes
av allehanda skolastiska begreppsformuleringar — d els giller
det ett syfte, som var och en, som antingen tillimpar lag eller
stiftar lag, trots allt och trots sarskilt den skolastiska dogma-
tiken inom vetenskapen, i sin rattsskipning eller lagstiftning
méiste, om ocksa icke fullt medvetet, l4ta leda sig av, och
dels slutligen ar det ett syfte, som enligt sin beskaffenhet
m d ste vara realiserbart 1 motsats till sddana syften, som éro
bestamda av mer eller mindre vidskepliga forestallningar,
vilka syften aldrig kunna realiseras, darfor att det efterstra-
vade 6ver huvud taget icke faller inom verkligheten. Sadana
syften ha ur wverklighetssynpunkt samma karaktar som ett
forsok att infanga spoken.

Full klarhet angadende ohallbarheten i grundaskadningar-
ne inom straffratten erholl jag genom reflexioner over
‘ententmakternas s. k. utlamningskrav. Enar just ett dylikt
fall giver goda utgangspunkter {6r utvecklingen av vissa
konsekvenser av den uppfattning, som enligt min mening
bor anlaggas pé fragan om straffets sociala funktion, har
jag format min utredning sdsom ett svar pad denna fraga:
kan ententmakternas krav — att fa Wilhelm II av
Hohenzollern och vissa tyska militara och civila tjinstemén
utlamnade for rannsakning och dom enligt straffbestdmmel-
serna i fredstraktaten — i rent straffrattsligt avseende anses
std i overensstimmelse med rattsgrundsatser, som aro av
genomgripande betydelse for modarna kultursamhéallen??

1 Som redan antytts star jag for det rittsfilosofisha underlaget till min
nuvarande grundsyn pa de juridiska fragorna helt och hallet i tacksamhets-
skuld till professor Axel Hdgersirom. Vad siirskilt denna principinledning
angar, dir jag till stor del mist rora mig pa ett filosofiskt omrade, har jag

dessutom haft den oskattbara forminen att erhdlla hans hjilp vid tillimp-



8

ningen av mina av min nya grundsyn foranledda metoder. — FOreliggande ar-
bete utgor en ren principunderstknig. Jag har darfor icke funnit anledning taga
sidan hinsyn till den straffriittsliga litteraturen, som kanske eljest skulle
ha ansetts erforderligt. Jag har s& mycket mindre sett mig foranlaten hirtill.
som med mitt sitt att se pa frigorna néppeligen nigon som helst positiv

anknytning till denna litteratur kan komma ifrdga.



Uppfattningen av brottet sdsom en ritts-
stridig handling, en férbudsnorms-
eller pliktévertriddelse.

Den i inledningen uppstillda frigan kunde kanske
tinkas mekande besvarad redan genom en hénvisning till
satsen nulla poena sine lege poenali, som vissa i den allmanna
rattssdkerhetens krav grundade synpunkter givit upphov at
inom den nationella straffratten. Det ligger visserligen néra
till hands att antaga, att dylika synpunkter dven méiste gora
denna sats giltig betraffande internationella situationer av
forevarande art. Befogenheten av denna analogisering ar dock
icke obestridlig. D&, sarskilt i det nu aktuella fallet,
argumentationer, vilkas wriktighet icke ar hojd over varje
tvivelsmal, hava foga varde, vill jag i det foljande icke stodja
min bevisning pa satsen nulla poena sine lege poenali sdsom
nodvandig att anvanda ur nyss antydda synpukter.

Med denna s. a. s. negativa utgdngspunkt kan man lamp-
ligen forst taga i betraktande, att de personer, vilka begh
sidana sbrotts emot den internationella »rattens, vilka i detta
fall patalas, i allmanhet befinna sig i ett motivlage av helt
annat slag dn brottslingar i vanlig mening. Sélunda befann sig
exempelvis en monark som kejsar Wilhelm vid foretagandet
av de garningar, for vilka ansvar mot honom péayrkas, genom
nedarvda traditioner i den honom fullt beharskande forestall-
ningen, att han hade en gudomlig mission att utfora, vare sig
med hansyn till uppratthillandet av sin atts storhet eller hév-
dandet av det tyska rikets maktstallning i varlden. Séadana
motiver med den kraften hos vanliga f6r brott anklagade borde
givet vid bedémandet av deras handlingar foranleda konstate-
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randet av bristande tillrdknelighet. Vad ater angar de tjanste-
mén, som skola anklagas, b6r man ovillkorligen taga hansyn till
arten av hela det system, i vars anda de #no fostrade, liksom
ocksd till de i vissa internationella situationer med o6verval-
digande kraft verkande mationella lidelserna, varjamte man
aldrig far glomma, att siddana personer kanna sig sjilva i
yttersta hand ansvariga & ena sidan infor sin stats hogsta funk-
tionérer, 4 andra sidan for valfirden av kommande genera-
tioner inom deras eget land. Déaremot spelar andra folks eller
enskildas val for dem i de¢ras egen moraliska dskadning endast
en underordnad roll. Och héarvid ar det synnerligen viktigt att
mairka, att man icke rattvisligen kan krdva av
dem anman syn pa saken med hénsyn till de kom-
pakta andliga krafter, som alltifran fodseln paverkat dem.

Det nu sagda innebdr emellertid, att — om man finner
straffet rattfardigat darfor, att brottet anses utgora &sidosattan-
de av en nrattsplikt, salunda overtradelse av ett forbud mot
handlingen eller, sdésom man gemenligen uttrycker det, vara
en rattsstridig handling — en bestraffning i rattslig mening
maste vara utesluten i detta fall (dock naturligtvis blott i den
man anklagelsen géaller handlingar, vid vilkas begdende angiv-
na motivlage varit for handen).! Denna uppfattning av brottets
viisen Ar, sAvitt jag kunnat finna, fullkomligt allmant utbredd
och kan i varje fall tryggt pastas vara antagen av den hérskan-
de riktningen inom straffrattsvetenskapen.? Da jag for min

1 Betriffande exkejsaren finge motivliget denna betydelse, givetvis blott
om icke hans bristande tillriknelighet faststilldes.

? Binding, Die Normen und ihre Ubertrerung; v. Liszt, Lehrbuch. Berlin
1903. t. ex. s. 118. Hagstrémer, Svensk Straffritt I, Uppsala 1901—1905, t. ex.
s. 97 ff.; Torp, Den danske strafferets almindelige del, Képenhamn 1905, t. ex.
s. 211 ff.; Thyrén, Principerna for en strafflagsreform, II, Lund 1912, t. ex.
s. 17; Wetter, Den villkorliga domen, Uppsala 1912, s. 1 ff.; Sterzel, Bidrag
till liran om bedrigeribrottet, Uppsala 1919, s. 68 ff.; Sjégren, Om rittsstridig-
hetens former, Uppsala 1894, s. 109 ff. Se f. 6. om den hithorande litteraturen,
sirskilt Bjerre, Om rittstridighetsrekvisitet vid fortalsforbrytelserna, Stock-
holim 1910, s. 5 ff.



11

«del 4r absolut overtygad om, att uppfattningen ifriga ar
oriktig, kan jag icke redan pa grund av de anklagades myss
antydda motiver anse, att deras rattsliga straffbarhet ar ute-
sluten. Innan jag gir nédrmare in pa denna straffbarhetsfraga,
vill jag emellertid soka till full evidens vederligga den nyss
antydda gingse uppfattningen om brottets visen ur rattslig
synpunkd.

Granska vi denna mu forst i den formuleringen, att brottet
utgjorde en overtradelse av en den begangna handlingen gal-
lande férbudsnorm, s& finna vi det.egendomliga forhallandet,
att man ingalunda gemerar sig for att med bibehdllande av sin
uppfattning antaga en persons brottslighet, oberoende av om
han kunnat ha vetskapom det mot handlingen riktade forbudet
eller icke. Naturligtvis maste varje fornuftig manniska s. a.s. ha
pé kann, att det ej later sig gora att bedoma frdgan om brotts-
lighet eller icke med hansyn till om den handlande kunnat ha
vetskap om en handlingen férbjudande morm. Man tycker
sélunda, att redan den allra ytligaste reflexion bort fista upp-
méarksamheten pa det konstlade i den ifradgavarande uppfatt-
ningen och fullstaindigt redan fran boérjan hindra dess vidare
utbredning. Tag exempelvis ur vanliga livet det fall, att eft
barn éar férbjudet att handla pa visst satt, men att det omojligen
har riktigt kunnat uppfatta forbudet. Ingen vettig méin-
niska vill géra gillande, att barnet bor bli féremal for aga p 4
grund av overtradelsen av detsamma. For att forekom-
ma alla invéandningar framhéaller jag sarskilt att atskilliga brott
(exempelvis bedrégeribrottet) dro av den art, att det fordras
alldeles sarskilda juridiska kunskaper, for att det skulle kunna
vara mojligt att fatta innebérden i en mot brottet riktad f6r-
budsnorm. Foérhallandet blir silunda fullkomligt jam-
forligt med det, som framgir av det anvinda barnexemplet.
Om nu icke talet om o6vertradelse av ett forbud just inom
straffratten méaste betraktas sisom en slags trollformel, som det
av vissa mystiska eller vidskepliga grunder vore farligt att rora
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vid, maste sdlunda vid dylikt tal forutsattas, att forbudet ar
uppfattat av den, mot vilken det riktar sig. Varken befallning
eller forbud kunna sdsom sadana bliva giallande, om det icke
finnes nigon mottagare av dem. Men eftersom det ar hojt
over varje tvivel, att en person, som begitt en med straff
belagd handling, ar straffbar, ocksd om det varit alldeles omoj-
ligt f6r honom att skaffa sig tillracklig vetskap om innehallet
i det mot handlingen riktade forbudet, maste det ovillkorligen
finnas en annan grund for hans straffbarhet, 4n att han over-
tratt en forbudsnorm, vilken ju héar icke kan ha varit gallande
for honom.!

Nu kunde man kanske inom den harskande laran vilja
gora gallande, att man vore beredd att uppoffra antagandet
av foérbudsnormsovertradelsen sasom karaktaristikon for
brottets visen i rattslig mening, enar det vasentliga vore, att
brottet innebure 4sidoséttande av en plikt, som vilade & brotts-
lingen sdsom medlem i samhéallet. Harom éar till en borjan
att saga foljande. Det finns ingen verklig moralfilo-
sofisk tankare, som numera drager i tvivelsmal, att
ordet plikt blott och bart &ar uttryck for en kéansla.
Darav ar det klart, att plikt for en person forlorar all
betydelse, om det icke finns négot kanslounderlag. Och det ar
klart att, huruvida en viss kansla ar for handen vid det eller
det tilifallet hos en person, ar nigot sa osakert, att det ar full-
komligt absurt att lagga dylikt till grund f6r bedémandet av,
nir rattsliga reaktioner skola ske. Att operera med plikten
sasom grundval for en straffrattslig undersékning maste dér-
for vara detsamma som att fota denna pé négot fullstandigt
ovetenskapligt.2

Givetvis vantar jag mig icke, att mam skall kanna sig
overtygad av det nu sagda mot brottets karaktiriserande som

t Jfr Hdgerstrém, Till frigan om den objektiva rittens begrepp, Uppsala

1917, s. 150 f.

2 Jfr Hdgerstrém a. a. s. 60 ff. och se dven nedan s. 25 ff. och 51 ff.
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-en pliktovertradelse. Man invander naturligtvis, att det ar
frdga om &vertradelse icke av en blott moralisk plikt utan av
en rafttslig plikt, vari man da inlagger betydelsen av nagot av
staten pabjudet. Men denna stindpunkt ar redan motbevisad
genom argumentationen mot talet om brottet sdsom 6vertra-
delse av en forbudsnorm. Emellertid skall jag likval nu upp-
taga stdndpunkten ifraga till granskning frén en annan sida
for att dymedelst soka fa ocksi den mest klentrogna att inse
orimligheten i denna skolastiska komstruktionsbyggnad,
bakom vilken man déljer eller undanskymmer just de i reali-
teter grundade synpunkter, angdende vilka klanhet ar absolut
nédvandig, om man mégonsin skall kunna komma straffets
verkliga sociala funktion in pa livet.

Néar man staller den blott moraliska plikten gent emot
rattsplikten, sa kan dari ingen annan mening ligga an att den
forra vore en plikt, vars overtradande icke hade med sig ritts-
liga reaktioner, den senare en sadan, vanrs évertridande med-
forde sadana reaktioner. Rattslig plikt till en handling brukar
ju ocksa i enlighet harmed uppfattas sdsom en handlings egen-
skap att vara fordrad av rattsordningen. Men det ar ju klart
att, savitt verkligem réttsordningen fordrar, s
upptrader den i och med detsamma sasom en makt; sdsom
sidan makt kan den dock icke framtrdda utan att giva effekt
at sin fordran genom mégon vid Overtradelse knuten rattslig
reaktion. Och hur skulle man over huvud taget kunna avgora,
att en fordran foreligger fran rattsordningens sida, om icke
nigon rattslig effekt foljde av dess Overtradande. Det kan
val icke ur den blotta formuleringen i lagen slutas till att ett
verkligt krav fran réttsondningens sida foreligger, om icke
nagon rattslig effekt foljer pa dess asidosattande. Men om den
angivna distinktionen mellan blott moralisk plikt och rattsplikt
salunda maste traffa, vad man gemenligen darmed asyftar, si
blir avgérandet av fragan, om mégot ar moralisk plikt eller
rattsplikt i och for sig fullkomligt betydelse-
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lost, nar det galler dragandet av griansem
mellan straffbar och icke straffbar handling.
For att avgora, om en handling ar blott moralisk plikt, maste-
man ju redamn veta, att den icke ar straffbar. Man kan
icke anvanda den metoden, att man bestammer en handlings
straffbarhet i visst fall genom att konstatera, att handlingen &r
riattsplikt med hansyn tagen till andra rattsom-
rademn. Ty darfor att en pliktovertradelse ar belagd med
en slags reaktion, behover den naturligtvis icke vara belagd
med en annan. Darfor att ett kontraktsbrott grundar skade-
standsplikt, behover det givetvis icke vara straffbart. Och tvart-
om; darfor att en handling, bedémd efter andra rattsomraden
ter sig sdsom en blott moralisk plikt, behover naturligtvis inte
pliktovertradelsen vara straffri. Detta senare pastdendes rik-
tighet torde framsta i s mycket klarare ljus, om man blott vill
erinra sig sddana brott som dem mot sedligheten och reli-
gionen, ja varfor icke hela systemet av {6rséksbrott 4vensom
t. ex. inbrottet, resande av livsfarligt vapen o. s. w.

Alltsd maste hela denna distinktion mellan moralisk plikt
och rattsplikt principiellt sett vara fullkomligt
betydelselos for varje straffrattslig undersokning. Och
det ar det underliga, om man gar till straffrattslitteraturen, att
en forfattare, nar det galler att i tvivelaktiga fall draga gransen
mellan brottslighet och straffrihet, i sjalva verket aldrig till
sin ledning anvander synpunkter, som pd nagot sitt dro bero-
ende av distinktionen mellan moralisk plikt och rattsplikt.
For att taga ett exempel fran det hos oss senast utkommna och
i och for sig mycket fortjanstfulla straffrattsvetenskapliga
arbetet, som handlar om bedrigeribrottet, kan jag néamna, att
forf., som ar en utpraglad anhéngare av har kritiserade askad-
ning, trots detta i sin utstakning av granserna for bedrageri-
brottet later leda sig av den givetvis mycket beaktansvarda
principen, att »kravet pa individernas frihet reducerar med
nodvandighet det samhélleliga ingripandet till det minimum,
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som for enordnad sammanlevnad 4r ofrankomligt».* Tillaimpat
pa bedrageribrott betyder detta, att endast det bedrigeri i
vanlig mening ar straffbart, som kranker det minimum av f61-
troende i ekonomiska ting, som &ar nodvandigt for ett sunt
samhallsliv. Om genom bedriglig handling en rattsplikt att
icke begd densamma &sidosattes eller icke, kan dd naturligtvis
sjalvt 1 tvivelaktiga fall blott avgoras genom denna princip.
Kort och gott skulle min nu pa denna punkt utférda kritik
kunmna sammanfattas s, att man ror sig i en veritabel cirkel,
nédr man séker grunden till straffet i dsidosattandet av en ratts-
plikt. Straffbarhet foreligger, sager man, om det handlats
emot en rattslig plikt; huruvida en rattsplikt i avseende a det
ifragavarande handlandet foreligger, kan emellertid foérst be-
stammas genom svaret pd fridgan, om detta handlande &r
straffbart eller icke. Det forhaller sig pa alldeles samma abde-
ritiska satt, som niar man inom obligationsratten for att en
skadegorelse eller ett kontraktsbrott skall medféra skade-
stdndsskyldighet kraver, att handlingen varit rattsstridig —
nigot som uppenbarligen méste taga sig uttryck just déri, att
rattsordningen, dar den icke tillika vill bestraffa handlingen,
reagerar mot densamma med alaggande av skadestdndsansvar.

1 Sterzel a. a. s. 103.



En séarskild rattspliktsdvertriddelse sasom
forutsadttning for den negativa
handlingens straffbarhet.

I samband med konstruktionen av brottet sisom en ratts-
pliktsovertradelse torde ocksa bora erinras om en synnerligen
betanklig A&sk&dning, som stir i intim forbindelse med
denna mot all verklighet stridande konstruktion. Jag
tanker pa den gangse uppfattningen angiende forutsatt-
ningen for den negativa handlingens, underldtenhetens,
straffbarhet, savitt denna hanfor sig till en s. k. brottslig
effekt. Man har naturligtvis insett, att icke varje under-
latenhet, som smedférts straffhotad effekt, kunde fi be-
handlas sdsom en straffbar handling. En begransning méste
goras; och vad har di legat narmare till hands an att taga
fasta pa begreppet rattspliktsovertradelse och siga, att den
negativa handlingens straffbarhet kraver en rattslig plikt till
det positiva handlande, som underlatits? I sjalva verket torde
den satsen kunna betraktas sdsom allmiant antagen, att negativ
handling, vars straffbarhet hanfor sig till viss effekt, icke kan
utgora ett brott, om icke en dylik réattsplikt f6refunnits.’ Man
torde 1 allméanhet icke ha fullt klart for sig, att man harigenom
rakat in i kravet pa en dubbel rattsplikt: dels plikten att icke
framkalla en viss brottslig effekt och dels plikten att foretaga
den underldtna handlingen utan hansyn till om dess under-
latande ar agnat att »framkalla» denna effekt.

Med utgdngspunkt frdn denna dubbla rattsplikt méste man
t. ex. vid bedrigeribrottet komma till den kuridsa standpunk-

1 Se t. ex. Sterzel a. a. s. 68.
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ten, att underlitelsens straffbarhet maste férutsatta ett asido-
sattande saval av en (pd den dér férbudsnormen grundad)
rattsplikt att icke vilseleda som dessutom av en sjalvstandig
rattsplikt att upplysa om sanningen, d. v. s. en upplysnings-
plikt, som alagts utan hansyn till om fortigandet ar dgnat att
vilseleda.t Ohallbarheten av denna stindpunkt inses latt, om
man tager konsekvenserna i betraktande. Av denna stand-
punkt f6ljer namligen, att om exempelvis en person ar van att
av annan, med vilken han stdr i sarskild moralisk, d. v. s. icke
rattslig, forbindelse, fa upplysningar i f6r honom ekonomiskt
viktiga fall och denne i ett dylikt fall d 016 st genom f6rtigan-
de av sanningen direkt vilseleder den andre, under sddana om-
standigheter att i ovrigt bedragerirekvisitet vore fyllt, si bér
han likval vara straffri. Antag att denna person positivt hade
givit svikliga uppgifter, som skadat den andre ekonomiskt,
da skulle han naturligtvis, ocksd efter stdndpunkten ifréga, vara
straffbar. Sdlunda skulle denna rent yttre differens, att
han i ena fallet bedrager genom talande i andra fallet genom
tigande, i bada fallen med alldeles samma resultat och fullt
lika stor illistig avsikt, bli avgorande for straffbar-
heten. En dylik blott och bar formalism kan icke foérsvaras
inom en vetenskap, som vill anses ha lamnat skolastiken bak-
om sig for att rikta blicken mot de krav, som just genom livet
sjalvt i samhéllet gora sig gallande.

Men man behover visst icke ga till ett med hénsyn till
rekvisitet sa invecklat brott som bedréigeriet for att kunna inse,
pa vilka skolastiskt formella grunder man byggt antagandet
av en sarskild rattsplikts asidosattande sasom forutsittning for
den negativa handlingens straffbarhet. For att taga ett exem-
pel. X, som onskar livet ur den icke simkunnige Y, star bred-
vid honom pa kajen och a) knuffar honom i sjén, b) ser honom
falla i sj6n utan att pa hans tillrop kasta eller sparka till honom
ena dnden av en tross, som ligger alldeles bredvid X, och som

1 Sterzel a. a. s. 68 jfd med exemplen a s. 71 f. och s. 103.

2 A. V. Lundstedt: I. Principinledning
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i andra dnden ar fastgjord vid kajen, och genom vars gripande
Y otvivelaktigt hade rdaddat sig. Y drunknar i bada fallen. I
forsta fallet domes X till livstids straffarbete eller doden. 1
andra fallet méste han vara straffri, darfor att rattslig plikt
att utfora en tre sekunders handrorelse eller en sekunds ben-
rorelse saknats.

Det har sitt synnerligen stora intresse att iakttaga, hur
Thyrén gar till ratta med uppfattningen, att underlétenhetens
straffbarhet méste forutsatta asidosattande av en juridisk
plikt att positivt handla.! Han finner att 4 ena sidan dylik
forutsattning alltfér mycket inskrankie underldtenhetens
straffbarhetsomrade och & andra sidan den juridiska plikten
till positivt handlande icke alltid foreligger med den intensitet,
att ett straffansvar bor intrada. Nar det galler att komma den
verkliga forklaringen till den negativa handlingens straffbarhet
in pa livet, 4r emellertid Thyréns standpunkt icke ett dugg
battre utan tvartom annu samre dn den av honom kritiserade.
Han forutséatter namligen ocksa en plikt till positivt handlande
antingen en - efter vad det synes — juridisk vardnadsplikt
eller ock en plikt, som &n »grundar sig pé» det faktum »att
brottslingen sjalv skapat den fara, som han sedan underlater
att avvarja» och an »uppstar direkt ur den nu féreliggande
faran». Naturligtvis har det inte varit Thyréns mening att
harmed till en del vilja bygga underlatenhetsbrottet p4 asido-
sattande av en blott moralisk plikt, pa att den handlande icke
efterkommit det hos honom radande »samvetets rost». Alltsd
maste det ocksd for Thyrén vara fridga om en s. k. rattsplikt.
Men under det att den av Thyrén kritiserade stindpunktens
juridiska plikt dock just i férevarande fall ar nagot att »ta pé»,
eftersom dess mening uppenbarligen ar, att det positiva hand-
landet oberoende av det eventuellt tillimpliga straffbudet skall
ha utgjort en juridisk skyldighet, s& kor Thyrén ocksi be-
traffande den ifrdgavarande pliktférutsattningen in 1 samma

! Thyrén, Principerna II, s. 18 ff.
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hopplosa cirkel, som jag forut pavisat vara inneborden i den
gangse uppfattningen om brottets allmanna egenskap att utgora
overtradelse av en pé forbudsnorm grundad rattsplikt. Ty det
ar ju alldeles klart, att en rattslig och salunda icke blott mora-
lisk plikt att i dessa av Thyrén antydda farliga situationer av-
varjande ingripa just forutsatter, att underlatenheten &r straff-
bar. Féljande kritik, som Thyrén riktar mot den wvanliga upp-
fattningens opererande med en sarskild juridisk plikt till posi-
tivt ingrepp sésom forutsittning for underlatenhetens straffbar-
het, har darfor ett alldeles sarskilt intresse: »Det ar»,sager han,
»att skjuta fragan ett steg tillbaka eller snarare att fora den i
cirkel. Ty det galler di att afgora, nér juridisk pligt foreligger,
och detta kommer aterigen i stor utstrackning just an p4, huru-
vida lagen straffar eller icke straffar det gifna fallet af underl4-
tenhet. Om lagen straffar den, som underlater att radda en
menniska ur lifsfara, da det latteligen kunnat ske, sd har den
just dermed konstituerat en (afven juridisk) pligt att i dylikt
fall handla; tiger lagen, sd& méaste man denaf sluta, att ingen
(juridisk) pligt foreligger. Om lagen, sdsom var strafflag, i ett
par enstaka undantagsfall (i frdga om allmanforgiftning,
14 : 20 och 19:19) straffar den, som, efter att ouppsatligen
hafva astadkommit fara, ’icke soker, d&nda att han det varse
blifvit, att faran, savidt ske kan, genast afvarja’, s har lagen
forklarat, att i namnda fall en juridisk pligt foreligger att
handla, men naturligen samtidigt forklarat, att i alla 6friga
fall — t. ex. om den ouppsatligt astadkomna forgiftningsfaran
endast hotar en enstaka person — ingen sadan pligt foreligger.»

Detta uttalande &r underbart av tvinne skal. Ty for det
forsta faller Thyrén sjalv genom det nya, som han staller upp
— forutsattningen av den dar pa fara grundade plikten att in-
gripa — just in i den cirkel, som han s klart och tydligt utma-
lat hos den kritiserade stindpunkten. For det andra ar det sa,
att, om man bortser fran de bada undantagsfallen, den av
Thyrén kritiserade &sk&dningen just pd denna punkt — dar
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det som forut framhéllits ar fraga om en utanfér den s. k. for-
budsnormen grundad rattsplikt — icke kan beskyllas for det
av Thyrén pabordade cirkelbeviset.?

1 Angdende Thyréns kritik av den hérskande lirans ifrdgavarande plikt-
forutséittning pd den grund, att den juridiska plikten till positivt handlande

icke alltid hade tillracklig intensitet, se nedan s. 49 f.



Riktlinjer fér en icke skolastisk uppfattning
om straffets sociala funktion.

Héarmed torde jag sé tydligt och klart, som man nagonsin-
kan onska sig, ha vederlagt de berorda grundéskadningarna
inom straffratten och pavisat, att de bottna i konstruktioner,
som byggts upp pa rena fiktioner, salunda pé sddantisom stari
rak strid mot sanning och verklighet. Det géres ofta inom ratts-
vetenskapen — sarskilt i den muntliga diskussionen — gallan-
de, att en blott »nedrivande» kritik icke har mycket vérde.
Kritikern maste dven kunna »satta anmnat 1 stallets, om han vill
bliva beaktad. For egen del ar jag av den uppfattningen, att
rattsvetenskapen icke under nagra omstindigheter bor fort-
satta att bygga pé forutsattningar, som pavisats vara falska.
Emellertid kan man pa nu ifrdgavarande omrade icke ratt
garna ha blicken klar for det osanna och overkliga i den nu-
varande straffrattsvetenskapens stdndpunkt utan att se 4tmin-
stone huvuddragen av de linjer, som den teoretiska utveck-
lingen maste komma att folja.

Vill man utan férutfattad mening soka bestamma straffets
sociala funktion och dérmed en sadan straffuppgift, som
ar verkligen realiserbar, si torde det vara uppenbart, att
man till erhéllande av den forsta sakra wagledningen
maste besvara sporsmadlet: hur skulle det kunna tankas
stilla sig, om med en ging all straffratt i ett samhalle
upphérde? I sin allmanhet &ar svaret pid detta sporsmal
mycket latt funnet: i den man respekten fér de gamla straff-
buden icke alltjamt verkade och moraliska krafter icke fort-
farande dtminstone till en bérjan spelade en wiss roll, skulle
de i straffbuden kriminaliserade hamdlingarne foretagas i
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sddan skala, att det icke blott bleve olidligt, utan att samhalls-
ordningen rent av skulle upplosas i sin motsats, anarki och
forvildning. Har man salunda fatt en bild av straffratten
sdsom en for samhéallets egen existens absolut
noéodvandig kraft, sd giver sig genast den andra frégan:
vad ar grunden till denna kraft i straffratten? Man ser icke
mycket djupt i denna fraga, om man besvarar den dérmed,
att det ar straffet som sadant, som genom sin avskriackande
verkan avhaller individerna fran att begd kriminaliserade
handlingar. I mycket primitiva samhaillen kan straffet nog
ha sin mission att fylla sisom avskrickningsmedel, men det
ar sasom s&dant medel, efter vad som framgar icke blott av
psykologiska vittnesbérd utan jamval av historisk erfarenhet,
absolut andamélslost for folk med hogre moralisk reflexion.

Vi kunna nu totalt bortse fran straffets eventuella bety-
delse att verka karaktarsférbiattrande pad brottslingen, efter-
som straffet sdsom f6rbattringsfaktor icke rimligtvis kan spela
nagon roll fér den straffriattens kraft, varom héar ar fraga.
Sporjer man sig dérefter, om straffet har den namnda verkan
genom att framstd som en ren hamd fran samhallets sida,
méste harpd svaras nej. Ty hamdstraffet funktionerar s a-
som sddant prevenerande blott genom att avskriacka utan
att ova det ingrepp i samhallsmedlemmarnes allmanna mora-
liska liv, som ar nodigt foren fast prevention. Standigt hotar
faran, att hamdstraffet skall motas av en motsatt moralisk
4skadning, gentemot vilkenall avskrackning faller till marken.
Kanske da i stallet straffratten har sin for samhalletnodvandiga
kraft darigenom att straffet utgoren fortjant vedergillning?
Detta forutsatter emellertid, att i det allmanna medvetandet
det uraktldtna handlandet framstar ej blott som en s oavvislig
plikt, att dess 6vertradande fortjanar straff, utan dven som en
av samhallet sjalvt verkligen fordrad handling, vars under-
latelse samhallet darfér kan rattvisligen sjalv vedergilla. Men
har aterkommer pa det psykologiska omrédet samma cirkel,
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som jag nyss visat vara forhanden pé det vetenskapliga. Det
allminna medvetandet kan icke f& just demna uppfattning,
savida icke vissa handlingar éro belagda med straff. Ty det
ar just kriminaliseringen, som inpraglar i detsamma vissa
handlingars absoluta pliktkaraktar. Blott kriminaliseringen
vacker hos det allménna medvetandet den forestillningen, att
det motsatta handlandet ar av samhallet fordrat.r Alltsd ar
straffets karaktar av vedergallning i detta medvetande endast
ett foljdfenomen av en redan prevenerande verkan genom
straffets omedelbara ingrepp i det moraliska f6érestillnings-
sattet. Naturligtvis ar det harvid hansyn till den sociala hamd-
lusten, som skanker &t straffet dess karaktar av fortjant veder-
gallning. Darmed ha vi ocksd kommit straffets verkliga pre-
venerande betydelse in pa livet. Griper det ej effektivt in i sam-
hallets allméanna moraliska &sk&dning &r det maktlost. Nu
kan emellertid straffet omojligt gripa fatt i den allménna mo-
ralen, om det férkommer sporadiskt, d. v. s. utan hansyn till
endessuppgiftatteffektueraett visststrafi-
bud, i vilken handelse ingen annan wverkan @n den indivi-
duella avskridckningen kan utletas. Av det sagda foljer med
logisk nodvéandighet, att straffrattens kraft i kultursamhéllet
maéste sammanhénga med det bud, som pabjudit straffet.
Beaktar man vidare, att straffbudet ater sisom sadant,
d. v. s. om det €] kunde effektueras genom det féreskrivna
straffet, icke skulle vara annat an en déd bokstav, si maste
inses, dels att straffet har sin rattfardigande grund déri, att
det ar en nédvandig betingelse fér uppratthallandet av kraften
i den norm, som bestdmmer straffet, och dels att det &r
straffnormens silunda uppratthallna kraft, som gor
straffratten till nagot fér samhéllets existens absolut nédvan-
digt. Det ar silunda denna kraft hos straffnormen
1 Om sambandet mellan handlandets karaktir att vara av samhillet

fordrat och dess absoluta pliktkaraktir samt mellan det férra och handlan-

dets kriminalisering. se nedan s. 27 ff.
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som astadkommer, att de i densamma kriminaliserade hand-
lingarna haéllas inom sadana gréanser, att icke samhéllsord-
ningen i allt for hog grad aventyras. Och kiraften bestar dari,
att straffnormen pa ett satt, som genom straffet gores effektivt,
inpraglar i det allmanna férestallningssattet, vilka handlingar
som aro att anse som absolut otillatliga. Detta sker darigenom,
att i strafinormerade fall ett visst lidande foljer pad garningen
lika reguljart, som om det vore fraga om en naturlag. Déarav
foljer namligen i det allménna medvetandet en férestillning
om garningens otillatlighet, som verkar sasom en hamsko gent
emot alla impulser till dess begiende. Denna h#émsko ar
siarskilt effektiv, darfoér att den i allménhet trider i forbindelse
med de moraliska férestillningarne i samhéallet och t. 0. m. i
det hela taget verkar sasom den kraftigaste moraliska faktorn.
Av det sagda framgar salunda, att straffets uppgift méste vara
attskankakraftitendetallmanna forestall-
ningssattet om det absolut otillatliga hand-
landet dirigerande morm. Alltsa; icke sdsom av-
skrackning, déarmed ocks&d ej heller som en férment sam-
hallshamnd, ej heller som en fortjant vedergallning, utan
helt enkelt genom sin reguliaritet i forhallande till den brotts-
liga handlingen griper straffet fatt i den allmanna moralen
sésom ingen annan kraft i samhallet och darmed verkar det
samhillsbevarande.! Betydelsen av det anforda torde framstd

1 Hiremot kan icke inviindas, att ju brottslingen kan undgd straff
genom att icke bli identifierad eller undfly samhillet. Detta ma vil ha sin
betydelse, nir det giller just straffets avskrickande kraft, som dérigenom
kan forsvagas, men betyder intet i hir foreliggande avseende. Déarmed mot-
séges ju ingalunda, att brottet sisom brott betraktat efter samhillsordningen
har med sig ett visst lidande. Att brottslingen icke kan straffas, om han ej
Overbevisas om brottet eller om han lyckas fly undan samhillet, innebar
naturligtvis, varken att samhillet for det allménna medvetandet skulle sakna
den behoriga makten, eller att i det allméanna medvetandet icke den forestill-
ningen uppstar, att lidandet hor ihop med brottet sisom brott. Och detta
ir det visentliga for inpréglingen i den allminna moralen av de kriminalise-

rade handlingarnes absoluta otillatlighet.
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1 an klarare ljus, om man betdnker, att t. 0. m. en straff-
norm, som kan verka blott genom straffbestimmelsernas
avskrackande kraft, icke lyckas genomfora sitt syfte, dar mot-
satta moraliska krafter komma med i spelet. (Exempel:
romerska lagar mot kristendomen, Akarpslagar, strejklagar,
andra klasslagar, »preventivlagar», s. k. totalférbudslagar och
kristidslagar). I sddana fall &r det friga om straffnormer,
som icke kunna rycka den allmanna moralen med sig och
darfor icke heller f6rmaéa dirigera det allmanna medve-
tandets uppfattning i fraga om gransen mellan det tillatliga
och icke tillatliga. I férbigdende ma tillaggas, att dylika straff-
normer icke endast 4ro dndamaélslosa. De aro jamval positivt
skadliga dels genom den uppresning mot samhallet, vartill
alltid det blott avskrackande straffet maéaste leda, dels ocksa
ur den synpunkten, att de — just pd grund av sin kraftloshet
— kunna erhalla en hogst samhillsdemoraliserande effekt
darigenom, att de verka hammande pa andra straffnormers
formaga att dirigera det allmanna handlingssattet i av dem
berérda hanseenden.

Denna straffrattens betydelse fér den allménna moralens
riktning och styrka framgar kanske klarast, om man i allméan-
het betraktar det psykologiska sammanhanget vid uppkomsten
av en pliktkansla. Visserligen har den, som kanner sig for-
pliktad, ocksd en forestidllning om, att handlingen ar ndgot,
som skall eller bor ske, utan att darvid nédgon yttre, handlingen
pibjudande makt framtrader.r Pliktkanslan forutsitter darfor
en slags sjalvbefallning. Men det forhéller sig med pliktbudet,
som med varje annat bud, att det icke far den tillbérliga
kraften, om icke den forbjudna handlingen anses ovillkor-
ligt draga med sig ett visst lidande f6r subjektet. Det forhaller
sig namligen s&, att denna kansla av avbojande av ett vissthand-
lande, som pliktkénslan fran sin negativa sida utgor, alltid
ar otillracklig, sévida icke férut handlingens fordarvbringande

! Se Hdgerstrém a. a. s. 81 ff.
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karaktar for individen sjalv statt klar. Forst denna erfaren-
het skdnker avbojandet av handlingen en viss fasthet. Skulle
handlingen tvértom framstd sidsom valgérande for individen,
skulle den dar kanslan av avbojande alltid motvagas av hansyn
till individens egna varden pa ett sadant satt, att den icke
kunde ernd tillracklig fasthet i sjalen, hur mycket man &an
kande sig std under trycket av pliktens bud.

Det torde f. 6. ocksa forhélla sig sa, att handlingar,
vilka reguljart framtrida sdsom skadliga f6r oss sjalva, fora
med sig en kansla av direkt avbojande, fastanursprumng-
ligen icke mdgot som helst f6rbud mot dessa
handlingar forelegat. Man &r van vid att avboja
dem for deras fordarvbringande foljder. Darav uppstar sa
sméiningom ett omedelbart avbojande av dem, sa snart
de komma upp i medvetandet, ocksd om darstades
den skadliga effektem icke framtratt. Och
det ar klart, att ju storre den skada &r, som skulle traffa mig
genom handlingen, desto lattare uppstar en saddan kansla av
omedelbart avbojande. Dartill kan sedan foérestallningen, att
handlingen &r néagot, som b 6 r undvikas, knyta sig sdsom ett
psykologiskt hjalpmedel for uppriatthallandet av den avbojan-
de kanslan. Darmed ha wvi framfoér oss en pliktkéansla,
uppkommen sekundart ur handlingens f6ljder. Sa har t. ex.
kéanslan av kyskhetsplikt uppkommit ur de, sarskilt for kvin-
nan men aven fér mannen, menliga foljderna av det illegitima
koénsumganget.

De pa en handling foljande reaktionerna — bortsett alltsa
frén de nyss antydda naturliga foljderna — kunna vara av
mangahanda slag. De kunna vara rent moraliska — samvets-
agg; eller religiosa — fruktan for religiosa straff; eller juridiska
— straffet i juridisk mening. Av alla dessa reaktioner, som
skanka pliktkanslan komsistens, ar det juridiska straffet den
viktigaste. Déarmed tavlar mojligen fruktan for religiosa straff
pa sddana utvecklingsstadier, da religionen sjalv har juridisk
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karaktar. S&som exempel kunna nammnas den mosaiska lag-
stiftningen och den aldre romerska religiositeten. Men i for-
héllande till de rent moraliska reaktionerma ér det juridiska
straffet overlagset darigenom, att det dels icke lamnar rum
for mojligheten, att man med allehanda sofistik intalar sig
trygghet mot reaktionen i det sarskilda fallet, och dels icke
heller lamnar tillfalle till att med hansyn #ill ur vissa syn-
punkter kanske nog s& behjartansvarda omstindigheter i det
foreliggande individuella fallet (t. ex. Hjalmar Soderbergs
doktor Glas) betrakta reaktionen sisom bortfallande, fastan
handlingen ur andra, allmanna synpunkter ter sig sisom
pliktvidrig. Det juridiska straffet binder pliktkanslan fast vid
ett visst bestamt handlande utan hansyn till det individuella
fallet. Att t. ex. begd stold eller doda en ménniska (bortsett
fran saddant som krig och liknande objektivt fixerbara for-
hallanden) kanner man sig sdlunda under alla omstiandigheter
forpliktad att undvika. Men denna pliktkansla skulle icke ha
funnits med samma wofrdnkomlighet, om den endast blivit
dirigerad av moralen, dven den religiost fargade, enar denna
har sin tyngdpunkt pi det enskilda fallet och den darvid
uppstadende kénslan for det ratta.

Det anférda ma belysas genom en undersékning av hur
det i det vanliga medvetandet forhéller sig mellan straffet och
budet, befallningen. Man fattar ju i allmanhet saken si, att
straffet ar rattfardigat sdsom en rattsfoljd pa overtradelsen av
ett positivt eller negativt bud. Darvid forbiser man emellertid,
att det enda, som i det allminna medvetandet kan verka den
forestallningen, att ett verkligt bud ligger bakom straffbestam-
melsen, eller rittare den kinsloposition, som en befallnings-
mottagare har i forhéllande till den befallande, det ar just
straffet sjalvt, ocksi om sbuden» eller »befallningarne» skulle
framtrida som direkt uttalade av lagstiftaren. I verklig-
heten skulle de namligen likval icke f&4 den psykologiska kraf-
ten av bud eller befallningar, om icke straffeffekten funnes.



28

Beviset for riktigheten i det sagda ar enkelt och lattfattligt.
Samhallet skulle icke kunna upptrida sdsom en makt eller
kanske riktigare sdsom gorande gillande sin makt, och
sadlunda icke heller sasom verkligt befallande, om icke pa-
foljder av ett handlande, som stode i strid med befall-
ningen, vore faststallda. Men kraftigare an alla andra
sidana pafoljder ar givetvis straffet. Darfor ar straffet
det mest betydande medlet att hos samhéllets medlem-
mar inpragla den kénsloposition, som foreligger vid mot-
tagandet av ett bud med verklig kraft. Mottagligheten for ett
bud &r emellertid sdsom sadan synnerligen nara beslaktad
med pliktkanslan. Skillnaden ligger blott dari, att for en plikt-
kanslas intradande forutsattes, att befallningen 6vergar i en
slags sjalvbefallning: man har en forestallning om att det eller
det utan vidare, s. a. s. enligt sakens natur, bor ske, alldeles
oberoende av om nagon utanfér stdende befaller det eller
icke.! Séadana befallningar, som verka med ofrdnkomlig kraft,
overgd i regeln i sjalvbefallningar. En dylik kraft ha just de
med hénsyn till sina allminna grunddrag under artusenden
inpraglade »samhallsbefallningar», som 4ro férbundna med en
straffhotelse. Harvid spelar det ingen roll, att det faktiskt alls
icke foreligger nagra verkliga befallningar.? Det psykologiska
faktum, att samhallet likval f6r den enskilde fram-
star som en befallande makt, blir namligen har det avgoran-
de. Riktigheten i det sagda framstar tydligt, om man beaktar, att
straffrattsvetenskapen regelbundet fattar straffet sdsom ratt-
fardigat déarigenom, att det vore rattspafoljd av en pliktéver-
tradelse. Denmna forut kritiserade asikt skulle
vara psykologiskt oforklarlig, om mam icke
utginge darifram, att samhéallets medlemmar
igemen kidnma detsom sin pliktatt handla pa
ett sddamt satt,att de undga straff. Allmant for-

1 Se Hdgerstrém a. a. s. 118 ff.

. % Se Hdgerstrém a. a. s. 162 ff.
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vaxlar man ocksi detta, att en handling ar »befalld» av sam-
hillet, och att den ar en plikt. Darmed framtrider ju den
nara forbindelsen mellan pliktkdnsla och mottaglighet for be-
fallning. D& nu emellertid samhallets befallningskraft psyko-
logiskt sett ar betingad av straffet, si maste ocksa pliktkénslan,
sdvitt den hor ithop med mottagligheten for forestallda be-
fallningar, som hanfoéra sig till omvéandningen av det krimi-
naliserade handlandet, vara betingad av straffet. Alltsd méste
verkligen i samhaillet finnas en av strafflagen betingad allmén
pliktkansla. Déanmed ar ocksa givet, att vii denna plikt-
kiansla ha strafflagens mest betydande ver-
kan. Detta féljer namligen av de moraliska krafternas erfa-
renhetsmissigt ddagalagda fé6nmaga att genom sin intima sam-
hérighet med individens hogsta varden verka hammande pa
de »naturligas impulserna. En persons berakning av foljder-
na av sina handlingar skall aldrig kunna ske s sakert eller s&
konsekvent och regelbundet, att berdkningen pa nagot satt kan
erhalla den fastheten, att den verkligen genomgiende kan
bliva normerande fo6r hans handlingar i livet. Vidare bor
man sarskilt beakta, att fruktan for strafflidande aldrig kan
ha en sadan styrka, att den kan, dar de moraliska krafterna
inom miljon g& i motsatt riktning, betraktas sdsom en brotts-
~ prevenerande faktor. Man tanke sig exempelvis den situatio-
nen, att i hela samhallslager den uppfattningen vore spridd
och verkligenhade slagitrotter, att mord och ran
vore nigot ur moralisk synpunkt fullkomligt tillatligt. Givet-
vis skulle i sddant fall de enskildas moraliska foérestiallnings-
satt 6va inflytande pa warandra i brottsaggande riktning. Sam-
hallet skulle inom sig harbargera en stérre méingd méanmniskor,
som Omsesidigt skulle dgga varandra till dessa brott. Det ar
klart, att harigenom tillstindet i samhallet skulle bli olidligt.
Nu verkar emellertid pliktkénslan genom sin relativt allmanna
férhandenvaro atminstone i avseende & de grovre brottsty-
perna, att den ene Ovar tryck pa den andre i den motsatta,
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d. v. s. brottshammande riktningen. Genom detta Gmsesidiga
tryck blir pliktkanslan en oerhdort betydande makt inom sam-
hallet, i jamfoérelse med vilken straffets av-
skrackande betydelse kmappast fortjanar
ensattnamnas. De, som fasta sarskild vikt vid straffets
avskrackande wverkan, sakna just blicken foér de moraliska
potensernas betydelse genom det socialt psykiska inflytande,
som dstadkommes genom péaverkan av samhillsmedlemmar-
nas moraliska kanslor pa varandra, i vilket avseende man icke
blott har att tanka pa individerna i den mirvarande genera-
tionen utan aven beakta forhallandet mellan en foregiende
och en efterféljande generation.

Med négra ord skall jag nu hér ocksd berora det ofta
dryftade men missforstidda sporsmalet om straffets s. k.
rattvisa. Fragar man sig, hur det allmédnna medvetandet rea-
gerar mot ett brott, som véackt sarskild uppméarksamhet i sam-
hallet, finner man genast, att reaktionen sker pa det satt, att
handlingen Dbetraktas sdsom rattvisligem fortjant av
straff, enar den ar en oritt, en pliktvidrighet. Naturligtvis ar
den vanliga straffrattsvetenskapens forklaring av straffet
sidsom en rattsioljd, rattfardigad av brottet sasom en ratts-
stridig, en pliktvidrig handling, ingenting annat an ett eko av
detta det allmanna medwvetandets satt att reagera. Men gar
man nu narmare in pd livet den psykologiska situation,
som verkligen foreligger hos det allménna medvetandet i fore-
liggande fall, kan man urskilja féljande fyra momenter.

1. D& forestillningen om en pliktvidrighet givetvis ar
omojlig utan forestallningen om det motsatta handlandets plikt-
karaktir, och da & ena sidan pliki saknar all betydelse utan
pliktkansla men 4 andra sidan ordet plikt har givetvis har den
mest bestimda betydelse for det reagerande allmanna med-
vetandef, s& maste hos den enskilde samhéallsmedlemmen,.
som stammer in i koren, finnas en pliktkénsla i avseende &
det ogillade handlandet. Hur ar emellertid detta mojligt, da
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det ju dock icke 4r friga om hans eget handlande? Uppen-
barligen tillgar det s, att den begangna handlingen med till-
hérande motivlage pa ett konkret satt star framfor honom,
d. v. s. han satter sig in i brottslingens egen situation. Gent
emot den méjlighet till handlande, som salunda uppstilles for
honom sjalv, ar det, som pliktkanslan gor sig gillande och
verkar sasom ett avbojande av den blott i fantasien givna
handlingsmojligheten.

2. Den ifrdgavarande pliktkanslan har forst och framst
den egendomliga karaktaren, att dess kraft star i den mest in-
tima foérbindelse med foérestallningen om straffet sdsom
hérande ihop med handlingen. Skulle icke denna
forestallning vara forhanden, sa skulle icke heller kanslan av
brottslingens pliktvidrighet, det vill, sésom jag nyss fram-
héallit, siga den reagerandes egen pliktkénsla i forhéllande till
det forestallda handlandet, ha den kraft och betydelse, som
den har. Kanske skulle icke ens 6ver huvud taget nagon
pliktkénsla uppstd. — Vidare har pliktkanslan har givetvis
den karaktaren, att den anknyter sig till handlingen sdsom
brott, jag menar till handlingen, bestimd genom vissa
objektivt fixerbara karaktaristika, val innefattande mo-
tivlaget men med fullstindigt bortseende franbrotts-
lingens egen moraliska situation vid handlingstill-
fallet. Om mojligen brottslingen kunnat forena handlingen
med sitt eget samvete eller icke, spelar ingen roll. Héri
framtrader den ifradgavarande pliktkanslans bundenhet vid
vissa handlingstyper ssom sadana, d. v. s. utan beaktande av
det individuella moraliska laget. M. a. o. den s. k. oratta hand-
lingen i sin allméanna karaktar avbojes absolut. Hand-
lingen framstir sdsom absolut otillaiten. Har visar sig just den
kraft i samhillet, som haller brottet nere: en vissa handlings-
typer absolut avbojande pliktkénsla i dess intima forbindelse
med forestallningen om ett lidande sésom den reguljara pa-
foljden av brottet. Det ar klart, att denna makt har sitt faste
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just i strafflagen sjalv, enar denna i olikhet med de rent mo-
raliska buden later forbindelsen mellan en viss objektivt be-
stambar handling och ett visst lidande framsta sisom ett med
naturlags nodvandighet existerande kausalsammanhang. Om
den enskilde »hederlige» medborgaren rannsakar sitt eget
motivlage med hansyn till fragan, varfor han icke begir brott,
ar det visserligen icke sakert, att han darvid antraffar denna
brotten absolut avbdjande pliktkansla. Det kan mycket val
forhalla sig sd for honom, att det inte ens forefaller honom
tankbart, att han skulle vilja bega ett brott. Tag t. ex. 4 ena
sidan en fattig person utan migon stillning i samhéllet och
fullt fri fran alla religiosa hansyn, & andra sidan en rik man
i framskjuten social position. Bada sta infor var sitt synner-
ligen lagliga tillfalle till ett formoégenhetsbrott. Den forre
skall just i regeln avhallas fran brottet genom den dar plikt-
kinslan. Den senare Lkanner icke nagon dylik, darfor att
redan hans rent egoistiska syn pé saken skulle komma brottet
att framstd icke sdsom en frestelse utan tvartom sdsom en ren
darskap, om ens en tanke pa dess mojlighet skulle tranga sig
fram 1 hans hjarna. Men att méanniskodjuret icke ar dott
utan endast sover dven hos den »allra hederligaste» med-
borgare och darfor verkligen behover en séarskild med-
hallande kraft, det visar sig i hams satt atf reagera emot
andras brott. Han skulle helt enkelt icke kunna leva sig
in i brottslingens motivlage och reagera daremot med sin
pliktkansla, om han icke hade, trots allt, ndgon gemenskap
med honom. Man maéste darfor antaga, att det verkligen for
att sova djuret i oss behovs en kraft av monalisk art, och
naturligtvis ar denna att i forsta hand finna i just den vid
vissa handlingstyper knutna pliktkansla, som gor sig gal-
lande i avbojandet av brott och som har den fastheten, att den
icke later sig paverkas vare sig av sofistik eller av det sér-
skilda fallets samvetskénslorna individualiserande egenart.?

1 Jfr ovan s. 27.
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3. Har foreligger dven en forestillning om straffet sdsom
»réattvists pad den grumnd, att brottslingen forestilles ha
overtratt en plikt. Darmed foreligger en fullkomligt absurd
tanke pa ett monraliskt bud, som skulle gilla ocksi for brotts-
lingen, oavsett om han upptar detta bud i en pliktkinsla eller
icke. Darfor ar straffet, pa detta satt betraktat, ingalunda
rattvist; men att likval forestallningen om dess rattvisa haller
sig s& starkt uppe i det allménna medvetandet visar & ena
sidan behovet av att betrakta straffet sasom ett riktigt for-
farande fran samhalleis sida, 4 andra sidan att vara forestall-
ningar om dess rattvisa i verkligheten regleras av det,
som for samhallet sjalvt ar nyttigt och nodigt, hur mycket an
det allindnna medvetandet ma inklada sin forestallning om
rattvisan 1 en skolastisk begreppsdrakt.

4. Det ar i det allmanna rattsmedvetandet tva olika
satt, varpd man rattfardigar straffet med den allménna foérut-
sattningen av brottets rattsstridighet sdsom gemensam bas.
Det ena sattet framtrader i vedergallningstanken. Det andra,
onekligen mera humana, ar det, som systematiserat anvéndes
i den Merkelska teorien om straffet sasom dels ett korrektiv-
medel mot den brottsliga viljan dels ett motverkande av de
ideella foljderna for samhaéllet i det hela av det enskilda
brottet: det daliga exemplet, forminskande av lagarnas an-
seende etc. Dessa teorier ha visserligen icke, sdsom framgar
av det foregiende, nigot logiskt berattigande. I vartdera fallet
verkar emellertid har en av de bada krafter, som historiskt
ha framdrivit straffnormerna, namligen i forra fallet den
sociala haémden, i senare fallet samhéallsnyttans reflekterade
krav. Man inklader straffets réattvisa i en skolastisk begrepps-
drakt, som hamtar sitt egentliga inneh&ll frdn nigon av de
bada grundkrafter, som framdrivit straffnormerna. D. v. s.
i verkligheten ar det icke brottets rattsstridighet utan
straffnonmens férhandenvaro vare sig som uttryck for sam-

3 A. V. Lundstedt: I. Principinledning
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hallets hamdlust eller sasom framsprungen ur samhélls-
nyttans krav, som bestimmer idén om det rattvisa i straffet.

Harefter torde det vara lampligt att for fullstindighetens
skull nigot berora vedergallningsidéens betydelse. Sdsom forut
framhallits, ar denna forestillning i det allminna medvetandet
endast ett foljdfenomen av straffnormens moraliskt prevene-
rande verkan och i sin vedergallningskaraktir bestamd av
hansyn till den sociala hamdlusten. Emellertid har veder-
gallningsidéen en sarskild betydelse genom den vikt, som
den verkliga effekten enligt denna forestallning erhaller
for frdgan om straffbarhet och f6r straffméatningen. Detta,
att effekten spelar en sadan roll i vedergallningsidéen, far
verklig social betydelse pd grund av den omstandigheten, att
en handlings absoluta wotillatlighet — sdsom méanniskan nu en
gang ar skapad till sin psykologiska laggning — ej kaninpraglas
i det allmanna medvetandet utan att hanforas pa sociala varden.
som genom handlingen angripas eller sattas i fara. Déarfor
maste i férsta hand vissa sociala vardens okrankbarhet in-
praglas, vilket foranleder straffets beroende av effekten, d. v. s.
av ett socialt vardes faktiska kramkning, och €] av
den blotta sinnesbeskaffenheten i avseende & detsamma.! Det
sagda undanrédjer ett missforstand, som i sarskilt hog grad

* Naturligtvis dr det icke riktigt att utan nirmare forklaring beteckna
det enskilda brottet sisom angrepp pa ett socialt virde. Undantager
man sidant som statsférbrytelser och s. k. allminfarliga brott, ir brottet
visst icke, sdsom man i allménhet tror och ju sirskilt Thyrén betonar, ett
uttryck for en samhéllsfarlig vilja. Tjuven t. ex. vill icke alls gora
samhéallet nigot ont. Han vill endast berdva den, som bestjiles,
vissa dennes virden, och han g dr icke heller nigot annat. Ett angrepp
mot samhillet &r stdlden blott i den mening, att densamma, vorden mera
allméan, skulle sitta samhillsmedlemmarnes gemensamma intresse att fa
njuta av sin egendom i fara, Nir jag nu emellertid trots detta i Overens-
stimmelse med den gingse terminologien siger, att brottet krinker ett socialt
virde, menar jag silunda didrmed ett intresse, vars undertryckande skulle
betyda kriankandet av ett samhillsintresse, om det bleve mera all-

miant. Man kan kanske forsvara beteckningen av ett siadant virde som
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satt sin pragel pa Thyréns framstillning av straffratten, nam-
ligen att effektens betydelse inom straffratten visentligen
berodde pa en oférnuftig, sedan gamla tider kvarlevande
vedergéillningsidé. Juist i den man denna idé hivdar
effektens betydelse, ar den tvartom synnerligen f6r-
nuftig och fullgér — trots sin oférnuftighet i ¢vrigt — en
verklig social funktion. — Detta foljdfenomen, vedergallnings-
forestallningen, medfér emellertid i verkligheten synnerligen
betankliga konsekvenser i avseende a brottslingen. A ena
sidan uppstar ofta en skriande dissonans mellan brottslingens
egen och det allminnas syn pa straffets berattigande. For
brottslingen ter sig ofta brottet alls icke som en pliktvidrig-
het. Darfor ter sig ocksa straffet ur vedergéllningssynpunkt
som fullstandigt oberattigat och véllar sisom oréttvisor i
allmanhet endast en uppresning mot samhéillet. A andra
sidan medfér stamplingen av brottslingen sisom en i
hogsta grad pliktférgaten och sdlunda mindervardig individ
en deklassering, som hindrar hans &tervandande till sam-
hallet. Darfor ar foljdfenomenet ett ont, som bor motverkas
i stallet for att, sdsom faktiskt sker, émt vardas av straffratts-
vetenskapen. Det ar emellertid att méarka, att, om man utgir
fran handlingens pliktvidrighet sdsom grund till straffets berat-
socialt dirmed, att samhillet i det hela ir intresserat i dess allmédnna
uppritthdllande. — Omedvetet framtrider hos den hirskande lidran dess
oriktighet pA denna punkt déri, att man ju bland brotten nédgas utgallra
allminfarliga sidana. Uppstillandet av en dylik kategori maéste ju
forutsitta, att mingden av broit in casu icke iro allminfarliga, vilket ir
detsamma som att de icke dro — samhiéllsfarliga. Fragar man sig
efter anledningen till denna begreppsférvirring hos den hiirskande ldran si
ir den mycket litt funnen. Den bottnar naturligtvis i den uppkonstruerade
forutsittningen: brottet sisom en pliktvidrig handling och straffet sisom en
rittslig pafoljd av denna pliktvidrighet. D& man ju omdjligen har kunnat
vara blind for att samhillet straffar for sin egen rikning, kan brotts-
lingens pliktvidrighet givetvis blott dérigenom motivera straffet, att den

Overtriidda plikten anses riktad mot samhillet och silunda pliktévertridelsen..
brottet, anses innebira ett angrepp mot samhillet.
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tigande och darvid — vilket man maste — erkinner straffets
beroende av den yttre effekten, si finns ingen annan rattfardig-
hetsgrund till straffet an just vedergallningen. Man brukar
saga, att tanken pd straffet som vedergallning ar psykologiskt
nodvandig, for att den sociala hamdlusten — wilken i forbi-
gaende sagt just, fast pa ofullkomligare satt, utévar samma so-
ciala funktion som det av fornuftiga grunder bestamda
straffet att inpréagla vissa vardens okréankbarhet — skall vinna
en reglerad utlésning och lynchjusticen undvikas. Men detta
ar oriktigt, ty 1 forevarande avseende ar det fornuftiga straffet
sasom sadant tillrackligt. Uppfattningen av straffet sisom
vedergallning leder till att ej blott den sociala hamdlusten ut-
loses utan aven ytterligare uppéaggas. Hamd foder hamd.
Men hamdlustens tillbakatrangande ar av véasentlig betydelse
for samhallsfriden, nar en reglerad straffordning finnes och
darmed p4 ett fullstandigare satt vissa sociala vardens okrank-
barhet inpraglas.

I detta sammanhang vill jag anmarkningsvis berora f6rhal-
landet mellan min uppfattning av straffet och fragan om £ 6 r-
s 6k ets straffbanhet.

I anledning av handlingseffektens nodvandighet for att
genom handlingens straffbarhet kunna inpragla dess absoluta
.otillatlighet sisom varande en krankning av ett socialt varde
kan nigon allmian regel om forsokets straffbarhet
icke uppstallas. Vid en mycket ytlig betraktelse kunde detta
synas sirskilt menligt, alldenstund, med hansyn till betydel-
sen foér samhillet av att vissa handlingars absoluta otillat-
lighet inpréaglades i det allmanna forestallningssattet, ju ingen
skillnad borde goras mellan forsok och fullbordad handling.
Eftersom man pd forhand aldrig kunde veta, om en handling
komme att fullbordas eller stanna vid blott forsék, maste det
uppenbarligen vara precis lika angeliget att f4 upp ett all-
mant socialt avbéjande av verkliga forsok till brott som av
fullbordade saddana. Klart ar emellertid, att av just samma
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skil upphavesdet bristfalliga i att icke en allmin
regel om forsokets straffbarhet uppstilles. Forsokshand-
lingens karaktar av otillatlighet ar ju i sjalva verket i det all-
méanna forestillningssittet inpraglad redan genom det full-
bordade brottets straffbarhet. — Leder da detta icke till, att
forsoket icke alls bor straffas och att min stdndpunkt pa ett
flagrant sitt motsages av alla strafflagar? Nej ingalunda. Ty
i manga fall skapar redan sjalva forsokssituationen en sadan
effekt, att det f6r var och en kan genom dess bestraffande
goras klart, att ett visst socialt varde blivit utsatt for ett verkligt
angrepp.

I sjalva verket blir skillnaden i bestraffningen av f6r-
soket och den fullbordade garningen och vidare gransen foér
forsokets egen straffbarhet — med fasthallande vid den gangse
uppfattningen — mnagot, som maste forklaras ur vedergall-
ningsidéens faktiska makt 6ver sinnena. Det ar silunda i
sjalva verket blott friga om en anpassning efter ett oférnuf-
tigt element i det folkliga rattsmedvetandet. Harvid for-
haller det sig sd, att man forbiser, att vedergallningsidéens
sociala betydelse beror pa dess haftande vid effekten. Genom
detta héaftande blir det sociala vardets oangriplighet inpréag-
lad, och darmed &r da viagen framkomlig for vackandet av
den erforderliga pliktkénslan hos samhallets medlemmar i
allménhet. Emellertid bor ju saken, efter vad som ovan ut-
retts, icke ses si, att straffet gores beroende av effekten av
hiansyn till en of6érnuftig idé i folkmedvetandet, utan detta
beroende hor till de nodvandiga forutsattningarne for straf-
fets sociala funktion, liksom ocksd den ifrigavarande idén
genom sin tendens att foga straffet till effekten trots sin ofor-
nuftighet och trots sina skadliga verkningar ur andra synpunk-
ter har en verklig social funktion. Man férstar skillnaden
mellan ett sddant betraktelsesiatt som det av mig havdade och
det andra har kritiserade, om man betinker, att vedergill-
ningsidéen har olika grad av styrka under olika tider, beroende
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av folkets allmanna kulturnivd. Konsekvenserna av den kri-
tiserade askddningen maste bli, att man, d& vedergéillnings-
idéen ar svagare, bor infora starkare straff for blotta forsoket
i forhallande till den fullbordade garningen liksom ocksd
straffa aven det forsok, som endast och allenast utvisar en
brottslig sinnesbeskaffenhet, men icke har néigra betydelse-
fullare effekter.

I anslutning till det nu sagda torde bora sirskilt fram-
héllas, att, nar man sager, att straffet sdsom samhallshamd
(eller vedergéallning) verkligen prevenerar, d. v. s. si till vida
ar nyttigt, ar detta sadlunda icke darfor, att det 4r en hamd,
utan trots det att det 4r en hamd. Dess nytta ar en £61jd darav,
att lidandet, reguljart som efter en maturlag, foljer pa brottet
och dérmed inpraglar dettas otilldtlighet av hansyn till ett
socialt vardes okrankbarhet. Men utreras samhallshamdens
karaktar av hamd, s verkar det endast ett allmant upp-
aggande av hamdkanslan.

Denna uppfattning angdende straffets sociala funktion, till
vilken man sdlunda med logisk nédvandighet méste komma,
star givetvis, trots dess intima férbindande av straffet med
moraliska faktorer, i en skarp motsatining till den allmanna
dsikten, att straffbarheten férutsatter éveriridandet av en fOr-
budsnorm eller asidosattande av en rattsplikt. Den hér hav-
dade uppfattningen utgoér rent av omvandningen
avensddan dskddning Under det att namligen den
allménna askadningen utgar fran att straffet ar till, darfor att
en rattsplikt har blivit overtradd, ar det verkliga forhallandet
tvartom, att den s. k. rattsplikten — vilken, sdsom forut ar om-
namnt, alltid utgor blott en kansla — uppstér hos det avgjort
storsta antalet samhéallsmedlemmar pa grund av att hand-
lingen ar belagd med straff. Det kan t. 0. m. ségas, att just
brottslingarne hora till det fatal, hos vilket pliktkanslan i
fraga over huvud icke utbildar sig eller &tminstone icke far
nagon storre betydelse. Just i frdga om brottslingarne ar det
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darfor ofta alldeles extraordinédrt orimligt att pésta, att de
overtrada en plikt, alldenstund de ju ofta antingen alls icke
kanna sig forpliktade eller tminstone icke ha nagon tillrick-
ligt utbildad pliktkansla.t

A andra sidan maéste den av mig forfaktade &sikten moga
skiljas frdn den bekanta Feuerbachska (Revision der grund-
sitze des peinlichen Rechts). Av Feuerbach forfaktas nam-
ligen, att det sarskilda straffet endast har betydelse sasom
uppratthallande straffhotets auktoritet, och straffhotet
fungerar enligt honom sisom blott avskrickningsmedel,
varigenom strafflagens intima forbindelse med och betydelse
for den allmanna moralen icke blir vederborligen beaktad.
Under det att den harskande, nu kritiserade askadningen har
den karaktaren, att den visserligen staller strafflagen i f6rbin-
delse med moralen, men gor det pa ett oriktigt satt, s har den
Feuerbachska &skddningen visserligen den fértjansten gent-
emot den forra, att den betonar strafflagems prevene-
rande karaktar, men brister i fraga om beaktandet av den all-
manna moralens betydelse. .

Jag skall i annat sammanhang ddagalagga, att den numera
s& vanliga teorien om straffet sdsom en reaktion mot den s. k.
samhallsfarliga viljan hos brottslingen, savitt den betraktar
straffet som generalprevention, ar ett compositum av plikt-
vidrighetsteorien och den Feuerbachska avskrackningsteorien
med bibehallande av bddas svagheter utan deras
fortjanster.?

! Till undvikande av allt missforstind mé sidgas, att min mening givet-
vis icke ir den, att alla de minniskor, hos vilka denna pliktkdnsla med
hiansyn till ett visst brott tilliventyrs icke uppstir, dirfér ofelbart komma
att begd detsamma. Kanske uppstar over huvud taget icke néigon frestelse
diirtill.  Ocksd om sd vore fallet, kunna de aterhdllas av atskilliga faktorer.
bland vilka naturligtvis ocksid fruktan for strafflidandet kan spela en viss
roll. Detta stir uppenbarligen icke pa nagot sitt i strid med uppfattningen.
att straffets sociala funktion maéste vara att allmidnneligen fostra denna s. k.

riittsplikt mot brottet. Se f. 6. sérskilt s. 29 f. hir ovan.

* Se nedan s. 45 f.



Den negativa handlingens straffbarhet.

Innan jag med utgidngspunkt fran min nu hédvdade upp-
fattning gér till en granskning av det fall, som narmast foran-
lett denna undersékning, méste jag i anledning av min fére-
gaende kritik med nagra ord antyda, hur det férhéller sig med
den forut berorda megativa handlingens straffbarhet, for
vilken ju straffrattsvetenskapen i allmanhet komstruemar upp
asidosattandet av en alldeles sarskild rattsplikt, en rattsplikt
nr. 2. Tager man blott den sjalviallet riktiga utgdngspunkten,
att straffratten liksom all ratt tillgodoser samhéllsnyttans
intressen, giver sig forklaringen av sig sjalv till att den
negativa handlingen — trots dess s. k. kausalbundenhet
med en effekt, som, ifall handlingen vore positiv, skulle
leda till straff — mestadels icke ar straffbar. Jag har forut
erinrat om att straffratten tillgodoser intresset av ett ordnat
samliv mellan samhallsindividerna. Men denna ordning kunde
tankas bli olidligt stréing och snav. Detta far ej ske, ty vid
sidan av samhallets krav pa ett ordnat samliv star dess krav
pa en viss med hansyn till det allménnas basta avvagd rorelse-
och handlingsfrihet for samhallsmedlemmarne. Hur det i
detta avseende skulle stélla sig, om den negativa handlingen 1
straffbarhetsavseende likstdlldes med den positiva ar latt att
forestalla sig. En god del av méngas livstid skulle fa atga till
utforande av positiva handlingar foér att avvarja sidant, som
skulle beteckmas som brottsliga effekter. Av det sagda foljer
helt enkelt, att den negativa handlingens straffbarhet begran-
sas av samhéallskravet pd den myssnamnda roérelse- och hand-
lingsfriheten. Denna regel kan nérmare bestimmas s, att
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man inte bor tvingas att till andras férmén foretaga hand-
lingar, som innebara ett verkligt tillbakasattande av egna in-
tressen for andras val i annat fall, 4n d& man Atagit sig en
sddan handling. I sistndémnda fall ar det dock alltid friga om
ett tillgodoseende av eget intresse genom &tagandet, 14t vara
t. 0. m. att detta intresse skulle vara benefikt. Ty vid allt
dtagande galler det en prestation till vilken man maste binda
sig for erhallandet av en viss fordel, 1at vara att denna férdel
skulle vara blott tillfredsstallelsen av ett altruistiskt intresse.
Underlater man da att fullgora atagandet, si betyder detta,
att man tillgodoser sitt eget intresse pa andras bekostnad.
Dérav foljer att fullgérandet av atagandet icke dr en verklig
uppoffring. Aven i de fall, d& man falar om den negativa
handlingens straffbarhet pa den grund, att man sjalv skapat
en viss situation, galler den positiva handling, som samhallet
onskar, endast en kompensation for de intressen man tillgodo-
sett vid skapandet av situationen. Om daremot en handling
frdn en persons sida till forméan for en annan eller flera andra
icke kraver nagon namnvard uppoffring utan bevisligen under-
lates antingen av blott och bart indifferentism eller rent av
med avsikten att skada, s ar det rent orimligt att behandla
straffbarheten i ett siddant fall efter andra principer, &n d&
man av vardsloshet eller med avsikt féretager en positiv hand-
ling med samma slags effekt.

Vad ar det nu, som foranleder kravet pa att en sarskild
rattsplikt till positivt handlande skall vara asidosatt, nar fraga
ar om negativa handlingar med brottslig »effekt»? Gar man det-
ta sporsmal narmare in pé livet, sa visar det sig, aft anledning-
en pa sitt salt sammanhanger med det obestridliga forhallandet,
att brottet ar det rattsfaktum, vartill lagen sasom rattsverkan
knyter straff. Harifran har man nadmligen genom synpunkter,
som nedan (s. 46 f.) skola framhallas, forletts till uppfattningen,
att den brottsliga handlingen i den mening vore rattsgrund till
straffet sisom rattsfoljd, att den utgjorde en inre, isolerad ratt-
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tardighetsgrund till straffet. For atthandlingen emellertid skall
kunna funktionera sisom sddan rattsgrund till straffet maste
den, resonneras det vidare, i allmanhet, d. v. s. nar fraga icke
ar om vissa sarskilda brottstyper, sasom forsék och brott
byggda pa fara, ha framkallat en mera utpriglad effekt, vare
sig det nu ar friga om positiv eller negativ handling. Nu
géller det emellertid att klarera ett i sjalva verket olésligt
sporsmdl. Ty eftersom hittills ingen kunnat vederligga satsen
ex nihilo nihil, si maste ocksd pastdendet, att man genom
ren underlatenhet icke kan fororsaka nigon effekt, vara
ovederlaggligt. Men straffrattsvetenskapen trollar fram ett
orsakssammanhang mellan den negativa handlingen och den
brottsliga effekten. S& skriver exempelvis Thyrén harom, att
kausaliteten bestar dari, att underldtenheten ar »en lank
mellan ett foregdende och ett efterfoljande positivt faktum.
Om M vill radda X, som fallit 1 vattnet, men A, som ar ovian
till X, kommer till, slar armarna om lifvet pA M och héller
honom fast, tills X drunknat, sa skulle ingen tveka att forklara
A:s handling vara orsak till X:s déd. Kan man séiga detsamma
om M:s overksamhet? Ja, ty det ar endast genom denna nega-
tiva lank, som A:s handling 4r férbunden med resultatet, X:s
dod. Allmaéant talat: om kraften m skulle hindrat resultatet x,
men sjelf neutraliseras af kraften a, si ar det likgiltigt, om man
séger, att ndmnda jemnvigtslage (= m:s overksamhet) eller
att den neutraliserande kraften a ar orsak till x. Det samma
galler sdledes, om M med sakerhet skulle féretagit en visshand-
ling — exempelvis raddat nagon ur fara — derest M icke
genom ndgon tillfallig orsak blifvit lam, dé6f o. s. v. Och for-
hallandet blir icke annorlunda, om man nu antager, att en viss
viljebeskaffenhet hos brottslingen gor, att han afviker fran
det normala sd, att han icke handlar, der den normala skulle
hafva handlat. Det ar harvid likgiltigt, huruvida det i brotts-
lingens sjal forsiggr ndgon kamp (mellan ett antisocialt
element, som afhaller, och ett socialt element, som drifver till
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handling). Afven om det icke kan vara minsta tal om nigon
sddan kamp (exempelvis uti fall af ‘omedveten vardsloshet’),
s& méste A:s antisociala beskaffenhet hafva nd gon orsak
(arftlig degeneration, dalig uppfostran eller nfigot amnat).
Dessa orsaker, narmare eller fjermare, kanda eller okinda,
utgora tillsammantagna det positiva mowment, som vid A:s
underlatenhet framkallar skadan».!

Det ar forunderligt, att en sd skarpsinnig man som Thyrén
velat ndja sig med denna »bevisforing». Det &r narmare eller
fjarmare positiva orsaker till A:s antisocialitet, som ocksi
varit orsak till den intraffade skadan, i det valda exemplet
X’ dod. Men tag och eliminera bort A alldeles; d& faller ju
ocksi dessa »kausala» moment bort, men X’ dod intraffar lika
fullt. Eller forflytta A 100 mil fran olyckstillfallet, d& existera
ju alla av Thyrén antydda »kausala» moment, men ingen
manniska vill val betrakta dem som orsak till X’ dod, och det
var ju detta orsaksforhallande som skulle bevisas.

Vad som forvillar — men som icke bort kunna forvilla
en tidnkare som Thyrén — ar naturligtvis, att A varit i den
situation, att han genom sitt ingripande skulle kunna ha hindrat
den skadliga effekten. Man drager av kausalsammanhanget
mellan en viss tankt positiv handling och dess nyttiga effekt
den oriktiga slutsatsen, att handlingens negation med nédvéan-
dighet drager med sig negationen av den ifrdgavarande effek-
ten, alltsd framkallar en skadlig, i vart fall brottslig effekt.

Denna pé den rena fiktionen vilande konstruktion for att
1 forestallningssattet astadkomma ett kausalsammanhang
mellan negativ handling och skadlig effekt, ar fran Thyréns
sida s& mycket underligare, som just han ivrigare an nagon
annan havdar den uppfattningen, att man med straffet will
traffa samhallsfarligheten hos den handlande. Med denna
uppfattning maste det ju vara fullkomligt likgiltigt for straff-
barhetsfrigan, huruvida kausalsammanhang rader

* Thyrén, Principerna II, s. 15 f.
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eller icke mellan handlingen och en skadlig effekt. Att A, dar~
igenom att han icke ingripit och raddat den drunknande, ada--
galagt sitt samhallsfarliga sinnelag ar ju uppenbart. Icke kan
det val for detta omdoéme spela ndgon roll, huru svaret utfaller
pd frigan, om ett orsakssammanhang foreligger mellan A:s
passivitet och drunkningsolyckan.

Har torde vara platsen att med nagra ord beréra fragan,
hur det kan forhélla sig med riktigheten av denna i Thyréns
lara fullstandigt dominerande uppfattning, att det 4r samhills-
farligheten hos individen, som man genom straffet vill traffa.r
Harvid har jag blott de akuta brottslingarme i sikte. Vane-
forbrytelserna skall jag néammna i annat sammanhang och dar-
vid pévisa, att rattsordningens reaktion mot dessa maste ha
ett helt annat syfteméal an det straff, vars sociala funktion jag
gjort til min huvudsakliga uppgift att i denna avhandling s6ka
utreda. — Nar man nu sager, att straffet riktar sig mot brotts-
lingens samhallsfarlighet, s& forbiser man en sak, som med
logisk nodvandighet utesluter ett dylikt betraktelsesatt. Vad
man forbiser ar detta, att genom den kraft, som utstrémmar
fran den genom konsekvent efterféljd uppratthallna straffla-
gen, brottslingarne icke langre dro samhalls-
farliga. Det forhéller sig namligen sa, att sjalva strafflagen
genom sin effektivitet verkar en sddan motvikt i det hela mot
samhillsmedlemmarnes impulser till begdende av brott, att
den enskilde brottslingens exempel icke har négon farlig makt.?
Darfor kan det icke vara riktigt att séga, att brottslingen
straffas for att motvaga en samhillsfara, som skulle ha intratt
genom hans handling sdsom utgérande ett smittosamt exempel
fér andra. I stillet for att det skulle vara det enskilda straffet,
som vore till for att motverka en genom det ifriagava-

1 Thyrén, Principerna I, s. 1 ff.; II, s. 2 ff., 5. 8 f.
2 Vad angar faran frin brottslingens egen person, 4 vilken ju brottet
enligt Thyrén vore ett symptom. saknas denna ju hér enligt sjilva forutsitt-

ningen: akuta brott.



45

rande brottet intradd samhallsfara, férhéller det sig
tvartom sé, att den samhéllsfara, som skulle utspringa frén
brottslingarne, blivit inhiberad genom strafflagens av
straffetiallméanhet uppratthallna kraft. Antag t. ex.
att fardandet 6ver en vagbro kan vara mycket riskabelt pa
grund av felande broricke. Effektivt sddant anbringas.
Darmed ar ju faran vid fardandet undanrojd. Icke kan man
val darefter med nagon reda i tankarne pastd, att, nar exem-
pelvis en dkare mattetid fardas fram, genom broracket faran
vid hans fardande undanrodjes. Genom brorackets existens
hade ju denna fara aldrig uppstatt och kunde alltsd icke heller
undanroédjas.?

Denna felaktiga syn pd saken star i det mest intima sam-
band med uppfattningen av straffet sdsom agande sin rattfar-
digande grund i brottslingens garning, varom vidare hir nedan.
‘Gar man ut frdn en siddan uppfattning, maste det ju vara
nigot fran brottslingen utgidende ont, som motverkas genom
straffet, sdvida icke straffet fattas sisom en fortjant vedergall-
ning, vilket dock Thyrén, som bekant icke gor.

Ser man bort ifrdn Thyréns uppfattning av straffet sisom
individualpreveation, vilken uppfattning, som sagt, med fog
kan anvéndas blott ifriga om vaneforbrytarne, sa ar Thyréns
lara givetvis ingenting annat 4n den ovan berorda Feuerbach-
.ska, ehuru Thyréns pa grund av inflytelser fradn den vanliga
:dskddningen angiende straffet sdsom en rattsfoljd av plikt-
Overtradelse erhailit den formen, att det sarskilda straffet
prevenerar de f6r det allmanna skadliga verkningar, som eljest
det bestraffade brottet skulle ha medfort. Hos Feuerbach
prevenerar det enskilda straffet ssom led i ett straffsystem de

1 Alldeles samma kritik foreligger redan hos Feuerbach, Revision der
(Grundsiitze des peinlichen Rechts, I, s. 107. — Angdende det, omedelbart sett,
vilseledande i att beteckna brottet sisom ett angrepp mot ett samhilleligt
virde idvensom den skolastiska urgrunden till detta betraktelsesitt, se ovan

s. 34 n. 1,
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verkningar, som brott 6ver huvud annars skulle ha med sig
for samhallet. Thyrén bibehéller salunda svagheten i den
Feuerbachska stindpunkten genom att lamna ur sikte straffets
betydelse for den allmanna moralen och fatta det sdsom ver-
kande blott genom avskrackning. Men & andra sidan lamnar
han bort det otvivelaktigt riktiga hos Feuerbach, att det
ar den konsekvent genomforda strafflagen
eller féorhandenvanon av straff sdsom reguljar pafoljd pa brott,
som hindrar brottet att bliva en allman f6reteelse i samhéllet.
Darmed har d& Thyrén ocksd bibehéllit svagheten
i den vanliga dskadningen, som pa grund av sin uppfattning av
straffet sasom rattfardigat blott av brottet betraktar detsam-
ma sdsom hanférande sig uteslutande till det onda, som utgar
fran brottslingen. Men d& Thyrén likvil icke &tminstone be-
stamt hivdar idéen om straffet sdsom moraliskt ratt-
fardigat genom pliktovertridelse, kommer han att liksony
Feuerbach lamna &sido det betydelsefulla moraliska momentet
1 den vanliga dskadningen.

Sedan man emellertid nu — for att dterga till utredningen
om den megativa handlingens straffbarhet — konstruerat upp
ett orsaksforhallande ocksid mellan den negativa handlingen
och brottslig effekt, blir det blott helt naturligt att antaga, att
det vid bade positiva och megativa handlingar med brotts--
karaktar foreligger ett 6vertradande av en plikt att icke astad-
komma en wviss effekt. Men eftersom — hur det an konstru-
eras — man icke kan undga att, om icke inse s dock ha pa
kann, att vid den negativa handlingen det verkliga orsakssam-
manhanget bestir mellan den underlétna positiva handlingen
och negationen av den brottsliga »effekten», sa blir det nod--
vandigt att for negativ handlings straffbarhet ocksa dekretera
en plikt till denna positiva handling vid sidan av plikten att
icke astadkomma den brottsliga effekten. Nu ar emellertid
just sjilva den ovan antydda utgdngspunkten, att handlingen
genom sin foérbindelse med »effekten» utgor en inre isolerad
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rattfardighetsgrund till straffet, en férestillning, som med
vedergéllningsidéen har uppkommit ur en férening av upp-
fattningen av brottet sdsom en pliktovertradelse med tanken
pé effekten sdsom vasentligt hérande ihop med den pliktvidriga
handlingen.t I verkligheten méste det emellertid férhalla sig
pa ett rakt motsatt satt. Handlingen &r si langt ifrdn nigon
isolerad rattfardighetsgrund till straffet, att straffets grund
tvartom, sdsom forut betonats, 4r samhéllets stravan att fore-
komma vissa ur samhéllets synpunkt ony ttiga positiva hand-
lingar avensom dess onskan att f6rma medborgarne till
vissa nyttiga positiva handlingar. Ser man saken pi detta
satt — och jag trotsar magon att kunna med rimliga skal
pévisa, att detta askédningssatt ar oriktigt — d& blir ocksa
den p&d ren fiktionm vilande konstrukitiomen,
att underlitenheten, savitt den &r straffbar genom sin
s. k. effekt, verkligen har en effekt, fullkomligt me-
ningslés. Den negativa handlingen ar straffbar helt enkelt
darfor, att samhéllet énskar formi sina medlemmar att i en
liknande situation foretaga den underlétna positiva handlingen,
uppenbarligen darfér att denna ar kausalbunden
med negationen avden brottsliga »effekten»
och silunda med riddandet av vissa sociala varden. Det ar
sdlunda i sjilva verket just dessa varden, vilka ligga i bak-
grunden Aven hir och foéranleda hamndlingens onskvardhet,
lat vara att vardet ifrdga blott skulle vara befrielse fran
fara for en viss skada. Normen f6r avgoérandet av om en
underlatelse ar straffbar eller icke &r darfor helt enkelt den:
onskar samhallet formé personer i sddana situationer som den
foreliggande till ett visst positivt handlande, och kan det sigas,
att den positiva handlingen i féreliggande fall verkligen skulle
ha hindrat den dér effekten och salunda ha varit av betydelse
for ett for samhallet viktigt virde? Det sista tillkommer, for
att handlingens 6nskvardhet fran samhallets sida skall inprag-
1 Jfr ovan s. 34 ff.
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las i det allminna medvetandet sasom en foljd av det ifriga-
kommande vardets betydelse. Detta skulle icke ske om under-
latenheten bestraffades, utan héansyn till om verkligen den
positiva handlingen skulle haft f6ljden att hindra den skadliga
effekten och dymedelst radda ett socialt varde. Nu 4r det wis-
serligen uppenbart, att i eljest jamforbara situationer ett visst
positivt ingrepp kan &n lyckas hindra och &n icke lyckas
hindra den skadliga effekten. Det kunde nu synas vara rikti-
gast att alltid straffa underlatenheten i dylika situationer,
oberoende av om det positiva ingreppet skulle ha lyckats av-
varja den skadliga effekten eller icke. Det 4r emellertid pa
grund av maéanniskans psykiska laggning, sdsom i annat sam-
manhang redan antytts,® sékert, att det ej skall lyckas i det
allmanna medvetandet inpragla en handlings 6nskvardhet, sa-
vida det icke star klart for medborgarne, att den har betydelse
for realiserandet av ett varde. Darfor skulle det preventiva
syftet med straffet icke kunna nas i det fall, att underlatenheten
straffades utan hansyn till den underlitna handlingens verk-
liga forméga att avvarja viss skadlig effekt.

Kanske skall mot min uppfattning av de synpunkter, vilka
man har att anligga pa fridgan om den negativa handlingens
straffbarhet, goras gallande, att de &t domaren inrymma en
alltfér stor prévningsfrihet. Visserligen skulle en sddan in-
vandning icke vittna om mycken eftertanke, ty denna prov-
ningsfrihet &r varken storre eller mindre &n, utan alldeles
precis densamma, som tillerkénnes domaren, nir han har att
i allmanhet 6vertyga sig om, huruvida straffbarhet eller straff-
frihet féreligger med héansyn till sporsmélet om — sisom det
s& vilseledande och oriktigt uttryckes — handlingen ar ratts-
stridig eller icke.2 Nar fraga 4r om negativ handling, har doma-
ren att i enlighet med ovan antydda synpunkter fatta stind-
punkt till frigan, om i situationer av till bedémande forelig-
gande art ett positivt ingrepp skulle vara s énskvart, att denna

L Ovan s. 34; jfr dven s. 36 f. ? Se hirom nedan s. 69 ff,
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6nskvéardhet i det allménna medvetandet bor inpraglas genom
att bestraffa underlatenheten. Vid positiv handling giller det
tvartom att séka avgora, huruvida man genom bestraffning
bor eller icke bor i det allmédnna medvetandet inprigla en
forestallning om otillatligheten av en sddan handling som den
pétalade ockséd i en situation avtill beddéomande
foreliggande art. Den gangse konstruktionen, som for
den negativa handlingens straffbarhet forutsatter, att den in-
nebar asidosattandet av en sérskild rattsplikt, dr absolut god-
tycklig och kan s& mycket mindre accepteras, som den leder
till ett alldeles orimligt resultat darutinnan att, sdsom ovan
pavisats, den negativa handlingen ovillkorligen i manget fall
bor vara straffbar, fastan nigon rattsplikt ej asidosatts. Dar-
emot synes det mig uteslutet att godtaga den kritik mot den
gangse laran, som Thyrén grundar darpa, att straffet for un-
derlatenheten ej alltid vore motiverat av den juridiska pliktens
»intensitet». Héarom skriver Thyrén foéljande:

»Om jag t. ex. pd grund af legoaftal har en fraimmande sak
i besittning och denna hotas af en fara, hvilken jag latteligen
kan afvirja, sd ar det sjelfklart, att min vardnadspligt inne-
fattar pligt att afvarja faran, dfven der den icke uppstatt genom
mitt forvallande. Men ett an sd uppsatligt underlatande af
denna pligt (t. ex. p4 grund af ovanskap med egaren) skulle
sakerligen icke fi annan rattsverkan an att géra mig skade-
stdndsskyldig — saledes intet straff. Om jag legt ett hus for
sommaren och under liknande omstandigheter underlater att
afviarja en utan mitt forvallande uppkommen eldfara, si
larer, afven om mitt uppséat skulle vara an si otvetydigt, latt-
heten for mig att afvarja an s stor och orsakssammanhanget
mellan underldtenheten och skadan an si klart, domstolen
svarligen doma mig for uppsdtlig mordbrand; kanske
icke ens, om huset varit s belaget, att elden derifran ’latte-
ligen kunnat spridas’ till andra menniskoboningar.»?
mn, Principerna II, s. 19. )
4 A. V. Lundstedt: I. Principinledning.
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Lika {forklarliga som dessa uttalanden #ro med den
harskande larans uppfattning om den pliktvidriga handlingen
sdsom en inre isolerad rattfardighetsgrund till straffet, lika
uppenbart ar det, att man med utgdngspunkt fran den &sikt
angdende straffets uppgift, som jag héar velat havda, maste
komma till det rakt motsatta resultatet, att underlatenheten
i de angivna fallen bér straffas lika val som positiv handling.
Kan det val férsvaras annorlunda an genom den mest skolas-
tiska formalism, att A bor behandlas som en brottsling, om
han uppsatligen tander eld pa ett lant manuskript men vara
straffri, om han av skadelystnad underliater att genom en
handroérelse radda det fran elden? Den, som icke blivit rent
forblindad av dessa ideligen inprantade skolastiska laror,
maste besvara denna friga med nej, och han tillagger, att den
rattsliga vardnadspliktens »bristande intensitets s mycket
mindre i detta fall kan tillméatas den allra ringaste betydelse,
som A:s av skadelystnad forestavade underlatenhet att genom
en handrorelse radda manuskriptet i all rimlighets namn bor
vara straffbar lika val antingen 6ver huvud taget ndgon juridisk
plikt att varda manuskriptet vilat & honom eller icke, alltsa
aven om han ej lint eller eljest med hansyn till nagon réattstitel
forvarade detsamma.



Om begreppen (ratts)plikt, rattsstridighet
och oritt, »tagna i objektiv mening».

Till undvikande av allt missforstind ma ytterligare, innan
jag atergér till det fall, som bildat utgdngspunkten fér min un-
dersokning, framhéllas, att det blott varit f6r den gangse termi-
nologiens skull, som jag hir ovan anvant ordet rattsplikt. Dylik
kan namligen icke tankas. Plikt ar kdnslan att vara driven att
undvika eller utféra en handling. Visserligen ar det klart, att
den, som kéanner sig férpliktad, nu ocksd maste ha en foére-
stallning om, att handlingen 4r den ratta eller att den har den
objektiva karaktéar, att den »bor ske» eller »skall ske». Men
ingen lar kunna angiva, vad detta »bor ske» betyder, om han
abstraherar ifrdn dess kraft att sisom en lystringsappell verkli-
gen influera pa viljelivet. Man tror sig visserligen kunna fér-

klara pliktens »bo6r ske» genom den faktiska forhandenvaron av .

en befallning, men det ar alldeles uppenbart, att det blotta
faktum, att jag emottagit en befallning, icke ar detsamma,
som att jag »bor» utfora den befallda handlingen. Om t. ex.
en person befaller mig att foretaga en brottslig handling, bor
jag darfor icke foretaga den. Att man kommit att tala om
rattsplikt sasom nagot objektivt konstaterbart, beror
darpa, att man dels forutsatt, att ratten skulle vara en be-
fallande makt, dels — och detta ar det vésentliga felet —
forutsatt, att en plikt skulle vara given blott dérmed, att den
i samhallet rddande makten har befallt vissa handlingar.?
Vore detta icke fullkomligt orimligt, skulle det exempelvis ha

1 Se Hdgerstrém a. a. s. 74 ff,

? Se Hdgerstrém a. a, s. 122 ff.
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varit plikt for de forsta kristna, att svika sin egen religion,
darfor att dess utovande var »forbjuden» i romersk lag. Vad
som vallar, att man ogenerat tror sig kunna likstalla detta,
att en handling ar av ratten befalld, med dess egenskap att
vara en objektivt fixerbar rattsplikt, ar framfor allt den om-
standigheten, att flertalet manniskor i samhallet verkligen aro
fyllda av pliktkénsla emot sddana handlingar, som krimina-
liserats. Man har sdlunda givetvis verkligen atminstone pa
kann den riktiga uppfattningen, att ordet plikt forlorar all be-
tydelse, om icke en werklig pliktkansla foreligger. Man kan
icke med nagon rimlighet pastd, att en viss pliktkénsla skulle
vara riktigare an en annan. Ty att en pliktkansla ar riktig
kan inte betyda nagot annat, d4n att det »bdra», som man
forestaller sig, nar man har en pliktkansla, verkligen giller.
Men att »borat» galler, betyder nigot, blott om det verkligen
ar i stand att verka en pliktkansla. Pliktkanslan maéste
sdlunda sjalv vara avgorande for riktigheten av »borats.
Och i detta avseende rader givetvis ingen skillnad mellan
olika pliktkanslor. Till den, som likval vill s6ka havda ett
objektivt pliktbegrepp, skulle jag vilja rikta fragan: ar det
tankbart, att en person, som endast ville konstatera, vad som
ar sant och verkligt, och som vore fullkomligt renons pa alla
andra kanslor an ett rent teoretiskt intresse for verkligheten,
skulle kunna finna négon handling vara plikt? Den frégan
méste ovillkorligen besvaras med nej. Darmed &ar ocksa
klart att sjalva pliktomdomet icke kan fallas, utan att om-
domesgivaren har en kansla av plikt. Darmed ar ocksa sagt, att
pliktomdomet icke kan grundas pa nigra férnuftsskal och till
sjalva sin natur icke kan vara objektivt. Att nfgot ar objektivt,
diarmed menas just att det kan faststallas sdsom existerande
utan hansyn till vira kénslor. — Da ens kéanslor nu emellertid
icke lata sig normeras av foreskrifter, ar det i och for sig me-
ningslost att tala om en r a4ttslig plikt. Vadmanmeddettaord
pA straffrattens omréade vill tacka ar det forhallande, att en viss
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positiv eller negativ handling ar belagd med straff. Enheltannan
sak och det, som vallar begreppsférvirringen, ar att flertalet
méanniskor — dock i allméanhet icke respektive brottslingar —
aro fyllda av pliktkansla emot handlingen i frédga, en kansla som
ofta uppkommit eller kanske riktigare uppammats just genom
handlingens kriminalisering. Det sista ordet vill jag hellre
anvinda av hansyn dartill, att det givetvis icke blott ar de
straffbara handlingarne, som strida mot ens pliktkanslor. Men
pliktkanslorna hava olika grader, och det ar for att f& upp ett
m aximum av fasthet i pliktkadnslan mot en viss handlings-
typ, som samhallet belagger densamma med straffpafoljd. Har-
vid 4r den fragan fullkomligt intresselos, huruvida samhallet
sasom lagstiftare anser, att en handling, som kriminaliseras,
ar pliktvidrig. Vad det galler for samhallet ar att f& in denna
maximerade kanslobetoning hos medborgarne sasom en den
kraftigaste hamskon mot impulser till brotts begdende.

Bl a. i bristande klarhet pa denna punkt bottnar, tror jag,
detta meningslosa tal om att en handling kan utgora en oritt,
vara rattsstridig, utan att den ar belagd med nigon menlig
rattspafoljd. Ty man menar med dylika talesatt ofta, att en
viss handling innebér en rattsstridighet, alldeles oberoende av
om den harflyter fran 14-ringen A, den sinnessjuke B, den
effekten icke anande C eller till sist den fullt tillraknelige D. Da
ju enligt sjalva utgdngspunkten det réttsstridiga i handlingen
har ej kan framgd dérav, att den ar belagd med rattspafoljd,
tonde, om over huvud taget nigon tanke ligger bakom pasta-
endet om handlingens karaktir av oratt, meningen vara den,
att handlingen &r stridande mot en allm an plikt, vilken
genom sin allménna forhandenvaro fatt karaktiren av en
objektiv plikt. Dylikt resonemang innebar emellertid en
paralogism, narmare bestamt en quarternio terminorum. Ty
nir man talar om en allman plikt, kan darmed icke menas
nigot annat 4n att pliktkanslan finnes hos allmanheten, d. v. s.
det stora flertalet manniskor. Om man nu déarifran sluter till
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att plikten méste galla ocksd for den, som icke har pliktkéns-
lan, s& beror dylik slutledning i férsta hand darp4, att man
forvaxlat det kanske riktiga péstiendet, att de flesta man-
niskor aro fyllda av kanslan av plikt i ett visst avseende, med
det oriktiga pastdendet, att alla hade denna pliktkansla.
Det ar denna foérvaxling som gjort, att man obemiérkt fran en
subjektiv pliktkanslas relativt allménna forhandenvaro sluter
sig till en allméan plikt i objektiv mening, vilken skulle inne-
bara, att en viss plikt alltid maste vara f6r handen, utan
hansyn till om pliktkanslan funnes.

Forklaringen till detta tal om oratta, rattsstridiga hand-
lingar har 4ven en annan sida, som jag for fullstandighetens
skull maste beréra. Man foérestaller sig nog ofta i dylika fall,
att »oratten» bestdr déri, att en person handlat i strid emot
ett sddant sakernas tillstind, som samhillet 6nskar med
en viss rattsordning befordra. Den allra minsta eftertanke
méaste dock giva vid handen, att begreppen ratt och oratt
genom att tagas i denna mening skulle bliva sa urvattnade for
att icke siga fullkomligt innehallslosa, att det vore uteslutet
att & dem grunda ndgra slags rattsliga konsekvenser. For att
kunna gora detta maste man med dylik begreppsbestamning
dela upp oratten i tva arter, n:r 1 med och n:r 2 utan ratts-
pafoljd. I rattsligt avseende maste darefter oratt n:r 2
bedomas pa alldeles samma satt som icke-oratt. Varfor? Jo,
just darfor att oratten m:r 2 icke star i strid med ett sddant
tillstind, som &ar rattsligen reglerat, och alltsa icke har
nigon rattslig betydelse. Man har salunda av detta
extra orattsbegrepp icke vunnit annat an att man med ett
moraliskt ogillande ord fatt beteckna handlingar, som stundom
aro varda sadant ogillande men, val att méarka, stundom icke
fortjana detta omdome. Amtag t. ex., att en viss handelslag
vore infoérd for att 4gga den allmédnna omséttningen, men att
detta endast relativt lyckades. Det tillstdnd, som da intradde,
skulle vara ett rattsstridigt och den bristande féretagsamheten
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skulle fa karaktaren av en rattsstridig negativ handling utan
att dock p& minsta satt ha nagra rattsliga pafoljder!

Man ser t. ex. hos Sjdgren tydligt, till vilka orimligheter det
leder att forvaxla det av samhéallet med ratten 6nskade
tillstdndet med ratten sjalv.' Detta f6r namligen till sddana
konsekvenser, som att en persons forlust av sin egendom
genom en rent yttre hindelse involverade ett tillstind av
»oemotsvarighet mellan faktum och ratts, d. v. s. »ett mot en
bestamd subjektiv ratt stridande faktiskt tillstind».®? Om sa-
lunda stormen sénderslr en persons segelbat, skulle en
objektiv oratt foreligga, eftersom samhaillet onekligen med
den privatrattsliga ordningens uppratthallande 6nskar, att var
och en skall fa njuta av vissa fordelar, sa snart vissa rattsfakta
iro fér handen.?

Man tror sig stundom vara mycket konsekvent och logisk,
niar man sasom blott objektiva, icke subjektiva, oratter eller
rattsstridigheter betecknar vissa icke med straff eller annan
rattsreaktion belagda handlingar. Som exempel kunna anfo-
ras & ena sidan valdtakt av 14-aring eller sinnessjuk — strafi-
reaktionen #r har utesluten pa grund av s. k. bristande im-
putabilitet; och & andra sidan en mormal, fullvuxen persons
samlag med 14-arig flicka i tron, att hon vore fyllda 15 4r —
straffreaktionen faller har bort pa4 grund av s. k. bristande
imputation, d. v. s. darfor att, sdsom det heter, det objektiva
rekvisitet icke ar subjektivt tackt. Utgar man nu fran att
nagon civilrattslig skada i dessa exempel ej uppkommit, s
kan ju blott vara fraga om en s. k. kriminell oratt. Men brott
kan ju icke vara tal om, eftersom detta forutsatter f 6rhan-
denvaron av samtliga dessa tre moment: a) ett visst

t Sjogren a. a. s. 104 ff.

2 Sjégren a. st.

3 Den exemplifierade konsekvensen drages pa fullt allvar av Binding,
Dic Normen und ihre Ubertretung, 2 uppl., s. 301. Se angdende dessa fragor

Héigerstrém a. a. s. 145 f.
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objektivt rekvisit, b) ett harmed korresponderande subjektivt
rekvisit, ¢) imputabilitet. Stryker man b) eller c), sa utgor
aterstoden alldeles lika litet ett brott som om man i stallet
hade strukit a). Nar man icke forty avlas att f& beteckna de
exemplifierade fallen sdsom objektiva (kriminella) oratter
eller rattsstridigheter, s& maste detta bero darpa, att genom
forhandenvaron av det for brottsbegreppet nédvandiga
objektiva rekvisitet sidana sociala varden blivit krankta,
av hansyn till vilkas skyddande samhallet vill forekomma
brott. Detta uttrycker man nu genom att tala om objektiva
oratter eller rattsstridigheter, fraser vilkas meningsloshet av
det férut sagda méaste vara uppenbar. Det vore icke alls mera
malplacerat att anvanda dessa fraser i avseende & dédande
eller skadande genom jordbavningar, ras, skeppsbrott och
andra olyckor. Logiken i dessa talesatt 4r densamma, som
nar sondagsjagaren vill bortférklara bomskjutningen med att
han n &4stan skot haren.

Alldeles samma fel begdr man, nar man talar om den
hogsta statsmaktens, monarken och riksdagen i samverkan,
rattsplikter pa grund av grundlagen. Har maste nidmligen
beaktas, att grundlagens karaktar av ratt icke kan goras gal-
lande i vidare mén, 4n den verkligen genomfores. Savitt detta,
icke ar fallet, kan blott sigas, att grundlagsstiftaren 6 nskat
en viss ordnings uppratthdllande. Talar man nu har om
rattsstridighet vid en sddan krankning av grundlagen, som
icke har nagra rattspafoljder, kan darmed icke menas nagot
annat, @n att det oOnskade tillstindet icke uppratthélles.
Trots forefintligheten av uttryckliga mormer gir det har
icke under nagra slags uppkonstruerade forutsattningar att
forestalla sig, att en befallning skulle vara overtradd och
av den anledning rattsstridighet foreligga, ty vem i all
varlden skulle befalla den hdgsta statsmakten sjalv? Det ar
ju klart, att &aven civillagsbestimmelser, som aldrig kunna
komma till efterfoljd genom domarens och den exekutiva
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myndighetens tillimpning av desamma, i verkligheten alls icke
aro gallande ratt utan endast fromma 6nskningar fran lagstifta-
rens sida. Naturligtvis aro for rattens bestdnd vissa, densamma
uppratthallande krafter i samhéallet nodvandiga, men dessa
krafter ha sjalva pa intet satt rattslig karaktar utan ligga bak-
om ratten och reagera emot overtradandet av det, som anses
vara gallande ratt, genom faktorer, som ingenting ha med den
rattsligt reglerade verksamheten att skaffa. Mot exempel-
vis en monark och riksdag, som skulle ingd det pactum turpe,
att riksdagen skulle bliva bestandigt sittande utan att i grund-
lagsenlig ordning upplosas och férnyas genom nya val, skulle
helt sidkert den allmanna folkmeningen reagera genom en
statskupp. I den man ingen sadan reaktion skulle befaras,
vore grundlagen i sjalva verket satt ur kraft.X

1 Se hirom Hdgerstrom, Ar gillande ritt uttryck for vilja? i festskrift

for Vitalis Norstrom, sdrskilt s. 187 ff.



Satserna »nulla poena sine lege poenali»
och »ingen far déma i egen sak» erhalla
nytt underlag, som giva dem
absolut allméingiltighet.

Jag atergar nu till det foreliggande fallet. Av den fram-
deducerade uppfattningen om straffets sociala uppgift fram-
gér, att de anklagades har ovan skisserade motivlage ingalunda
med nédvandighet gor dem straffria. Av det féregiende fram-
gar namligen, att den subjektiva skulden, tagen i moralisk
betydelse, icke spelar sddan roll i friga om straffets be-
rattigande.! Man behover ju ocksa blott erinra om straffbuden
mot statsférbrytelser i den nationella ratten. Men det ar just
skillnaden mellan statsforbrytarens bestraffning och en be-
straffning av de av ententen anklagade, att under det att straf-
fet i forra fallet just fyller sin uppgift att skdnka kraft at den
strafflag, som stipulerat straffet, s kunde straffet i senare
fallet, dar detsamma pabjudande straffnormer saknas, sdsom
forut framhaéllits, icke ha négdn mission att fylla. Detblotta
straffet verkar enligt vad jag forut visat endast sisom av-
skrackningsmedel. Ty genom sjalva straffet som siddant blir
ingalunda i det allminna medvetandet inpraglad forestall-
ningen om det pitalade handlandets inkorrekthet. Tvartom
kan ju straffet, om en detsamma reglerande norm saknas,
sdsom jag ocksd férut framhallit, genom sin godtycklighet
verka i fullkomligt annan riktning 4n den avsedda, framfor allt
hos den sdsom brottsling behandlade sjalv, om han néamligen
betraktar detsamma som orattvist. Detta fir en alldeles séar-

1 Om de moraliska motivernas betydelse se nedan s. 75 ff.
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skild betydelse, nar det som har i verkligheten giller att sla
ned en nationell 4skddning pa ett sadant sitt, att i grunden en
hel nation méste kanna sig utpekad som brottsling.

Nu kunde kanske hiaremot invéandas, att de straff, som
patankts, kunde vara just blott konsekvenser av allmanna,
ehuru icke vare sig sedvanerattsligt eller genom sirskild
stipulering fixerade internationella straffrattsnormer. Det
kunde namligen tankas, att det har gallde normer, bestimda
av det allmanna rattsmedvetandet. Straffet kunde d& forut-
sattas skinka kraft at sidana normer, vilka darigenom bringa-
des att funktionera i riktning emot konstitueringen av idén
om vissa handlingar sasom otilldtliga. Men aven om sadana
normer skulle finnas, ha de dock icke ens den bestamdheten,
att det kan sagas genom dem vara fixerat, var gransen gar
mellan den straffbara och icke straffbara girningen, nigot
som givetvis ar nodvandigt, for att en straffrattsnorm skall fa
betydelse sésom dirigerande det allminna handlandet. An
mindre kunna de sagas pa ett bestamt satt avgoéra graden av
straffbarhet i avseende & sarskilda handlingar. Detta har en
sarskild betydelse. Det ar namligen f6r inpraglandet i det
allmanna medvetandet av grundsatser i fraga om handlingars
tillatlighet eller otillatlighet icke tillrackligt, att de 6verhuvud
aro belagda med straff, de maste aven vara belagda med ett
bestamt straff. Anledningen hartill ar foljande. En handling
kan icke i det allminna medvetandet, enligt vad har ovan
blivit utrett, framstid sdsom otillatlig, om icke densamma
refererar till sociala vanden, som genom densamma kriénkas.
Och straffnormerna maéste fixera just dessa vardens betydelse
pd det satt, att de bestimma storre eller mindre straff for
deras krinkande. Sadana varden kunna namligen icke in
abstracto bestaimmas sdsom varden, de maéaste ocksd varderas
i forhallande till varandra for att straffnormernas vardesatt-
ning skall komma i kontakt med det vanliga forestallnings-
sattets uppfattning, vilket givetvis ar nodvandigt for att straff-
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lagens medelbara vardering av dem skall fi kraft i samma
forestallningssatt. Darfor ar det icke nog, for att en straff-
norm skall vara dirigerande f6r det allmanna handlandet, att
blott gransen mellan straffbarhet och icke straffbarhet fast-
stilles, under det att straffets grad antingen bestimmes lika
for alla gérningar eller lamnas obestamt.

Nu kan emellertid aterigen héar invéndas, att just ett
sddant straff, som det ifragasatta, sjalvt genom att verka preju-
dicerande kunde frambringa verkliga straffnormer, som da
finge karaktaren av ett slags spirande sedvaneratt. Men forst
och framst finge ej heller sidana normer, enar de icke vore
uttryckligt stipulerade, den bestamdhet, som pa ett sarskilt satt
tarvas, for att en straffrattsnorm skall utfora sin funktion att
inprégla i det allmdnna medvetandet wvissa handlingars otill-
latlighet. Det ar namligen forst genom straffets regelratta
foljande pa brottet, som strafflidandet kommer att fram-
std sdsom nagot till girmingen med naturlags nédvandighet knu-
tet. Forst darmed intrader reaktionen i det allm4énna medvetan-
det mot densamma sdsom absolut otillatlig. Men vidare; adven
om pa den vagen nyttiga straffrattsnormer kunde uppstd, finnes
dock en enklare vag att &stadkomma samma resultat,
namligen att uttryckligen stipulera de behovliga normerna.
Under sddana forhallanden blir straffet har dock icke n 6d-
vandigt for astadkommande av det asyftade resultatet.
Men det hor just till den modarna rattsuppfattningen, att ett
lidande icke far rattsligen pélaggas nagon, savida det varken
kan visas vara nyttigt for honom sjalv eller behdovligt for
sociala andamal.

Av vad som nu utvecklats framgar, att den av mig hav-
dade uppfattningen angiende straffets sociala funktion med
nodvandighet leder till den absoluta allmangiltigheten av
satsen nulla poena sine lege poenali och sadlunda aven till
tillampligheten av denna sats i internationella situationer av
forevarande slag.
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Men ocksd med bortseende harifran verkar — genom
sjalva karaktaren av den planerade domstolen — straffet icke
sdsom en tillimpning av en 6ver nationerna stiende norm
och kan forty icke heller f& den mu framhéllna betydelsen.
Ty just det ar en betingelse for, att en straffnorm skall & makt
att verka pa nyss angivet satt bestaimmande 6ver vilka hand-
lingar, som anses tillatliga eller icke, att domaren, som har
att tillimpa normen, icke &r part i mdlet. Ty, som namnt,
endast om konsekvent och regelratt straffet fogas till ghr-
ningen, kan i det allménna medvetandet uppstd den forestall-
ningen, att just denna paféljd hor i hop med denna garning
och att darfor garningen ar forkastlig. Men ar domaren part
i malet, sa saknas sjalvklart garantierna for att en regelratt
tilampning av straffnormen ager rum. Darfor kan icke, om
domaren &ar part i malet, ens medelbarligen straffet verka
sdsom ett moment i uppehéllandet av straffnormens kraft.
Av 227229 art. i fredstraktaten framgar emellertid, att just
de stater, som i kriget utgjort de anklagades motstandare,
skulle komma att fungera som domare. ‘

Vad jag nu sist framhallit visar, att — om eljest forut-
sattningarna fér den ifragasatta straffrattsliga aktionen mot
Wilhelm II och hans f. d. tjinsteman vore for handen — en
deras bestraffning likval icke kunde ur rattsliga synpunkter pé
nagot satt forsvaras, om de icke rannsakades och démdes av
en opartisk domstol.

Men alldeles bortsett fran det i detta avseende nu sagda,
kan ifrdga om grundsatsen om domarens opartiskhet samma
resonnemang foras, som i borjan av denna undersékning an-
tyddes betraffande sporsmalet, om man kunde motivera en
tillampning av principen nulla poena etc. ocksd pa internatio-
nella situationer av forevarande slag med de i behovet av
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allmén rattssakerhet grundade synpunkter, varpd man inom
teorien hittills fotat denna princips giltighet inom den
nationella (dari da inbegripet jamvéal den s. k. privat interna-
tionella) straffratten. D. v. s. man bér kunna ifrégasatta,
om icke de i behovet av rattssikerhet och kravet pa billighet
grundade synpunkter, vilka inom den nationella ratten féran-
lett uppstallandet av grundsatsen om domarens opartiskhet,
miste ha samma betydelse, nar fraga ar om sddana internatio-
nella situationer, som den har berorda.



Skyddsatgidrder mot farliga individer boéra
ej férvaxlas med straff.

Det bor harefter tillaggas, att de atgarder, som vidtogos
frdn Englands sida gent emot Napoleon, icke hade samma slags
karaktar som den nu mot tyske exkejsaren och hans f. d.
tjansteman intenderade bestraffningen. D& gallde det en hand-
ling av praktisk politik, som ansags nodvandig fér den all-
méanna sakerheten pa grund av faran fran Napoleon
persomnligen. Skulle i detta fallet sddana synpunkter varit
de egentligt bestammande som behovet att skydda sig mot
faran for Europas sidkerhet av de anklagades fortfarande hand-
lingsfrihet, dd givetvis internering maste anses synnerligen be-
fogad, vore ingenting att invinda mot en sddan ren nédvarns-
atgard. Héar ar emellertid platsen att framhalla, att en for-
vaxling av straff i egentlig mening och sddana skyddsat-
garder gentemot mer eller mindre samhéllsfarliga individer,
vilka ha rent administrativ karaktar, icke ar frammande for
det vanliga betraktelsesattet inom straffrattsvetenskapen. Nar
man, sdsom i allmanhet sker, betraktar straffet sisom en pre-
ventivatgird gent emot den sirskilde brottslingen,* ar det klart,
att gransen hiremellan och den rena polisskyddsatgarden blir
synnerligen vag. I var gangse straffratt framtrader ocksd for-
vaxlingen i behandlingen av vissa vaneforbrytare. Straffet
mot dessa bestimmes namligen icke enbart efter den begngna

1 T. ex. Thyrén, som anser straffsystemet nirmast bora byggas pd denna
synpunkt, Principerna 1, s. 16; Stjernberg, Kriminalpolitik, Uppsala 1918, t. ex.
s. 5. Av agnan mening dock Wetter a. a. s. 3 ff.
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garningen och de speciella motiverna vid brottstillfallet, utan
man tager jamval hansyn till den samhéallsfara som
vanefdrbrytaren persomnligen innebdr. Det rik-
tiga vore, att gent emot sadant vidtaga sarskilda atgarder, som
icke hade straffkaraktéar. Genom det nuvarande dras-
tiska forfarandet — exempelvis atskilliga ars straffarbete for
snatteri av en brodkaka! — framtrader straffet i dylika fall
som en orattvisa, emedan det ej — sasom eljest — reglerats
av storheten av det sociala varde, som med garningen angripits.
Det ar synnerligen viktigt, att de atgarder, som kunna befinnas
nodvandiga pa grund av den fara, som vaneforbrytaren per-
sonligen innebéar, bade till namnet och gagnet skiljas fran
egentliga straff. Givet ar att varje lidande, som tillfogas
vaneférbrytaren utover ett for den sarskilda garningen — med
hansyn till straffets sociala funktion enligt det ovan sagda —
bestamt straff, ar fullkomligt dndamalslost. Det har varken
betydelse for inpraglandet av handlingens otillatlighet ej
heller, dtminstone i allminhet, sdsom det riktiga medlet att
forbattra honom. Vad som behéves ar nérmast intet annat
an en lagligtregleradinternering f6r langre eller
kortare tid med ijakttagande av att varje slags lidande for
objektet hélles fullstandigt utanfor syftemalet
med en dylik internering och att det lidande, som trots detta
interneringen val i allmanhet faktiskt maste innebéara, inskran-
kes till det allra minsta mojliga. Detta vill framfor allt saga, att
den internerade inom de av interneringen sjalv noédvandigt
uppdragna skrankorna bor fa tillgodonjuta fullstindig frihet.
I rak strid med vad Thyrén i denna friga lar,! har man sa-
lunda att noga beakta, dels att den sarskilda atgarden mot
vaneforbrytaren icke pa nagot satt bor hava straffkaraktar,
och dels att den maste foregis av ett verkligt straff — for-
savitt namligen nu ett brott blivit begdnget. Ty naturligtvis

1 Thyrén, Principerna I, s. 130 ff. Se dven hans behandling av alkoholist-

brottslighet s. 166 ff.
.
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ar det tankbart, att den sarskilda interneringsitgirden
omedelbart foranledes av ett handlande, som icke ar
kriminaliserat. Detta foljer ju darav, att det med denna At-
gard icke alls ar frdga om nagon straffreaktion; liksom ocksé
darav maste f6lja, att kravet hos Thyrén p& atminstone nigon
proportion mellan den kroniske brottslingens brott och den
pd detsamma foljande interneringsatgarden blir alldeles
ogrundat. Detta krav bottnar uppenbarligen i dubbelmiss-
taget: uppfattningen av den ifrdgavarande skyddsatgirden
sasom en straffreaktion och éasikten att brottet, varande en
pliktvidrighet, utgjorde en inre isolerad rattfardighetsgrund
till straffet.

Emellertid framgér uppenbarligen av sjalva bestammel-
serna i fredstraktaten, att det har icke galler en sddan skydds-
eller nodvarnsatgard utan en verklig bestraffning i kriminal-
rattslig mening. Sarskilt pekar — utom fredstraktatens »straff-
bestammelser» om de anklagade tjanstemannens stallande
infor ententens krigsdomstolar och Wilhelm Il:s infor
en sarskild domstol med anvandande av vanlig rannsak-
ningsprocedur — i denna riktning det forhallandet, att de
tjansteman, som befinnas skyldiga, skola domas till les peines
prévues par leslois (228 art.), varmed framfor allt straffen 1
de franska och de belgiska krigslagarne torde avses, sdlunda
nationell ratts lagar.

5 A. V. Lundstedt: I. Principinledning



Den till utgangspunkt tagna fragan, bedémd
under den hidrskande ldarans synvinkel.

Det har slutligen ett visst intresse att 4gna ndgra reflexioner
at fragan, hur det nyss berérda forfarandet skulle bedémas en-
ligt den harskande straffrattsdogmatiken. I detta avseende har
jag ju redan i bérjan av framstéallningen framhallit, att de an-
klagades motivlage varit av den beskaffenhet, att deras hand-
lingar sa langt ifr&n involverat pliktovertradelser, att man
tvartom icke rattvisligen kunnat krava, att de skulle
ha handlat annorlunda an de gjort. Darav skulle da enligt den
dogmatiska uppfattningen av brottets vasen ur rattslig syn-
punkt folja, att straffbarhet icke kunde komma ifrdga. Nu
forhaller det sig emellertid s&, just med den juridiska veten-
skap, som laborerar med fiktioner, overkliga konstruktioner
och skolastiska begreppsformuleringar, att den i uppbyggan-
det av sina laror ideligen n 6d gas uppgiva sina egna forut-
sattningar och s&lunda till stor del foreter en enda serie
av motsagelser. Dylikt ligger i sakens natur, darfér namligen
att 4 ena sidan rattsvetenskapen, hur den an konstruerar och
formulerar, méaste skaffa sig kontakt med det verkliga livet
for att soka gora sig fruktbarande for detta, och a andra sidan
livet givetvis icke later sig regleras efter pa overkligheter
grundade laror. Nagra exlemp’el pid dessa den hiarskande
rattsdoktrinens motsigelser ha framgatt av det foéregaende.
Ett av dem é4r det har foreliggande. Av ett sddant motivlage
som det skildrade drager man namligen ingalunda konsekven-
sen straffrihet. Med omedvetet uppgivande av pliktovertradel-
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sen sdsom forutsitining for straffbarhet uppstiller man ju
tvartom t. ex. statsforbrytelsen sdsom straffbar, ocksd om de
mest &ddla motiver drivit till handlingens begdende.

Skall man utifrdn den hirskande straffrattslaran kunna
komma till ett verkligen motiverat ogillande av det
av ententemakterna uppstallda utlamningskravet, si kan detta
blott ske genom en bindande argumentering for att de syn-
punkter, & vilka man hittills ansett sig stédja satsen nulla
poena etc. eller principen om domarens opartiskhet, méste
gora dessa regler tillampliga ocksé i férevarande fall. Dylik
argumentering torde dock helt sikert icke kunna presteras.
Betraffande t. ex. principen om domarens opartiskhet kunde
man ju frdn anklagarehall gora gillande, att dennas giltighet
maste forutsatta, att over huvud taget en kompetent och
opartisk domstol kunde astadkommas. Och nog skulle
ganska starka skal kunna forebringas, for att det vore ute-
slutet att erhdalla en verkligen bédde kompetent och opartisk
domstol att déma i denna sak. Vad ater angir satsen nulla
poena etc., kunde man intaga den kanske icke bestamt riktiga,
men sakerligen icke heller latt vederlaggliga standpunkten,
att denna sats blott hade giltighet i ett rattssystem, vari 6ver
huvud taget en ordnad straffratt funnes inford. D& nu héar
icke ens finnes ett verkligt réattssystem, &n mindre nigon
ordnad straffratt, vore det icke alls orimligt, att man med ut-
gangspunkt frén en doktrinar uppfatining av straffet sisom
avskriackningsmedel, hamnd, fortjant vedergillning, reaktion
mot brottslingens samhallsfarlighet eller foérbattringsfaktor,
late en domstol efter vanlig rannsakning med de anklagade
utmita ett med hansyn till nigot eller nagra av dessa syften
passande straff.

Av den uppfattning daremot angiende straffets sociala
funktion, som jag i det foregiende dels genom kritik av
radande 4sikter och dels genom framliggande av positiva skl
sokt havda, méste — sdsom jag ju ocksi visat — med nod-
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vandighet folja, att det forfarande, som av ententemakterna
patankts mot exkejsaren och de tyska tjansteméannen, skulle
komma att std i strid med en acceptabel uppfattning om
straffets sociala funktion och sdlunda med rattsgrundsatser,
som #ro av genomgripande betydelse f6r var kultur. Redan
hari maste ligga ett visst indicium #ill stod for fore-
tradet for min uppfattning framfor den gangse askad-
ningen, alldenstund det smaningom allt klarare fram-
tratt, att denna straffrattsliga aktion, som blivit
stipulerad i fredstraktaten, vore mnégot, som icke skulle
kunna uppbaras av allmédnhetens kansla av vad som
har vore med riatt och billighet 6verensstimmande.

L]



Rattsstridighet och lagstridighet.

Forut har jag visat, att en handlings rattsstridighet icke
kan betyda nagot annat, an att den har en viss menlig ratts-
pafoljd, vilken utgores av straff, forsavitt fraga ar om stnaff-
ratt. Da rattsstridighet salunda blott och bart &r en omskriv-
ning for straffbarhet, innebar det forra allenast ett fullkomligt
intetsagande ord, vid sidan av begreppet straffbarhet. Den
fortjanst man plagar tillskriva den nordiska rattsdoktrinen
(representerad av Goos, Getz, Torp och Thyrén) att med
sarskild konsekvens ha havdat nodvandigheten att for straff-
barhet vid sidan av handlingens »strafflagstridighet» sdsom en
darifran skild forutsattning uppstalla handlingens rattsstridig-
het ar sidlunda, for att anvianda ett milt uttryck, av mycket
tvivelaktigt varde. Det ar maturligtvis icke annat an rent
skolastiskt nonsens att exempelvis pésta, att skarprattaren, nar
han exekverar straffet, handlar i strid mot strafflagens bud
moot mord, men likval icke skall straffas, enar han icke handlat
rattsstridigt. Ar det icke férunderligt, att samhéllet som nu
har intresse av den dir brottslingens avrattning och darfor
gjort upp med boédeln, att han skall verkstilla densamma, ar
det icke forunderligt, synes man mena, att icke samhéllet nu
hotar bédeln med doédsstraff, om han pa avtalat satt tillgodo-
ser dess intresse? Ett si enastdende underligt fenomen maéste
naturligtvis ha en enastdende skarpsinnig forklaring, och efter
oandliga diskussioner lyckas det slutligen den nordiska ratts-
dokirinen att giva denna forklaring genom att uppstilla ett
sarskilt brottsrekvisit, handlingens rattsstridighet. Jag ser
emellertid saken pa rakt motsatt satt. Mig vore det i hogsta
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grad forunderligt, om samhallet skulle vilja straffa bodeln,
enar han utfort sitt aliggande. Har man sitt fornuft i behall,
sd inser man, att ratta sattet att beframja en handling icke ar
att beligga den med straff. D& salunda bodelns bestraff-
ning skulle kunna erhalla sin foérklaring endast och allenast
under det givetvis obefogade antagandet, att samhallet styrdes
av i patologisk mening idiotiska knafter, behover hans
straffrihet naturligtvis ingen sarskild forklaring. Den
foljer helt enkelt darav, att fornuftiga maéanniskor icke
kunna ha stiftat en lag, som kriminaliserade hans handling.
M. a. o. denna kan enligt sakens matur icke vara »lagstridig»;
alltsd — vilket ar detsamma — icke heller straffbar; och alltsa
— vilket Ater igen ar detsamma — icke heller rattsstridig. Och
pa fullt jamforligt satt forhéller det sig i alla de fall, dar ratts-
skolastiken forklarar en »handlings straffbarhet falla bort pa
grund av bristande rattsstridighet». Det enkla och klara for-
hillandet ar, att samhillet naturligtvis icke forfar s& vettvilligt,
att det med straff belagger handlingar, som det antingen direkt
onskar se utfénda eller i varje fall icke vill av hansyn till sam-
hallsnyttans krav forhindra. En mera oppen och lattfattlig
forklaring kan givetvis icke erhéllas; en ytterligare »utredning»
pd denna punkt 4r alldeles meningslés. Men varfor inses
detta icke av rattsvetenskapen? Varfor ser sig exempelvis
den nordiska rattsdoktrinen noédsakad att undanskymma klar-
heten i detta obestridliga forhallande genom att inklada sina
tankar i denna skolastiska begreppsdrakt, laran om rattsstri-
digheten? Pa dessa fragor kan jag e] finna nigot annat svar,
an att straffrattsdoktrinen, sisom négot sjalvklart utgér fran,
att i strafflagen, sddan den éar bokstavligen skrivem, fixeras
rattsplikter eller befallningar. Man frigar sig silunda, mar
spérsmalet om en handlings straffbarhet skall bedomas, om
densamma faller inom lagformuleringens doda bokstiver eller
icke. Emellertid gar det nu icke att bortresonnera, att asido-
sittandet av dessa »rittsplikter» eller overtradandet av dessa
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sbefallningar» — trots forhandenvaro av tillrdknelighet —
icke alltid kan fa anses straffbart. Med insikten harom —
vilken naturligtvis beror darpa, att ocksa den mest forbenade
skolastik i realiteten icke verkningsfullt kan undertrycka ett
sddant samhallsnyttans intresse, varom héar &r friga — star
man infor det synnerligen kitsliga problemet, hur det kan
vara mojligt, att en handling, som &ar fixerad i strafflagen
sdsom straffbar och salunda »strafflagstridigs, likval icke
alltid ar straffbar. Detta till synes orimliga problem erhaller
emellertid sin 16sning darigenom, att man sasom foérutsattning
for straffbarhet vid sidan av det, som framgar av handlingens
»lagstridighet», uppstaller ett sarskilt rattsstridighetsrekvisit.
Det ar salunda att mérka, att det ar samhallsnyttans
egna intressen, som framdrivit detta skolas-
tiska begrepp, men i detta sammanhang annu viktigare
att marka, att det har nodvéandiggjorts genom
skolastiken i sjalva utgdngspunkten, enligt
vilken »strafflagstridighet» Lkan foreligga utan
handlingens straffbarhet. I

Nar det galler att tillampa strafflagen pa en begingen
handling, far man naturligtvis icke stalla fragan sa fullkomligt
meningslost: faller handlingen inom lagformuleringens doda
bokstaver? Utan man har att sporja sig: vad vill samhéallet
med straffbudet dstadkomma; vill samhéllet med dess genom-
forande forekomma handlingen ocksd i sddana situationer
som den foreliggande? Maste detta sporsmal nu besvaras s,
att samhallet antingen direkt onskar handlingen i dylika
situationer utférd eller i varje fall icke onskar, att den skall
forhindras, da betyder detta, att handlingen ifraga faller utan-
for det med straffbudet avsedda brottsrekvisitet och salunda
icke ar straffbar.

Emot riktigheten i att sdlunda utan alla slags konstruktio-
ner lata ett straffbuds verkliga innehall trots dess ordaly-
delse begransas, s att det ej far skjuta utover vad som tackes
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av syftet med héansyn till samhéallsnyttan av dess kriminali-
sering kam naturligtvis ingenting invandas, forsavitt man icke
ger sig till att bestrida, att strafflagen verkligen tillkommit med
samhillsnyttan sisom atminstone e tt syfte och att detta syfte
bér laggas till grund for lagtolkningen i stillet for de med
hansyn till sin realiserbarhet rent chimariska syften,
som lagstiftaren pa grund av en fran verkligheten bortvind
skolastisk jurisprudens mdjligen kan ha haft. Det forhéller
sig namligen pa foljande satt. Av skal, som i det foregdende
framhévts, ar det absolut nédvandigt, att samhallet krimina-
liserar en méngd positiva och negativa handlingar, vilkas
absoluta otillatlighet av hansyn till samhéallsnyttan maste in-
praglas i det allmanna forestallningssattet. Idealiskt hade ju
varit, om darvid dessa handlingar pa ett exakt satt hade kunnat
fixeras. Av latt begripliga skal ligger emellertid detta ideal pa
det hela taget mycket 1dngt utanfér mojligheternas granser. Hur
fullstandigt man an séker formulera ett brottsrekvisit, skola
alltid sddana situationer kunna ténkas uppkomma, att det icke
ar forenligt med samhallsnyttan att prevenera mot handlingen i
dessa situationer genom dess kriminalisering. Betraffande
vissa handlingar (exempelvis stold) har man enligt sakens
natur kunnat komma brottsrekvisitets exakta formulering vida
narmare #n betraffande andra (exempelvis arekrankning).
En lagstiftare kan ocksd pa grund av erfarenhetskannedom,
forutseende blick och formuleringsskicklighet uppna battre
resultat i férevarande avseende &n en annan, men idealet har
aldrig ndgon natt, och det torde heller aldrig kunna nés.

Den osdkerhet, som enligt det sagda i hogre eller lagre
grad madste vidldda straffrattsskipningen, kan givetvis icke
tagas till intakt emot detta bestamda forkastande av det s. k.
rattsstridighetsrekvisitet, av det enkla skalet, att man genom
dettas uppstallande icke pé négot satt kan bana vagen for en
minskning i osikerheten ifrdga. Ty, mark val, uppstallandet
av rattsstridighetshegreppet ar i sjalva verket blott ett forsok
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att p4 basen av den har kritiserade straffrattsstindpunkten
finna ett uttryckssatt for de fall, d& en handling icke ar straff-
bar, trots det att det formellt lagliga brottsrekvisitet ar forhan-
den. Denna foreteelse méste man nu forklara sa, att i dylika
fall icke nagon verklig rattspliktsovertradelse i straffrattslig
mening 4gt rum, sdlunda ingen réattsstridighet skett, fastan
detta & andra sidan tycks framgd av det formulerade strafi-
budet. Vad det emellertid i verkligheten galler ar blott att
finna principer, som man kan anvanda vid bedomande av den
fragan, om straff i ett visst fall, & vilket straffbudet rent formellt
sett ar tillampligt, star i 6verensstimmelse med samhéallets syfte
med lagen ifrdga eller icke. Harvid bor naturligtvis — sdvida
man 6ver huvud taget haller fast vid realiserbara syften — ingen
annan princip kunna komma ifraga an den, som hamtar sitt in-
nehall fran samhallsnyttan. Saken 4r ju i sjalva verket sd syn-
nerligen enkel: fastan de i en strafflag av samhallet asyftade
handlingarne icke pa langt nar kunna fullstandigt beskrivas, har
samhallet icke magot annat val an att halla sig med en pa
detta satt ofullkomlig strafflag, vilken naturligtvis darfor
icke kan gilla alla dessa av straffbudens formuleringar
tackta handlingar utan i gorligaste man far begréansas
till de i lagen asyftade handlingarne. Lagger
man s& hartill, att dessa uppenbarligen 4ro de inom ett straff-
buds formulering fallande handlingar, vilka det vid tidpunkten
for bedémandet ligger i samhaéllets intresse att férhindra, och
vilka sdlunda icke aro vare sig direkt samhallsnyttiga eller i
allt fall ur samhallsnyttans synpunkt oskadliga, star man infor

*den lattfattliga och klara verkligheten, som man gjort allt vad
man kunnat fér att undanskymma med sina teoretiska spets-
fundigheter.



Slutanmaérkning.

Den, som ar mera fortrogen med rattsvetenskapen, torde
bora inse, att det i ovanstdende unders6kning icke varit friga
om blott abstrakt-teoretiska omformuleringar av gangse laror,
utan att den har hivdade uppfattningen tvartom madste leda
till verkliga och betydelsefulla resultat. Till ledning i detta
avseende skall jag emellertid i nedanstdende punkter fram-
halla atskilliga sarskilt beaktansvarda konsekvenser, vilka
maste framgd av min utredning.

1. Vid handlingens kriminalisering ligger huvudvikten
vid straffnormens moraliska inflytande pad sam-
hallet. Fungerar straffet ur denna synpunkt vilgérande,
blir dess betydelse for den enskilde brottslingen av fullkomligt
underordnad matur. Detta moraliska inflytande ar beroende
pa anknytningen till vissa virden, vilkas allminna uppratt-
hallande &r ett socialt intresse. Emellertid bér man gora klart
for sig skillnaden mellan straffets betydelse i det aldre och det
nutida samhallet. Forr kunde varden, vilkas uppratthallande
blott hade betydelse f6r en viss klass, i det
allmanna medvetandet inpraglas sdsom okrankbara. D& ver-
kade den blotta straffhotelsen i férbindelse med religiost vid-
skepliga forestallningar tillrackligt. Numera, da individens
och klassens medvetande om sin egen betydelse har blivit
vickt och 1 samband déarmed kritiken av klassamhéllets moral,
gér det icke langre for sig att med verklig effekt stimpla nigra
andra varden sidsom okriénkbara dn sidana, vilkas allminna
uppratthallande ar av betydelse f6r, i stort sett,
alla i samhéallet. Darfér maste en strafflagsre-
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form under nuvaramnde féorhallanden ovill-
korligeningdsdsomledienallméinsociallag-
stiftning, varigenom samhéillsordningen i det hela fram-
stdr sdsom sddan, att den av var och en kan be-
traktassdasom vardefullattuppratthalla. Har-
med har en verklig ledning givits vid bedéomandet av dessa
svara frigor angdende vad som bor och icke bér lampligen
kunna bliva féremal for kriminalisering. I sin allmanhet
galler visserligen hér som eljest, att »alla vigar gi till Romy.
Men i de diskutabla fallen har man i sjilva verket hittills
saknat siker ledning. Den synpunkten har haft betydelse for
en; det skélet for en annan. Bade likt och olikt har kommit
under debatt. Naturligtvis har man dérvid j4m v 41 kommit
att beakta den har havdade synpunkten. Men om denna mitt
i allt virrvarret av asikter kunnat taga ledningen, har ofta
berott blott pa en slump, ty de verkliga skialen till dess
betydelse har man aldrig kunnat framstalla. For befogenheten i
det sagda behover jag blott erinra om var Akarpslag och
»preventivlag» samt om diskussionerna i borjan av arhundra-
det (sarskilt ar 1905) angiende straff for kontrakts-
brott i samband med strejk. Sasom ett sarskilt intressant
och belysande forhallande kan framhévas, att min uppfattning
maéste fora in diskussionen angaende det s. k. totalférbudet pa
ett helt annat plan och leda till att tanken p& dess inférande
inom en Overskidlig framtid alldeles bestamt méste avvisas.!

2. Harefter kan jag lampligen beréra fragan om meoti-
vernas betydelse for straffbarhet och straffméatning. I detta av-
seende #r det tva intressen, som std emot varandra. Béadas till-
varatagande ar emellertid nodvandigt for straffets funktione-
ring i har framhéallen riktning. A ena sidan 4r del vasentligt, att
vissa handlingstyper utbildas sdsom straffbara. Detta &r namli-
gen nodvandigt for att kunna inpragla en vid den motsatta
handlingen sésom sddan knuten pliktkansla. En dylik s. a. s.

1 Se hiirom en kortfattad utveckling av undertecknad i Tiden 1920. 1 hft.
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abstrakt pliktkansla ar betingelse for samhallsordningens be--
stind, enar eljest handlingar, sadsom exempelvis stold och rén,
genom allehanda sofistik och genom individualiserande sam-
vetskanslor skulle kunna av den enskilde rattfardigas till all-
méan osakerhet. Darfor fa icke tillfalligtvis forhanden-
varande moraliska motiver utesluta handlingens straffbarhet.
A andra sidan ar det lika viktigt att i moraliskt avseende olika
motivlagen verkligen foéranleda olika straff. Ty det ar givet,.
att pliktkénslan icke kan och icke heller bor reagera med sam-
ma styrka gent emot handlingar, som sjilva ha individuell
moralisk motivering. De moraliskt goda elementen i hand-
lingen maste naturligtvis motverka det moraliska fordéman-
det av densamma. Fran nu antydda fall av blott straff-
mildring maste emellertid strangt skiljas sidana fall, i
vilka de moraliska motiven fér handlingen icke dro av in-
dividuell natur, utan framgd av inom samhillsklasser
eller samhallsgrupper radande intressen, fall i vilka salunda
hela partier av samhallet verkligen gilla handlingen. Har ar
det givetvis icke mojligt att genom straffnormer och dess
effektuering inpragla pliktkansla i avseende 4 handlingen hos
det stora flertalet samhallsmedlemmar. Darav f6ljer, att
handlingens bestraffande i dylika fall icke allenast ar over-
flodigt utan dessutom ocksd medfor ett sarskilt ont. Straffet
har namligen nu en samhéallsdemoraliserande verkan genom att
i allmanhet nedsatta strafflagens auktoritet. Déarfér bora
icke sddana handlingar bestraffas, som visserligen innebéara
angrepp pa andras person och egendom men framgi av sa-
dana situationer, som exempelvis foreligga vid vissa strejktill-
fallen, da det ar uppenbart, att de strejkandes allmanna mora-
liska medvetande reagerar mot sarskilda atgoranden fran
klasskamraters sida (strejkbrytare). Naturligtvis méste till
forebyggande av vildshandlingar, vilka ju alltid aro ett ont,
nodiga skyddsatgarder vidtagas fran samhéallets sida. Dessa

! Jfr ovan s. 27,
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skyddsatgarder boéra emellertid icke pa nagot satt erhalla
karaktar av straff. — Av det sagda ar klart, att straff annu
mindre bor f4 komma ifraga i ett fall sdidant som Schaumann-
Bobrikoff, dar h ela samhallets moraliska medvetande sym-
patiserar med »brottslingen».

3. Den av mig havdade uppfattningen leder till att at
psykiatrien i rattsskipningens tjinst maste anvisas en uppgift
av vida mera begransad art, &n man hittills velat tilligga den-
samma. Detta sammanhinger med betydelsen av den har for-
faktade uppfattning for skiljandet mellan tillraknelighet och
-otillraknelighet. Anledningen till ett dylikt skiljande framgar
i synnerhet av vad som utvecklats har ovan (s. 30 ff.) angdende
straffets s. k. rattvisa. Jag bortser harvid emellertid fran
aldersgriansens betydelse, endr straffbarhetens intra-
dande forst efter uppnéende av en viss &lder uppenbarligen
har en helt annan grund &n abnormitetens straffrihet och
sammanhanger darmed, att pliktkdnslans uppammande dess-
forinnan lampligast sker genom helt andra medel &n straff-
lagar och deras genomforande. Se vi darfér pA abnor mi-
teten sisom grund for straffrihet, si ar det klart, att man
frdn det allmannas sida icke kan reagera mot handlingen
genom foérestallningen om dess pliktvidrig-
het, redan av det skal, att den handlande ju icke betraktas
sdsom »fri». Men att det allménna icke s& reagerar betyder,
efter vad jag pavisat, att en pliktkéansla icke vaknar vid infér-
sattandet i den handlandes psykiska situation. Detta ater in-
nebar, att den ifrdgavarande psykiska situationen ar s& fram-
mande for samhillsmedlemmarna i allméanhet, att de icke ens
kunna kanna nagra tendenser till ett handlande, bestamt av
sddana motiver, som i fallet foreligga. Men darmed &r ocksa
sagt, att i varje fall, dar det allmédnna medvetandet verkligen
reagerar pi angivet satt och dar silunda tendensen till hand-
lande av i fallet foreliggande motiver icke ar négot for sam-
hallsmedlemmarna i gemen frammande, dar ar det oriktigt
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och farligt att anvanda begreppet abnormitet sisom grundan--
de straffrihet. Den enskilde férbrytaren m& hur mycket som
helst framtrada sasom abnorm genom fullstindig franvaro av
pliktkansla eller allmént sociala kanslor; hans sjalslige ar
dock sddant, att det visst icke ar nagot fér den normale sam-
hallsmedlemmen frammande, ehuru hos denne de brottsliga
tendenserna undertryckas genom moraliska faktorer. Psyki-
atrien bor darfor regleras av det allminna medvetandets satt
att reagera och har endast till uppgift att, dar tvivel
kan finnas, soka faststalla, huruvida sjalsliaget
vid handlingen var sddant, att det allméanna,
om det haft full insiktisaken,icke skulle ha
reagerat. D. v.s. psykiatern far icke stalla frigan sa:
ar den handlande i abnorm brist pa sociala kanslor? Utan
han bor stalla den sa: finns det ingen fara for att ett sadant
motivlage som den handlandes skulle kunna bli det bestam-
mande ocksd for atskilliga andra samhaillsmedlemmar, om
garningen icke bestraffades? En ledning vid svaret pa den
fragan erhalles i det allménnas satt att forhalla sig gent emot
handlingen ifraga vid tillracklig kunskap om saklaget. Man
mé e] forlora ur sikte, att vad som gor, att den groévre
brottsligheten i den allmanna férestallningen framtrader sa-
som nigot »abnormt», det 4r just den sarskilt starka allménna
pliktkéansla emot de grovre brotten, som fostrats genom det
reguljara stranga bestraffandet av grova brottslingar. Men det
ar ingalunda sakert, att icke bortfallandet av straff i vanlig
mening f6r dessa »abnorma» skulle forvandla situationen, si
att abnormiteten komme att falla bort och deras handlingar
maste betraktas sdsom mera »normala» foreteelser.

4. Det ar av den allra storsta vikt, att inom rattsveten-
skapen och — i den mest intima forbindelse ddrmed — inom
sfaren f6r domarnes, exekutionsmyndigheternas och fing-
viardens verksamhet den gamla uppfattningen om straffet sé-
som en rattsféljd, som brottslingen pa grund av sin mo-
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raliskabeskaffenhet fortjanar, utrotas. Frin det
allméanna medvetandet lar den visserligen icke, &tminstone
icke inom overskadlig framtid kunna utrotas; men den kan
dar i betydande grad motverkas. Endast om straffet ses sdsom
ett lidande, vilket maste laggas 4 brottslingen i det all-
mannas livsintresse, kan det under marvarande férhallan-
den oundvikliga nedtryckandet av brottslingen till en paria-
kast undvikas. Det ar av ofantlig vikt, att statens organer
genom en riktig uppfattning av straffet fora det allménnas
satt att reagera mot brott in i den riktiga stromfaran, sa att
reaktionen blir ett stimplande av handlingen, icke den
handlande personen sisom ett ont. D. v. s. det géller
att fora reaktionen mot brottslingen dver
till en reaktion mot motsvarande tenden-
ser hos de reagerande eller eljest brottet
bedémande personerna sjdlva. Detta sker just
genom att straffet i det allmanna medvetandet inpréglas vara
ett lidande, som hor ihop med betingelserna for en samhélls-
ordning. Harmed ersattes den pad samma ging fordarv-
bringande och ofta fullkomligt vilseledande stamplingen av
brottslingen som en omoralisk person aven pliktkéansla
gent emot den handling, vars oundvikliga paféljd ar
strafflidandet.

5. Vanefoérbrytaren maéste erhalla sin sarskilda behand-
ling, men icke pa det satt att han straffas strangare an andra.
Vil bér han vara straffbar for sina sarskilda garningar. Men
de atgarder, vilka vidtagas till samhaéllets skydd mot den fara,
som den enskilde vaneférbrytaren innebar, bora principiellt
icke alls erh&lla karaktiren av ett lidande, som tillfogas
honom. Se hérom narmare ovan s. 63 ff.

6. Angdende den stora betydelsen av min uppfattning
f6r bedomandet av sporsmélet om den negativa handlingens
straffbarhet behéver jag blott hanvisa till min foreghende
framstallning s. 16 ff. och s. 40 ff.
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7. Detsamma galler i avseende & forsokets straffbarhet.
Se hiarom ovan s. 36 ff. Har skall blott sarskilt understrykas
att, i den mén t. ex. Thyrén »kommer #ill samma resultat»
angdende forsokets straffbarhet, sa sker det pid bekostnad
av av honom sjalv uppstallda forutsattningar.

8. Den av mig hivdade asikten angiende straffets sociala
funktion giver ett fullkomligt nytt underlag fér grundsatserna
»intet straff utan strafflag» och »ingen far doma i egen sak»,
varigenom dessa grundsatser erhélla absolut allmingiltighet.
Se harom ovan s. 58 ff.

9. Slutligen torde man, alldeles bortsett fran dessa pa-
tagliga konsekvenser, icke bora underskatta betydelsen av att
straffrattsvetenskapen befrias frin begreppsskolastiken och
ryckes ur de godtyckliga konstruktionernas vald. Detta ar
ju helt enkelt nodviandigt, om straffrattsvetenskapen liksom
all rattsvetenskap skall kunna fylla en av sina huvuduppgifter
att bidraga till rattens utveckling, sarskilt om den — i stallet for
att 14tasig ledas av oférnuftiga och vidskepliga férestall-
ningar i ett oupplyst folkmedvetande — skall kunna sjéalv
fora in riattens utveckling pa ett spar, som visar hian pa
verkligt realiserbara mal och icke pa syften, vilka ur realitets-
synpunkt, sidsom redan inledningsvis framhallits, icke hava
annan karaktar an forsok att infinga spoken.
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