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FORORD

Denna bok innehiller tre texter om straffritt. Den kan — dven om
texterna har en brokig tillkomsthistoria — sigas vara en produkt av
ett mer eller mindre formaliserat samarbete forfattarna emellan, ett
samarbete som gar utéver boken.

Bokens namn ir Katedralen. Titeln anspelar pa ett, inte minst i
samband med strafflagstiftningsprojeke, inte sillan anvint uttryck:

De stora katedralbyggenas tid ir forbi.

Titeln kan ses som en antydan om en mdjlig alternativ metafor, enligt
vilken straffritten kan ses som ett (redan existerande) byggnadsverk
vars fortbestand i lingden forutsitter sdvil ett ambitidst men var-
samt underhall som en viss respekt for basala principer om hallfasthet.
Titeln kan emellertid ocksa, och lika girna, ses som en metafor for
straffritten som ett ideologiskt system eller for det forhallandet att
straffritten 4ar en byggnad bland flera — lat vara inte oviktig — i stads-
eller samhillslivet.

De tre texterna har olika karaktir och de ir olika linga. For den
som ldser boken bor det emellertid vara tydligt att det ocksd finns
flera gemensamma nimnare, bl.a. att texterna syftar till bide diagnos
och reflektion &ver straffrittens tillstdind och rorelseriktning, att de
alla berér olika typer av utmaningar som straffritten stir infor och
att de alla bottnar i en kinsla av att det som vi ser som den pégaende
utvecklingen framkallar nigot slags klida eller skavande ...

En av de ursprungliga tankarna — som inte har évergivits — var
ocksa att texterna skulle fokusera mera pd det allminna dn pa det
enskilda och inte vija for, utan tvirtom ta sig an, de stora frigorna
och linjerna. Boken innehiller foljaktligen ritt litet om sddant som



kan betecknas som detaljer, och mycket om sidant som &r stort (och
ibland ocksa ospecificerat). Den som vill kan sikert beskylla oss for
att vara alltfor generella — och for bristande precision. Vi dr emellertid
inte dvertygade om att detta ar ett problem. Det stora forutsitter ett
annat slags instillningar péd objektivet 4n det lilla, och det forhéllan-
det att dessa texter fokuserar pa det stora betyder naturligtvis inte att
inte andra texter bor skrivas med helt andra instillningar.

P4 ett dvergripande plan ir texterna ocksd avsedda som inligg i
den kriminalpolitiska debatt som alltfér ofta skrivs med versaler. Vi
hoppas och tror att det finns utrymme for ett kriminalpolitiskt samtal
bortom lépsedelstekniken.

Sévil projektet som texterna har diskuterats vid hogst informella,
ibland dagslinga, ssmmankomster lings axeln Stockholm—Uppsala,
sdledes bide norr och séder om Luthagsesplanaden. Ocksd om pro-
jektet dr kollektivt dr ansvaret for de enskilda bidragen individuellt;
var och en stir siledes for sin text.

Det finns knappast behov av ndgon utférlig presentation av de
olika texterna.

I den inledande texten behandlar Petter Asp ett antal dvergripande
fragor om sdvil straffrittens berittelser som samtalet om straffritten.
Uppsatsen — som tar sin utgingspunke i en filmnovell av Hjalmar
Bergman (men ocksa i pigiende forskning om debatten om sexual-
brotten) — stiller betydligt fler frigor dn den ger svar och uppsatsens
irende kan sidgas vara att forsvara graskalan, det eftertinksamma sam-
talet och 6dmjukheten.

Claes Lernestedt behandlar i sin text forskjutningar i friga om
medverkansansvarets praktik och ideologi. Han kopplar dessa for-
skjutningar till storre och mer generella straffritespolitiska rorelser.

I bokens avslutande text diskuterar Magnus Ulving vilken roll
principer spelar i ett straffritesligt systemtinkande. Utgdngspunkten
i uppsatsen dr att principer i minga avseenden ir en form av regler
och att de inom normativa system spelar en lika viktig roll som andra
regler nir man hanterar konkreta problem. I uppsatsen stills frigan
om det finns anledning att misstinka att principernas betydelse i viss
utstrickning har kommit att forminskas samt vilka konsekvenser en
sadan utveckling i sa fall har.

Boken avslutas med en gemensam litteraturforteckning samt med
forfattarpresentationer.

Ett varmt tack riktas till dels Eva Thorell pé Iustus forlag som tal-
modigt invintat manuskriptet och direfter gjort bok av det, dels till



Emil Heijnes stiftelse for rittsvetenskaplig forskning for ett generdst
tryckningsbidrag.

I sammanhanget bér vidare nimnas att texterna springer ur ett
antologiprojekt som ursprungligen var betydligt bredare — framfor
allt vad giller antalet deltagare — men som kom att krympa under
hand. Kanske bor i sammanhanget papekas — for tydlighets skull — att
foreliggande volym inte gor ndgra ansprak pa fullstindighet, eller pa
att vara en i ndgon bemirkelse “fullstindig” diagnos: det finns manga
andra saker att beréra, och minga andra infallsvinklar att inta, vid en
behandling av problem i dagens straffritt.

Mellansverige den 20 januari 2009
Petter Asp Claes Lernestedt Magnus Ulving






PETTER Asp

VEM DOMER?

— en text om straffrittens roller och funktioner

Rubriken till denna text utgdrs av en friga: Vem démer? Det 4r natur-
ligtvis en friga som har stillts av manga, men i forevarande samman-
hang ir frigan relevant i forsta hand dirfor att den utgor titeln pa
savil undertecknads installationsforeldsning (vid ett annat universitet
dn det vid vilket jag numera verkar) som en av Hjalmar Bergmans
filmnoveller.!

[ installationsforeldsningen valde jag att dterberdtta huvuddragen
i nimnda novell pd mitt alldeles eget sitt,” och till det gav jag nigra
korta kommentarer som jag hoppades skulle sidga nagonting om min
syn pa straffritten och pa straffrittsvetenskapen och dess berittelser
och uppgifter.

Om jag nidmner att forelisningen var ungefir 15 minuter lang
behéver knappast tilliggas att framstillningen var fragmentarisk och
antydande dill sin karakdir. Foreldsningen tog emellertid upp ett antal

! Filmnovellen skrevs i bérjan av 4r 1921 och finns tillginglig bl.a. i Samlade skrifter,
volym XXVIII, utgiven av Johannes Edfeldt dr 1958. Den finns ocksa tillginglig pd
Internet i den av Stina Bergman utgivna samlingen Film. Adressen ir: http://runeberg.
org/hjbfilm/. Novellen har filmats ar 1922 i regi av Victor Sjéstrdm. Noga taget ir det
kanske mer korreke att siga att friga var om en filmnovell som sedermera — och omarbe-
tad — ocksd publicerades. Se nirmare Werner 1987 5. 50 ff.

% Jag gor inte ansprik pa att troget ha dterspeglat novellen i sin helhet. Man kan snarast
siga att jag — it vara med inte obetydlig trohet mot (stora delar av) originalet — har
klippt ut och arrangerat ett kollage som nigorlunda vil passar mina syften. Se t.ex. Wir-
mark 2002 s. 251 ff. f6r en ndgot mindre “instrumentalistisk” analys av novellen.



12

teman som jag linge velat skriva utforligare om — och som rér grund-
liggande fragor om synen pa straffricten och dess funktioner. Jag har
ddrfor funnit det limpligt att i detta sammanhang aterge den instal-
lationsforeldsning jag skulle ha héllit om jag hade haft ungefir fem
ganger s ling tid till mitt forfogande.

Man skulle kunna siga att texten handlar om samtalet om strafl-
ritten, om straffrittens berittelser och om synen pd dessa berittelser.
Diremot kan man egentligen inte siga att den handlar om sexual-
brotten.

Jag aterkommer emellertid genomgiende till exempel himtade
frin debatten om sexualbrotten. Detta beror bl.a. pd att jag for nir-
varande arbetar med ett projekt med denna inriktning,® men ocksi pa
att den straffritesliga debatten varit sirskilt intensiv pd detta omride
och pa flera sitt illustrerar de frigor jag vill stilla. Den som pastir att
debatten om straffritten pd senare tid i mangt och mycket varit en
debatt om sexualbrotten, har dtminstone delvis ritt.

Foreldsningen var pA manga sitt dterhéllen och antydande och
den foreliggande texten kan sikert fortfarande karaktiriseras pa detta
sitt. Att rubriken innehaller ett frigetecken implicerar siledes inte att
texten innehéller sirskilt minga svar. Tvirtom kan texten sigas vara
skriven med en frigande och undrande (man kanske kunde siga for-
undrad) kinsla liggandes dver alla andra. Om det inte funnes andra
patagliga nackdelar med termen skulle det vara niraliggande, och helt
korrekt, att tala om en essi.

Biwvis viljer jag emellertid att vara overtydlig (och ibland kanske
pd grinsen till banal).

Den som vill kan naturligtvis ocksa kalla texten for ilsken. Det
ir den — bitvis. I smd, smd delar 4r den ir arg ungefir pd samma
sitt som Wiehes 80-talstolkningar av Dylan.* Texten ir kanske ocksi
— atminstone i sina bista stunder — litet svart-vit och 6verdriven. Men
den saknar inte verklighetsforankring och det svart-vita kan forsva-
ras just darfor att svart-vitheten genomgdende syftar till att férsvara
graskalan, som i médnga fall kan 6versittas till en hallning som bist
beskrivs med ordet ddmjukher. (Det ligger naturligtvis inget mot-
sigelsefullt i att med emfas och bestimt hivda virdet av 6dmjukhet,

3 Projektet gir under namnet Sexualbrotten — dogmatik, debatt och teori och finansieras
i hir relevanta delar av Riksbankens Jubileumsfond. Projektet bedrivs i samverkan med
jur. dr Kerstin Berglund vars forskning finansieras av Brottsofferfonden.

4 Mikael Wiehe, De ensligas allé, Amalthea 1982.



lika litet som det ligger nigot motsigelsefullt i att vara obarmhirtigt
intolerant gentemot intolerans.)
Jag aterkommer till allt detta, men det 4r nu tid att byta miljo:

Vi befinner oss i nigon form av medeltida stadsmiljo och i handlingens cent-
rum har vi det ikta paret fru Ursula och méster Anton Bildskérare. Vi far
veta att Fru Ursula dr tvingad till iktenskaper, att hon hatar sin berydligt
dldre man och ir nirmast dcklad dver hans fysiska nirmanden. Fru Ursula
dr fordlskad i den unge Bertrand, som dr son till borgmdistaren. Borgmiista-
ren dr i sin tur en av Mdster Antons bista vinner och dessutom hans granne.
Meister Anton kéinner till de moten som fru Ursula och Bertrand har, men
han anar ingenting av deras innebird.

En dag skall borgmdistaren kalla Mdster Anton till en kvillsbigare pa
radhuskéllaren och han tittar déirfor — genom ett fonster — ut i den trid-
gdrd som ligger mellan deras hus. Han ser dér sin son sittande, lisandes
vid fru Ursulas fotter och det hela ser vil egentligen ganska sotr ur. Men
det sota och vina byts nu snabbt ut mot nigot med en mer uttalar kitts-
lig innebord. Borgmdstaren fir se hur fru Ursulas hand glider ned till
sonens huvud och hur den smeksamt begravs i hans hir. Borgmdstaren fir
ocksd se hur sonen omfamnar fru Ursulas knin och kysser hennes kjortel.
Bortmdstaren hinner precis avbryta de tvi innan Mdster Anton kom-
mer instolpande i tridgdrden. Dérigenom undviker han skandal den hir
gdngen och snart dr borgmdstaren tillsammans med mdster Anton pa vig
mot radhuskéillaren.

Pi ridhuskéillaren samma kvill trider en munk fram till borgmdstaren
och berittar en historia som alla — inklusive Mister Anton — lyssnar till
med uppspirrade ogon. Munken berittar for borgmdstaren att han siljer
skonhetsmedel, salvor, elixir, likande orter och gifter. Han berittar ocksa
att han har visat sina varor for en av stadens fruar och att hon da skall ha
bett honom att fylla en ihilig ring med pulver frin en av de flaskor som
bér tecknet av en dodskalle pai glaser.

Borgmistaren forstir vem frun dr, och han forstir ocksi att Mister
Anton borjar forsti atr det dr fru Ursula som munken talar om. Borgmds-
taren hinner tinka att han bor ingripa, men det ir redan forsent. Han fir
se hur Mister Anton griper tag i munken och skriker it honom att han dr
ute och far med ligner.

Mister Anton vidjar nu till sina dryckesbrider. Finns det verkligen
ndgon som inte forstir att munken ljuger? Nir ingen fir ur sig ett ord till
svar, si bjuder Miister Anton med dem alla hem till sig. De skall med egna
dgon fi bevittna fru Ursulas oskuld.
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Niir de kommer till Mister Antons hus gir han genom forstugan och in
mot salen. Han ger tecken dt sina foljeslagare att vinta i forstugan och dir
blir alltsd borgmdstaren, liksom resten av hopen.

Nir det har gitt nigra minuter bestimmer sig borgmdstaren for att
bryta in i salen och dir hittar de Mister Anton liggande dod pa golver och
over honom stér fru Ursula och Bertrand, borgmistarens egen son. Nigon
hittar dessutom en halvfull bigare med mdirken av lippar vid randen.
Borgmdistaren konfronterar naturligtvis Fru Ursula, men hon bedyrar att
hon dr oskyldig. Da kriver borgmdstaren att hon skall tomma bigaren som
ett test pd hennes oskuld. Hon vigrar emellertid. I det liget stiger istiillet
Bertrand fram och griper bigaren. Bertrand vill antingen ha en oskyldig
Ursula eller sjilv forgis. Men innan han hinner borja dricka sliter Fru
Ursula biigaren ifrin honom och skinger den in i eldstaden. Och det inne-
bér forstds att facit ir skrivet:

“Aldermannen i S:t Lucasgillet, den vérdige och vinsille méster Anton,
Gr dod, mordad av sin hustru.”

Om vi foljer Borgmiistaren och fru Ursula — som nu dr hért héllen av
knektar — ut ur huset fir vi se att ryktet snabbt har spritt sig. Borgmdistaren
och fru Ursula méts av skenet frin hundratals lyktor, facklor och bloss.

"Och varje lykta, varje bloss, varje fackla bires av en upprord, rasande,
forblindad minniska, som med ropande, vidippen mun kriver himnd.
Det ohyggliga didet skall straffas.”

ok

Straffritesliga frigor dr naturligtvis — precis pa sitt som illustreras av
det ovanstiende — i allminhet enkla.

Denna slutsats bekriftas av de orikneliga dagspressartiklar, 16p-

sedlar, nyhetsvinjetter och sikra debattstimmor som féljer oss genom
livet och tillser att vi formas till vilinformerade medborgare.

Straffritten ir emellertid inte bara ldtt i allminhet, utan i kvadrat

och pa flera plan.

ok



Straffritten dr lite pa sakfrigeplanet, nir det giller bevisfragan — dvs.

att helt enkelt beddma vad som har hint. Alla vet naturligtvis, atmins-

tone i stora drag, vad som skett nir en brottmélsprocess aktualiseras.
Vi kan t.ex. veta:

— att den chauffér som har padkommits med narkotika i lastrum-
met ljuger nir hon péstar att den placerats dir utan hennes vet-

skap,

liksom vi kan veta

— att vildtiktsmannen ljuger nir han invinder att han visserligen
haft samlag med malsiganden men att hon var lika villig som
han.

Vi vet nistan lika mycket och tvirsikert ocksd nir det giller andra
brottstyper, men i det hir sammanhanget skulle det nog kunna sigas
vara missvisande att gi forbi just dessa exempel.

Valet av exempel dr dock mindre viktigt; det dr enkelbeten som ir
det centrala.

Emellanat — men det 4r ndgot ovanligare — kan vi ocksd vara mer
eller mindre sikra pi motsatsen, dvs. att den tilltalade 4r oskyldig och
ddrmed utsatt for ett dvergrepp 4 rittsvisendets sida. Detta kan vara
fallet exempelvis om den tilltalade har en inte obetydlig social status
och offret tillhor en grupp som i ett eller annat avseende har lig social
status (som t.ex. kriminella och prostituerade).

Ror det sig om ett sexualbrott kan det t.ex. std klart att offret har
dngrat sig i efterhand och ljuger for att hon miér dalige av ace kon-
fronteras med sitt beteende. Hon har kanske, som det har uttryckes
i en debattartikel av fyra dklagare, bara en kinsla av att ha vaknat i
fel sing.’

Inte sillan vet vi s& mycket mer och bittre in domstolen — som
riskerar att bli forledd av att faktiske lyssna till bide den tilltalades
och mélsigandens berittelser och dessutom maéste konfronteras med
en massa forvirrande bevisning — att det ter sig nodvindigt att forena
sig i ett kvillstidningskopplat upprop som klargdr vad aklagaren eller
domstolen méaste komma fram till.

> Hillegren m.fl. 2007.
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I detta hinseende har inte minst Aftonbladet gjort stora insatser:

”De tidigare fillande domarna ledde till en hiftig debatt i Sverige. Efter
den friande hovrittsdomen krivde 201 617 av Aftonbladets ldsare att
malet skulle tas upp pd nytt.”

Bildtext: “Aftonbladets reportrar éverlimnar namnunderskrifterna till
riksiklagarens kansli.”®

Straffritten ir ofta litt ocksd pa ritesfrigeplanet. Alla som kan lisa
och skriva (och kanske dven de som inte kan) vet naturligtvis ocksa
hur ett hindelseférlopp bor beddmas straffriteslige.

Vi kinner helt enkelt igen bekanta foreteelser nir vi méter dem.
En stold dr en stold dr en stold, pd samma sitt som en elefant dr en
elefant ir en elefant.” Komplexitet dr ndgot som finns i teorin, men
knappast i praktiken. Vem har nigon ging tvivlat pa vilket ord som
bor anvindas for att beteckna ett jictelikt grate djur, med betar, snabel
och flaxande 6ron?

Det ir inte bara i Hollywoodfilm som rollerna ir tydliga. Att
straffriteslig lagstiftning och teoribildning méjligen skiljer bide pa
olika typer av diggdjur och olika typer av elefanter ir naturligtvis
inget att bry sig om.

Straffritten ir ldcc ocksd pd ect ritespolitiske plan. Om ritten pa
ett eller annat sitt inte dr vad vi vill atc den skall vara, sé ir det regel-
missigt en smal sak att avgora vad som bor gilla, dvs. pa vilket sitt
lagstiftningen bér dndras.

Det sagda giller nir malet dr att gora lagstiftningen godtagbar fran
moralisk synpunkt. Moralfragor ir ju nistan alltid enkla — inte minst
i kontroversiella och omdebatterade fragor.

Det sagda giller emellertid ocksd om malet med forindringen ir
att uppnd vissa konkreta effekter, t.ex. att minska brottsligheten. Det
forhallandet ate kriminologer och rittssociologer menar att det hir
kan vara svira saker® behover vi knappast bry oss om; det har vi bl.a.

¢ Aftonbladet den 30 mars 2004.

7 Jfr t.ex. Ashworth & von Hirsch 1997 5. 187 ff.

8 Se t.ex. SOU 1986:15 .27 fF., vari det presenteras en bild som i allt visentligt fortfa-
rande ir representativ. Se dven SOU 2008:85 s. 255 ff.



den sittande statsministerns TV-utsinda ord pa.’

Det ir viktigt att komma ihdg att det ér skillnad pa att konstruera
broar eller stora hus (som slott och katedraler) — vid dylik verksamhet
ir kunskap och eftertanke naturligtvis helt essentiellt; felkonstruktio-
ner kostar bdde pengar, lidande och, i virsta fall, méinniskoliv — och att
konstruera straffrittssystemet (som givetvis bide kan och bér och kan
vara precis som vi tycker att det skall vara).

$okox

Vi befinner oss i ndgon form av medeltida stadsmiljo och i handlingens
centrum har vi det ikta paret fru Ursula och mister Anton Bildskirare.

Fru Ursulas man har gitr till radhuskéllaren och hon har inte fitt lov
att folja med. Det fir hon aldrig, men det ir inger hon dr ledsen dver.

Fru Ursula dr bide varm och kall inombords. Hon ir varm efter et
sammantriffande i tridgdrden med borgmistarens son. Och hon dr kall
och fortvivlad over att deras kéirlek dr omdjlig. Hon dr bunden till en man
som hon knutits till med vild och som hon i bésta fall kinner avsmak
infor.

[ det hir tillstindet fir hon besik av en liten munk som séljer olika
varor. Det dr drter, det dr elixir och det dr gifter. Hon tvekar visserligen,
men till sist plockar hon fram en ihilig ring och ber munken att fylla den
med pulver frin en burk vars tecken dr en didskalle.

Litet senare pi kvillen kommer Mdster Anton hem frin ridhuskélla-
ren. Han gir som vanligt fifingt bort till salens spegel samtidigr som han
sdger ndagonting till henne dver axeln. Hon har litet svirt att hora honom,
men hon forstir snart att han faktiskt ber henne om négonting att dricka.
Hon gir di bort till skinken och blandar honom en dryck som hon smakar
pd. Nir hon ser att han fortfarande stir med ryggen mot henne, drar hon
ringen av sitt finger och tommer innehdillet i bigaren.

Fru Ursula har inte mer én hunnit tomma innehdllet i bigaren nir
hon ser hur Mster Anton plorsligt rycker till, hur han vinder sig om och
rusar emot henne. Men innan han hinner komma henne néra, vacklar
han tillbaka, slir ur med armarna och faller samman mot viggen.

9 Infor valet 2006 menade Reinfeldt — nir en utfrigare tog upp resultaten av den samla-
de kriminologiska forskningen — att det kanske 4r de svenska kriminologerna det ir fel
pa. Se t.ex. Aftonbladets artikel om utfrigningen, Det ir fel pa kriminologerna, publi-
cerad den 13 september 2006.
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Hon forstir att han ir dod. Hon tinker tillbaka och hon minns den
dag, di mdster Anton tog henne mot hennes vilja och hon kan inte se
annat in att Gud har befriar henne bide frin lidandet och frin bror-
tet. Hans vrede har drabbat mister Anton och hon har ingen skuld och
ingen del i hans did. Det dr inte utan att man skulle kunna tala om
rdttvisa.

Men nu bryter borgmdistaren och folket in. Och de kviljer guds dom
och anklagar henne. Borgmdstaren kriver att hon skall tomma resten av
bégaren. Men eftersom hon forstir att hon — hur hon dn gor — kommer
att betraktas som skyldig, si vigrar hon. Da ser hon hur Bertrand gri-
per bigaren for att sjilv prova huruvida hans kiiresta dr skyldig. I panik
rycker hon dé snabbt bigaren frin honom och slinger den i fortvivlan in
i elden.

Niir hon av knektarna fors ut ur huset ir hopen pi henne och hon stir
ndstan utan skydd. Men nu riddas hon av att munken trider fram och
berittar slutet pd den beriittelse som han tidigare piborjat pa radhuskilla-
ren, dvs. just den beriittelse som Mister Anton avbrit. Och kirnbudskapet
i hans avslutning ér att pulvret som han gav till fru Ursula, inte var gift.
Munken har, i sin vishet, forstitt vad giftet skall anvindas till och bytt ut
det mot ett annat och ofarligt pulver:

"Vad hon in maé ha brutit genom trolishet och en ond vilja — saker till
mdstarens dod dr hon icke.”

Straffrite dr inte ldce. Straffricten dr inte litc pd sakfrageplanet —
atminstone inte alltid. Detta faktum ir banalt, men av flera skil ofta
svart att acceptera. Skilen till vira svirigheter att acceptera vara ill-
kortakommanden ir sannolikt flera. Det ir foljaktligen inte sirskilt
svart att forstd varfor vi stretar emot, skruvar pa och virjer oss.

ok

Ett skal dill ace vi har svdrt att forlika oss med de problem vi méter
pa sakfrigeplanet kan médhinda vara den hipnadsvickande tekniska
utveckling som samhillet genomgatt de senaste decennierna.

Vi ma kunna aka till manen, konstruera vapen som med nirmast
klinisk precision kan anvindas for att p stora avstind bomba militira
anliggningar (eller daghem), skapa elektroniska produkter (datorer,
mp3-spelare, mobiltelefoner etc.) som ofta dr mer hipnadsvickande
vad giller kapacitet 4n anvindbarhet, men vi har fortfarande — trots



att framsteg gors ocksd pd denna niva!® — ibland och under ogynn-
samma forutsittningar vildige svért att med sikerhet kunna fa kin-
nedom om vad som hinde igar.

I en virld av fantasieggande teknik — som pa manga sitt kan ses
som uttryck for minniskans formaga till kontroll Gver naturen —
kinns det inte nédvindigtvis tillfredsstillande vare sig att betona
vikten av hogst minskliga (och ofta médosamma) atgirder pd for-
undersokningsstadiet!! eller att, sist och slutligen, tvingas konstatera
att den skenbart enkla fragan “vad hinde?” inte later sig besvaras med
nigon storre grad av sikerhet.!?

Vi lever ju i det 21:a drhundradet.

Ett annat, och kanske viktigare skil, skulle kunna vara att vi ofta,
inte minst i straffritesliga sammanhang, kinner ate det dr angeliget
att slé fast vad som har hint.

I en situation dir ord stir mot ord och det i dvrigt bara finns
indicier, dir vi antingen (och antagligen) har att géra med en person
som utsatts for ndgon typ av vergrepp och en person ir ansvarig for
detta dvergrepp eller (men ofta mindre sannolikt) med en person som
(medvetet eller omedvetet) felaktigt utpekar en annan person som
skyldig till etc dvergrepp, dr det naturligtvis inte sirskilt tillfredsstil-
lande att behdva limna saken oavgjord.!?

Man kan uttrycka det sd att vi inte sillan star infor en situation dér
endera av tvd personer kommer att fara illa och det, dessutom, i regel
pa ett ofdrtjdnt sitt.

Det sagda kan uttryckas pa sd sitt att straffritten innefattar make-
utdvning i dtminstone tva rikeningar och pa tva ganska visensskilda
satt.

Straffritten innefattar en direkt och nidrmast fysisk makcutdv-
ning mot den misstinkte eller tilltalade. Denne kan — allt ytterst
med vald — infér processen hiktas och utsittas for en ling rad andra

19 Jfr t.ex. utvecklingen av DNA-bevisning. I den kontexten bér man — ocksd om det
framstdr som banalt — erinra om att DNA ensamt inte visar annat in att ett spar efter en
viss person befunnit sig pa en viss plats.

" Se t.ex. SOU 1996:185 5. 396 f.

12 En frikinnande dom innebir visserligen att den tilltalade bér betraktas som oskyl-
dig, men den innebir naturligtvis inte att domstolen tar stillning emor dklagarens gir-
ningspastiende. Jfr t.ex. Hogsta domstolens avgérande i NJA 2004 s. 231.

13 Det sagda ir inte pa ndgot sitt avsett att implicera att tvd oférenliga berittelser inte
béada kan vara i ndgon mening sanna.
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tvingsmedel. Han (eller hon) kan ocks efter en fillande dom berdvas
sin frihet under mycket ling tid.

Den grymhet som ligger i detta bor inte tappas bort.

Det tycks mig, och det har andra framhallit fore mig, vara befogat
att fraga sig om det i den minskliga samfirdseln egentligen finns nigra
motsvarigheter till denna medvetna och institutionaliserade brutali-
tet.'

Ett nekande svar pd den stillda fragan behover inte nédvindigt-
vis leda fram till en abolitionistisk hallning, men det borde kanske i
nagon utstrickning dimpa var entusiasm infér bestraffandet? Skilen
till eftercinksamhet kunde kanske underbyggas med hinvisning till
det forhallandet att vira vanligaste bestraffningsmetoder — med bort-
seende fran att det i detta fall dr staten som agerar med stod av ritten —
bist later sig beskrivas i termer av pétagligt straffvirda brote?

Straffritten innefattar ocksd en mindre tydlig maktutévning som
utdvas genom de berittelser den ger uttryck for och auktoriserar.
Berittelserna skapas bl.a. genom lagstiftningen (genom lagstiftningen
fir vi en auktoritativt malad bild av samhillets virdemissiga sam-
manhang) och genom rittstillimpningen (genom ritestillimpningen
far vi bade en auktoritativt mélad bild av ett konkret hindelseforlopp
och en statligt sanktionerad virdering av detsamma), men ocksd, och
inte minst, genom medias rapportering av brottsutredning, brott-
mélsprocess och av den avslutande domen."

Makten ver berittelsen ir foljaktligen ocksé ett slags make, vilket
blir sdrskilt tydligt nir det giller historieskrivningen kring krigsfor-
brytelser. Det 4r inte for intet som ifrdgasittanden, omtolkningar etc.
gillande forintelsen leder till bade ilska och debatt.!®

Litet vid sidan av bor hir kanske framhallas att en berittelse knap-
past fullt ut kan forstis om man ldser den utan varje hinsynstagande
till berittarens ansprak och ambitioner. Som framgar senare skulle jag

" Det ir tydligt ate det ir lite det dr for filmskapare, forfattare och andra som skall
gestalta minsklighet, att berdra genom att skildra den som skall bestraffas sisom en
minniska (t.ex. skildra nir en démd person tar farvil av nira och kira for atc avtjina ett
fingelsestraff). Det ir ocksé tydligt att reaktionerna pa utdémda straff (bide i media och
i vardagliga méten) inte sillan blir helt andra nir den som doms tillhér en socialgrupp
som normalt inte hamnar i fingelse; det dr som att vi ploslige forstar att ett ar dr en
ganska ling tid.

5 Jfr hir t.ex. Claes Lernestedt, 2003 s. 33 ff. for en annorlunda vinklad berittelse om
berittelserna.

16 Det sagda betyder inte att jag tror att det ir klokt att anvinda kriminaliseringsinstru-
mentet annat dn for riktigt grova dvertramp (jfr s.k. hate speach).



vilja stilla frigan om vi ibland inte tror f6r mycket och for starke pa
straffrittens berittarrost: kanske borde vi ibland lyssna mindre noga
till vad den siger?

Lét oss emellertid nu dterga till huvudsparet.

For att vi skall kiinna otillfredstillelse infér tanken pad att limna
nagot oavgjort behdver det inte nddvindigevis vara friga om en situa-
tion dir berittelserna om malsiganden och den tilltalade star emot
varandra. Liknande kiinslor kan mycket vil uppsta i andra situationer.
Vi kan salunda tinka pd fall dir berittelsen om maélsiganden visser-
ligen redan ir skriven i sten, men dir det inte later sig avgoras vem av
tva tinkbara girningsmin som ir skyldig till ete allvarligt brott.

[ sammanhanget kan hinvisas till det s.k. Lindomefallet'” och den
didrmed sammanhingande problematiken som, i offentligt tryck, har
beskrivits pa foljande sitt:

"Problematiken kan sammanfattningsvis sigas gilla situationer dir
man vet att tvd eller flera personer befunnit sig vid brottsplatsen men
dir det inte kan utredas huruvida brottet begitts av dem bada tillsam-
mans eller av endast en av dem och den andre séledes 4r helt oskyldig.
For att en sidan situation skall uppstd fordras i och for sig inte att de
misstinkta skyller pa varandra. Aven av andra skil, t.ex. att de miss-
tinkta tiger och tillricklig bevisning i 6vrigt saknas, kan bevisldget vara
sadant att det inte kan klarliggas vem av tvi eller flera personer som
begatt ett visst brott.

Det bér redan inledningsvis framhaillas att Lindome-problematiken i
grunden hinger samman med mojligheterna att i efterhand faststilla
vad som hint t.ex. pd en brottsplats. Problemet i Lindomefallet dr, med
andra ord, att ingen utomstiende med sikerhet kan sla fast vad som
egentligen hinde i den mérdade mannens hus. Det kan inte uteslutas
att det forhéll sig sa att en av de misstankta dddade mannen utan varje

inblandning frin den andre, dvs. att en av dem var helt oskyldig.”'8

Det finns manga sitt att beskriva problematiken, men patvingad
oklarhet i en situation dir vi stravar mot klarhet ingér i dem alla.

17°Se RH 1991:51.
18 Se prop. 2000/01:85 5. 339 fF.
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Det framstar foljaktligen av flera skil, och pd flera sitt, som hogst
naturligt att vi ibland har svart att acceptera den situation vi stills
infor.

Svérigheterna att acceptera vara kunskapsmissiga tillkortakom-
manden blir emellertid knappast mindre av att en méjlig sanning
ofta redan har trumpetats ut upprepade ginger i hdgljudda medier.
I dylika fall méter vi inte sillan ett slags berittelsernas kollision som
bygger pd att medierna redan innan det rittsliga avgorandet har for-
medlat en tydlig bild av skeendet.

Mediernas bild férmedlas naturligtvis inte alltid (men heller inte
sirskile sillan) genom en uttrycklig berittelse, utan genom antyd-
ningar, frigor, bilder och citat. Inte sillan ligger det emellertid impli-
cit i uppligget att ett brott har begdtts och att de tilltalade ir skyldiga.
Det ir forvisso svart att skriva om brottmélsprocessen bade abstrakt
och konkret och samtidigt vara — i den hir avsedda meningen —
forutsittningslds,'” men det dr ocksa svirt att tro att medierna i det
hir avseendet verkligen forsoker att gora sitt bista. (Om sa ir fallet 4r
det svart att finna det bista bra nog.)

Det sagda far till foljd att den som skall acceptera att vi, till f5ljd
av osikerhet pd sakfrageplanet, inte filler till ansvar ofta méste gora
detta i strid med en mer eller mindre fixerad bild av hindelseférlop-
pet, som medvetet eller omedvetet formats av braskande 6psedlar
och nyhetsinslag.?

Detta 4r naturligtvis inte ldct.

Alla som vixt upp pa sjuttiotalet och dirmed forst har "fotts in
i” den officiella svenska hallningen till vad som skulle kunna kallas
narkotikafrdgan, och direfter konfronterats med problematiserande
texter om densamma vet hur svirt det kan vara att godra att det dver-
huvudtaget kan finnas ett annat perspektiv pa en friga.!

19" Se Lindblom 2000 s. 233 f. angdende ett slags enkel — men inte desto mindre vanlig —
“argumentationsmiss” (Lindbloms terminologi).

20 Det skiner antagligen igenom att jag inte sillan blir ledsen av mediernas sitt att han-
tera straffritesliga fragor. Det beror inte pa nigon allmin mediafientlighet; tviirtom tror
jag att den som menar att mediernas granskning (av makeen etc.) ir viktig, har sirskilt
starka skil att vara kritisk mot det som sker.

I Den som har méjlighet kan t.ex. lyssna till Magnus Lintons sommarprogram den 26
juli &r 2001. I 6vrigt kan hinvisas till foljande uttalande (apropd Latinamerikansk legali-
seringsdebatt): "Frdn ett svensk perspektiv — det vill siga i ett land dir en lokal version av
kriget mot knarket under 80- 0 90-talen blev en sorts del av den svenska folksjilen — kan
den &vriga virldens legaliseringsdebatt forefalla obegriplig.” (Magnus Linton, Rik mans
drog, OBS 070202).



Det sagda giller kanske sirskilt om man beaktar att brottmélspro-
cessen, bl.a. till f6ljd av regler om bevisborda och beviskrav, ofrin-
komligen kommer att ge den tilltalades beridttelse ett visst forsprang i
relation till mélsigandens.?? Detta forhallande innebir i kombination
med vad jag ovan kallat berittelsernas kollision att vi inte bara skall
formaé oss:

—att acceptera en berittelse som gir pa tvirs med den vi har fitt oss till
livs via media, utan ocksi

— att acceptera en berittelse som i de flesta fall gar pa tvirs med sanno-

likheten.

Den som vill generalisera skulle kunna siga att det vid frikinnande
domar nistan alltid framstdr som osannolikt att det varit pa nagot
annat sitt 4n det som aklagaren pastict. Likvil liggs den berittelsen
— dnda och trots allt — inte att till grund f6r domen. Domstolarna
démer alltsa ofta i konflikt med sdvil den allmint spridda berittelsen
som sannolikheten.

Det ir foga forvinande att detta emellanét — och alldeles sirskile i
ett debattklimat som atminstone inte alltid gynnar nyanser och efter-
tinksamhet — kan leda till upprordhet.

*kxk

Nyckelordet borde rimligen vara 6dmjukhet.
Odmjukhet infor vir bristande forméiga.

Odmjukhet infor svarigheterna, komplexiteten och de motstridiga
intressen som gor sig gillande.

Odmjukhet infor den uppenbara risken att ta (och att ha) fel.

kokox

I Bergmans novell illustreras problematiken pé ett enkelt men vackert
satt.

Fran borgmistarens, eller f6r den delen frin den unge Bertrands,
synvinkel framstdr det — fram till den tidpunkt d4 munken trider

22 Se t.ex. Conaghan 2005 s. 146.
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fram — som fullstindigt orimligt att dra nigon annan slutsats 4n att
fru Ursula har giftmérdat sin make; vi kan ty oss till munkens (oav-
slutade) berittelse pa krogen, till det faktum att Mister Anton gitt
in levande i ett rum dir fru Ursula vintat och ndgra minuter senare
hittats d6d pa samma plats, till det férhallandet att fru Ursula vigrat
att sjdlv tomma bédgaren samt till att hon senare, nir Bertrand varit
pa vig att tdmma bigaren, kastat den in i eldstaden. Utifrin denna
berdttelse dr det langt ifrdn orimligt att pasta act eventuella tvivel om
fru Ursulas skuld ir blott teoretiska.

Fran fru Ursulas synpunkt framstar saken, dtminstone till en bér-
jan, pa ett helt annat sitt: Mister Anton — den man som genom véld
och tving haller henne vid sin sida — har som av Guds forsyn fallit
ned déd innan hon hunnit besudla sina hinder.

Och det faktum att munkens hérande — skillnaden mellan oavslu-
tad och avslutad berittelse — forindrar bilden sa patagligt, illustrerar
pa ett nirmast vertydligt sitt vikten av bevisningens robusthet.?®

Var bild av verkligheten forindras i takt med att hela rummet lyses
upp.

For den som onskar koppla samhillets ingreppsbefogenheter till
utforda girningar och till ett slags moraliskt grundad bedémning av
dessa, och det dr som bekant en mycket vanlig [6sning, maste det
sagda hanteras pa ndgot sitt.

*okk

Odmjukhet priglar nu inte alltid debatten.

Det visar sig bl.a. i vad man skulle kunna kalla modalitetsstrukeu-
ren — 4r ar vanligare dn skulle kunna vara, och dr anvinds emellanat
pa ett sict som vittnar om allt annat in ddmjukhet. Betriffande ett
uppmirksammat valdeikesmél — dir sakfrigan var av central betydel-
se — har sdlunda (och apropa i vilken rikening frigorna bor stillas
under rittegdngen) skrivits:

”Det ir de som har gjore fel, inte hon”?

2 Se angdende robusthet t.ex. Lindell m.fl. 2005 s. 412 ff.
24 Wennstam 2007.



Det visar sig ocksa i dterkommande f6rsok att angripa personen (eller
personerna bakom en viss stindpunkt). Hir skall blott anges tva
exempel som pa flera sitt ror sig pd olika nivder. Det vore emellertid
enkelt att aterge acskilliga fler:

”Just det Mr Noll Koll!”?

"Justitierdden forstar sig definitivt inte pa den nya sexuallagen.”2°

Montaigne spetsar naturligtvis till det nir han siger att "bara darar 4r
sikra och trosvissa” — det ir vi vil alla emellandt (inte minst i debat-
tens hetta)? Men i viktiga samtal om svara fragor kunde man kanske
f3 6nska sig ett ndgot mildare klimat? Det forhéllandet att frigorna ir
viktiga och svira ir inte ett gott skil att undergriva det goda samtalet
kring dem.

Ett samtal forutsitter inte undfallenhet och forsiktighet, men
ndgot av ett intresse for att lyssna ocksd till den andre. Jimfor t.ex. ett
avsnitt av SVT:s bada program Debatt respektive Beckman, Ohlson
& Can, och du forstdr ungefir vad jag vill siga.

okox

Det man skulle kunna kalla for sakfrigans problematik har pa senare
tid varit foremal for acskilliga ganska ingdende debatter, bl.a. med
utgingspunke i JK:s s.k. ritessikerhetsprojekt.”” Aven om man kan
diskutera vad som kan utlisas av de tiotal fall som tas upp till bedém-
ning?® — och oberoende av om man kan skriva under pd de forslag
som ldggs fram — sitter projekeet pa ett vilkommet sitt fokus pa det
minsklighetens predikament som ligger diri, a## vi minga ginger

> Samuelsson 2007.

26 Leijonhufvud 2006.

%7 Felaktigt ddmda, Rapport frin JK:s rittssikerhetsprojeke, 2006. Jag har tidigare skri-
vit en text i anslutning till detta projekt som delvis ateranvinds hir, se Asp 2007 s. 9 ff.
28 Det finns minga andra tinkbara férklaringar till att antalet resningsirenden avseende
domar pi langa fingelsestraff har 6kat. En av de mest uppenbara ir att respekten for
och statusen hos domstolarna har minskat samtidigt som granskningen av domstolar-
nas verksamhet i olika typer av media har intensifierats (det dr knappast nigon slump
att flera av fallen ir journalistdrivna). Vidare ligger tyngdpunkten i rapporten pé att
forbidttra processen (i vid mening) i syfte att forebygga fel (inte i att tvirsikert sld fast
huruvida problemen har blivit stérre 4n tidigare).
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maste ta stillning till vad som skett, #rots art underlaget for bedom-
ningen ir sidant att man fir ha ganska stor tilltro till sin egen férméga
for att vara beredd att sdga att nigra tvirsikra slutsatser kan dras.

Med beaktande bl.a. av vardagliga erfarenheter och de epistemo-
logiska problem och osikerhetsfaktorer som inte sillan gér sig gil-
lande 4r det ndraliggande att utgd ifrin att vi inte vet — begreppet vet
syftar hir pa ndgot som kan beskrivas med orden “sann tro” — pé langt
nir s& mycket som vi tror oss veta.

Vidare siger oss erfarenheten att verkligheten minga ganger 6ver-
triffar dikten; det som framstdr som en orimlig forklaring till ett
hindelseforlopp ir inte sillan sant. Munkar med oavslutade berit-
telser finns inte i alla sammanhang och ocksd dir de finns maste deras
berittelser virderas.

Sjilva utgingspunkten ir alltsa allt annat dn licchancerlig.

Jag har dirfor svart ace bli upprord nér Justitiekanslern sticker ut
hakan och siger att det sitter oskyldigt démda personer i vara fingel-
ser.??

P4 individniva dr det forvisso ofta svirt att med sikerhet ange att
nagon har blivit oskyldigt domd.

Den som pastdr detta, utan att befinna sig i en kunskapsmissigt
privilegierad situation, uppvisar ofta ett slags omvind bristande
6dmjukhet. ("Tja, inte vet jag” ir en utmirke lokution som rimligen
borde kunna komma till anvindning oftare, sirskilt hos den som inte
har annat 4n mediarapportering att bygga sin uppfattning pa.)

Det framstir emellertid som smitt verklighetsfrimmande att, pa
systemniva, utgd frin att inga felbedomningar (i den litt oegentliga
betydelsen att domstolen funnit en person skyldig, som i sjilva verket
ir oskyldig) gjorts i detta avseende. Och har sidana felbedémningar
gjorts kan sigas att personen ir oskyldigt démd (ocksd om han eller
hon inte nédvindigtvis ir felaktigt domd). Felbedomningen blir i det
enskilda fallet inte littare att svilja av att domen ir, eller kan vara,
formellt korreke eller av att det fanns goda skil att komma till det slut
som domstolen gjorde till sitt.

ok

29 Se t.ex. Lambertz 2006.



I brottmaélsprocessen dr utgingspunkten atc rimliga tvivel skall
komma den tilltalade till godo. Detta framgér indirekt bl.a. av Euro-
pakonventionens artikel 6.2°° och uttryckligen av t.ex. praxis frin
Hogsta domstolen.®!

Detta siger oss emellertid inte sirskilt mycket eftersom fragan om
vad som utgér “rimligt tvivel” inte kan ges ndgot preciserat svar.??

Skall man vara realistisk 4r det niraliggande att friga sig om inte
“utom rimligt tvivel” nirmast utgor en, i det dagliga domstolarbe-
tet, upparbetad nivé for nir bevisningen skall anses tillricklig (varvid
nivin kan variera bdde mellan olika typer av brottmal och mellan
olika domare och domstolar). Nivdn lir man sig bl.a. genom att lisa
domar och genom att nirvara, iaktta, diskutera och hirma.

I detta sammanhang kan det mdhinda ocksa finnas skil att fraga
sig hur lokutionen egentligen skall forstds (eller, annorlunda uctrycke,
vad bestimningen “rimligt” egentligen relaterar till).?

En mojlig — och antagligen hirskande — tolkning av lokutionen
ir att den ger uttryck for tanken att man skall skilja ut det som 4r
“orimligt” i betydelsen “teoretiskt méjligt men praktiske uteslutet”.
Syftet skulle siledes vara att klargdra att det for en fillande dom for-
dras frinvaro av “fran prakrisk synpunkt beaktansvirda tvivel” (eller
omvint: att endast tvivel som ir frin praktisk synpunkt beaktans-
virda skall beaktas som skil for en frikinnande dom).

Man kan emellertid friga sig om inte en annan tolkning — enligt
vilken lokutionen nirmast ger uttryck for tanken att man skall skilja
ut sidana tvivel som dr “orimliga” i betydelsen ”sd vanliga att deras
beaktande skulle leda till allefér minga frikinnande domar” — dr vil si
niraliggande. Poingen med lokutionen skulle, under en sadan lisning,
nirmast vara att klargora att endast sidana tvivel skall beaktas som,
med hinsyn dill rimliga effektivitetskrav, kan tilldtas ha betydelse.

Att den senare forstdelsen inte dr orimlig framstdr — och detta sigs
inte som kritik utan som ett konstaterande — som tydligt om man
beaktar f5ljande uttalande:

“Domen kommer inte att g till historien, eftersom utgingen blev den
hir. Det hade den gjort med en annan utging. Om 4talet hade ogillats
dven i hovritten skulle det ha lett till nnu storre bevisproblem i den

3 Se t.ex. Asbjorn Strandbakken 2003 s. 340 ff.
31 Se t.ex. NJA 1980 s. 725.

32 Jfr t.ex. Fitger, kommentaren till 35:1.

3 Se numera ocksd Lambertz 2009 s. 2 ff.
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hir typen av mil; vad skulle di nagonsin vara tillricklig bevisning i
sexualbrottmal?”3*

I sammanhanget kan ocksé hinvisas till Madeleine Leijonhufvud som
pa frigan om vér valdtikeslagstiftning dr rictssiker uttalade:

”En totalt rittssiker valdtikeslagstiftning skulle vi ha om det inte gick
att falla om det inte fanns nagra vittnen, likasd naturligtvis nir det gil-

ler sexualbrott mot barn. Jag tror inte att det finns négon som pa allvar
vill hivda det.”®

Jag vill hir inte gd in i en diskussion kring beviskrav och rittssikerhet,
men vi bér nog atminstone i bakhuvudet ha med oss tanken att en
realistisk syn pa straffrittssystemet méste bygga pa insikten att rites-
sikerheten inte dr — och heller aldrig kan vara — fullstindig. Diremot
kan och bér man stindige stilla frigan hur vi skall balansera de bdda
intressen som kan benimnas ritessikerhet och effektivitet. Ate ytter-
lighetspunkterna (dvs. att tillmita varje aldrig s litet tvivel betydelse
eller, och in tydligare, att bortse ocksd frin uppenbara och starka
tvivel) dr uteslutna gdr det naturligtvis inte fragestillningen — att
vilja eller séka finna den grad av sikerhet som skall krivas — sirskilc
mycket enklare.

Fragan bér sjilvfallet inte formuleras sd att den giller huruvida
man (medvetet och for att uppnd de effekter man nu efterstrivar) bor
kunna bestraffa oskyldiga, utan den giller snarare vilka risker for fel-
aktiga domar som man bér tillita sig att bygga in i straffprocessen.?

*okx

Vid en diskussion som om sikerhet och sakfrigor bér mahinda hal-
las i minnet att man kan vara siker pd hogst olikartade saker. Och

3 Johansson 2007.

¥ Leijonhufvud, TV4 den 13 februari 2008.

3 Medan fragan om man (medvetet) bdr kunna bestraffa oskyldiga ir timligen okontro-
versiell bland debattérer som ir virda att ta pé allvar ér det tydligt att det vid konstruk-
tion av systemet numera finns en storre benégenhet att ta risker i syfte att effektivisera; jfr
t.ex. forslagen och diskussionerna om (i) utvidgat férverkande, (ii) dgaransvar i trafiken,
(iii) retroaktivitet gillande preskriptionstider (iv) den s.k. luckan gillande psykansvar
samt (v) grooming. I samtliga fall handlar det egentligen om att ganska grundliggande
rittssikerhetsprinciper ir satta under tryck.



kanske borde man friga sig om det inte dr det en sak att vara siker pa
att man tvivlar — och en helt annan att vara siker pa att man har ritt.
Det kan ocksa finnas ocksd anledning att stilla frigan, om inte det
forhéller sig sd att de skil som duger som grund for att anfora tvivel
langt ifran alltid duger som skil for att tro nigot. Pistdendet att en
omstindighet under vissa forutsittningar kan berittiga tvivel sam-
tidigt som det inte kan tillmitas nagot egentligt bevisvirde ar kanske
inte alldeles orimligt?

okox

Problematiken kompliceras — det ligger underforstate i vad som ovan
sagts — ytterligare av att brottsoffer har ett fullt legitime intresse av
att 6vergrepp leder till lagforing. I sammanhanget kan t.ex. hinvisas
till en kommentar som fillts i debatten kring den reform av 6 kap.
brotesbalken som gjordes 2005:

"Nir Tumbafallet avgjordes i HD ansigs bevisningen inte ricka till
att visa att kvinnan verkligen var i hjilplost tillstand. Expertutldtandet
om hennes alkoholniva under natten, baserat pd blodprov taget dagen
didrp4, avfirdas som otillrickligt. Kvinnan kanske bara var rejilt beru-
sad och ’hamningslos’.

Minnens handlande bir ’spir av hinsynsloshet’, men det ricker enligt
HD inte for att handlandet ska vara brottsligt. Kvinnan har ’inte kun-
nat redovisa annat in minnesfragment’, medan minnen ’samstimmigt
berittat om vad som utspelade sig’ i ligenheten, och ‘deras berittelser
skall dirfor laggas till grund for bedomningen’.

Detta sitt att resonera ifriga om bevisningen ir den prejudicerande
betydelsen av domen. Fér att kunna hivda sig som brottsoffer vid en
ord-mot-ord-beddmning maste man kunna minnas vad som hinde.
Kvinnor som sexuellt utnyttjas nir de faktiskt befinner sig i hjilplost
tillstind och som dirfor inte kommer ihig och kan beritta, har dir-
med inte nigot skydd om det inte finns teknisk bevisning om hen-
nes tillstind. Mannens berittelse liggs da till grund for domstolens
beddmning. Ar det flera min och stimmer deras berittelser 6verens
ir bevisliget annu klarare. Forslaget till andring av sexualbrottsregle-
ringen 4r i den hir delen ett rent slag i luften.
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Om det gir att bevisa att en kvinna som utnyttjats sexuellt av flera min
varit i hjilplost tillstind, och om det gir att bevisa att minnen insig
detta, si ska minnens brott kallas grov véldeike. Men vad hjilper det,
om det i praktiken inte gir att bevisa?

HD:s dom skapar ett Moment 22 och lagférslaget gor inget for atc
indra detta. Ar en kvinna medvetslds eller redlést berusad nir hon
utnyttjas sexuellt minns hon inget efterdt, och minns hon inget efterat
kan minnen inte ddmas om de berittar att hon visst var med pa det
hela. Det som oroar — och stdter — i HD:s dom ir oviljan att se verk-
ligheten. Det faktum att minnen inbjéd kompisar och en taxichauffor
att delta i utnyttjandet ses varken som ett tillrickligt bevis for hjilp-
loshet eller for att minnen insett detta. Inte heller ser HD att den
formulerar ett Moment 22.”%

Forfattarnas text pekar enligt min mening helt korreke (och delvis
indirekt) mot det dilemma som vi stdr infér nir det giller konkreta
brott dir ord stir mot ord.

A ena sidan ir det otillfredsstillande att filla personer till ansvar
pa ett underlag som ir sd svagt att vi knappast — i ord mot ord-situa-
tioner finns sillan sikra sitt att avgdra vem av tvi personer som talar
sanning — kan pastd atc det ir styrkt vad som har hint. (Kanske
borde man dirfor fraga sig om det dr alldeles orimligt att man ”[f]6r
att kunna hivda sig som brottsoffer vid en ord-mot-ord-bedimning
miste ... kunna minnas vad som hinde” (min kursivering) eller att
“mannens berittelse liggs ... till grund for domstolens beddmning”
om kvinnan “inte kommer ihag och kan beritta” och det dirtill sak-
nas “teknisk bevisning om hennes tillstind”.)

A andra sidan leder krav pa ett alle for starkt underlag till act manga
(riktigare vore egentligen att siga: dnnu fler) som fakeiske blivit utsat-
ta for vergrepp kommer att fa se fordvaren frikind, ofta efter en lang
och plagsam domstolsprocess, eller se dklagaren besluta om att inte
vicka atal med hinvisning dill att brott ¢j kan styrkas.

Ett godtagande av (existensen av) denna konflikt, som — vare sig
vi vill eller inte — ir en konflikt som mdste hanteras, betyder inte
med automatik ett godtagande av beskrivningen av situationen som
ett slags Moment 22. Att en person inte minns nagot av den ifraga-

3 Diesen & Leijonhufvud 2004.



varande hindelsen ar naturligtvis inget som implicerar icke-6vergrepp
(tvirtom), och det dr dirmed inte heller nigot som ger upphov till
den lasning, cirkel, paradox — eller vad man nu vill kalla det — som
begreppet konnoterar. Inte heller tycks det vara sirskilt konstruktivt
att forneka wvare sig att teknisk bevisning och annan stédbevisning, i
vissa avseenden och under vissa forutsittningar, kan ha avgdrande
betydelse for mojligheterna att filla till ansvar e/ler att det under vissa
omstindigheter kan vara svért att styrka ett atal.

Dessa reservationer skall emellertid inte skymma det centrala: att
det i grunden finns konflikt som vi maste hantera. Ibland sigs att
malsiganden rimligen inte kan ha nagot intresse av att oskyldiga fills
till ansvar och att motsittningen mellan mélsigande och tilltalad ir
konstruerad. Detta dr i nigon utstrickning riktigt, men det bor sam-
tidigt sta klart act malsiganden i manga fall — «ill skillnad fran dom-
stolen, och till skillnad fran pressen och allminheten — vet bide vem
girningsmannen ir och vad som har skett. Nigon ren konstruktion
ir det sdledes inte friga om.

okox

Som antytts ovan finns det goda skil att ater besoka vér lilla stad:

Mister Antons lik placerades i en kista i Virfruklostrets kyrka, framfor
altaret och framfor den Kristusbild som han sjilv snidat. Under den forsta
natten skall ett under ha skett. Blod lir skall ha sipprat fram frin kristus-
bildens panna och det sigs art det pagick si linge som fru Ursula dnnu inte
dngrat sitt hat. Hindelsen skapade oro i staden, vilket i sin tur foranledde
borgmdstaren att samla stadens dldermén i ridhuset for overliggningar.
Niir det under dessa moten berittades om undret som skett i Virfruklostrets
kyrka beslors — efter inte obetydligr kollektive tryck — om gudsdom och elds-
prov. Nér fru Ursula underriittades om beslutet vigrade hon att genomgi
provet frivilligt:

"Mellan mig och mister Anton dr dom redan filld och till min formdin.
1y hill han mig fingen, sedan han tagit mig mot min vilja, och pligade
mig med en forbatlig kilrlek. Men di min fortvivlan var som storst,
Jillde Gud domen, i det han lit honom do infor mina ogon utan nigon
min forvillan eller skuld.”
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Stadens mdin holl emellertid fast vid sitt beslus, liksom fru Ursula vid sizt.
Fram trider di Bertrand och siger:

"Pliga inte lingre fru Ursula. Jag vill vid korset sviira pa hennes oskuld
och genom att begi eldprovet fria eller filla oss bida.”

1 vintan pé eldprover fortirs fru Ursula av tvivel och oro, for om hon
skulle ha del i méster Antons dod, di skulle Bertrand forgis i lagorna. Om

sin oro samtalar hon med munken:

"l veten vil att jag dnskade min husbondes dod. Kan viljan allena dida?
... L veten vil, fader, att jag hatade min husbonde. Forvisso hatar jag
honom dnnu for all den skada och ofrijd, han berett mig. Si sigen: kan
hatet allena dida?”

Munken besvarar fraigorna nekande, men fru Ursula dr fortsatt utan
ro. Hon vandrar av och an i rummet och erinrar sig sitt sista maite med
maken. Hon tinker pa hur han klivit in i rummet, hur han gétt bort till
en plats en bit bort och dir bett henne om dryck. Hon gir nu sjilv den
stricka han gick den kvéllen och stiller sig pé samma stille dir han stitt,
alldeles framfor spegeln. Da faller himlen ned over fru Ursula. Ty nu ser
hon i spegeln att munken, som tydligtvis kinner ett behov av att svalka sin
strupe, gar fram till skinken dir fru Ursula stitt den morka kvillen. Hon
ser hur han lyfter kruset och fyller sin béiigare.

"Och vid samma spegel hade Mister Anton stitt och vid samma skink

ﬁu Ursula, da hon tomde g{)ﬁ‘et i bc'z'gzzrm. Nir hon nu ser och fb’rmir,
att hennes onda viljﬂ och ﬂm[ag blivit mdstaren uppmlmmde, och att
skriicken och sorgen villat hans dod, blir hennes skrick ej mindre in
hans.”

Straffritten ir inte litc. Vad giller sakfragan fir vi nu, efter atc ha fitt
den skrinande hopens rop pa himnd konfronterad med munkens
berittelse, se hur fru Ursula — som tidigare gatt fran svart till vit — blir
gratonad, precis som de flesta av de verklighetens figurer vi kallar
minniskor.

Trots att vi dr i litteraturen och i ett rum dir ingen av de medver-

kande har intresse av att délja ndgot for oss, dr det nirmast omojlige
att med sikerhet sl fast vad som har skett.

I en novell om novellen framhéller Elena Balzamo att det finns



tre olika forklaringar planterade i texten (varav dtminstone tvd skulle
kunna ses som allvarligt menade hypoteser i en brottmaélskontext):

"Varfor dor mister Anton? Bergman antyder tre méjliga forklaringar:
I. Slumpen: hans déd vallas av helt naturliga skil (samma dag
far han oa hjirtbesvir, vilket understryks noga av forfatta-
ren) — i sé fall har hustrun ingen skuld.

I1. Sjilamordet: mister Anton dor av hjirtattack, men denna
kroppssjukdom ir foljden av en fatal sinnesrérelse. Han ir
ju underrittad om hustruns mordiska planer, han vigrar att
tro pd dem — och plotsligt ser han i spegeln att hon haller pa
att blanda giften i drycken. ...

III. Nemesis divina: Gud upprittar rittvisan genom att straffa

maken och samtidigt hindrar han hustrun frén act bega ett
brott.”38

okox

Det bor noteras att flera av de mest uppmirksammade och om-
debatterade straffritesliga malen pa senare dr — exempelvis Tumba-
fallet och malet angdende de s.k. Stureplansprofilerna — har avgjorts
genom beddmningar pd sakfrigeplanet. Mojligen finns skil att fun-
dera 6ver om inte detta borde paverka debatten?

okox

Straffrice dr inte lite pa ritesfrageplanet heller. Atminstone inte all-
tid.

Det skall inte fornekas ate acskillig tid i domstol gér &t till att han-
tera ganska enkla fall av exempelvis misshandel, narkotikabrott och
rattfylleri. Att det enkla dominerar — och hamnar i domstol oftare
inom straffritten dn inom civilritten — ar helt naturligt och hinger
samman med att straffrittens funktion inte primirt 4r ate 16sa tvister,
utan i stillet att konsekvent lagfora personer som begitt brott.

Man skulle kunna uttrycka det sd att den dklagare som inte tar
det enkla till domstol begér tjinstefel, medan det partsombud som
strivar efter att ta den enkla tvisten till domstol i regel (och alldeles

38 Balzamo 2000 s. 42.
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oberoende av om enkelheten gir i en for klienten positiv eller negativ
rikening) gor sin klient en otjinst. Det fordras skl for att man skall
vilja tvista om det uppenbara.

Mingdfallens dominans fir emellertid inte skymma komplexite-
ten i det dvriga. Dessutom finns det atskillig ouppticke komplexitet
i det foregivet enkla.

Ocksa hir bjuder novellen pad goda och illustrativa exempel. Pa
rittsfrigeplanet dr komplexiteten kanske till och med stérre dn vad
Bergman och Bergmanforskarna tycks ha forestille sig.

Bergman har uppenbarligen inte tinkt tanken att fru Ursula,
genom att borja blanda en forgiftad brygd till Mister Anton, skulle
kunna ha gjort sig skyldig till nagot slags forsoksbrott.

Om bedémningen gors enligt nutida svensk ritt kan man forsik-
tigtvis siga att forsoksansvar i vart fall knappast ir uteslutet.” Jag
maste emellertid erkidnna att jag — sirskilt med beaktande av att
novellen saknar mer exakrta tidsangivelser — inte har brytt mig om
att ta reda pa hur det f6rholl sig i den medeltida stad dir berittelsen
utspelar sig.

Att munken genom sitt handlande riddar fru Ursula frin et
nutida forberedelseansvar synes vara ganska entydigt, vilket kan sigas
illustrera skillnaden mellan de olika farerekvisiten i 23 kap. 1 § och
23 kap. 2 § brottsbalken.

En annan dogmatisk friga som mer eller mindre slitas 6ver ir fré-
gan om fru Ursula kan goras ansvarig fér Mister Antons déd om han
har déte ill foljd av att han chockats nir han sett att hon blandat
honom en giftbigare. I Bergmanlitteraturen tycks man, som ovan
framgitt, inte tveka: Om Mister Anton har détt av chocken,

”da dr kvinnan [fru Ursula] en morderska”. 4

Min enkla beddmning ir nog — framf6r allt med hinvisning till prin-
ciper och krav rérande girningens oaktsamhet*' — mer eller mindre
helt omvind. Jag tinkte inte nirmare motivera detta utan ndjer mig
med att konstatera att Bergman i det hir avseendet — dvs. att han
formedlar en inte helt nojaktig, eller &tminstone férenklad, bild av
straffrittens innebord — knappast skiljer sig sirskile mycket fran vare

9 Jfr tex. NJA 1985 s. 544 och NJA 1992 5. 679.
40" Se Balzamo 2000 s. 42.
41" Se Jareborg 2001 5. 211 ff.



sig Hollywoodproduktioner eller fran standardjournalistik, 1at vara
att det ibland finns skil att betrakta gradskillnader som artskillnader.

kokox

Fru Ursula stir i salen med borgmdstaren framfor sig. Han befaller henne
atr tomma den bigare som hon tinkt anvinda for att forgifta sin make.
Hon inser att hon vare sig hon tommer den eller ej kommer att hillas
ansvarig for Mister Antons did.

"Och forvisso hade hon dven tomt den, om icke hennes stolther stdrt
henne bi, och om icke samuvetet fort hennes talan.

Vem domer — ?

Framfor henne stir herr borgmdstaren, hotfull och hog, string och
vis. Han dr lagen och domen. Vad vet han om hennes skuld eller oskuld?
Intet. Eller de virdiga och bistra mén, som omgiva henne pa alla sidor,
bisittare i riitten, rannsakare och domare — vad veta de? Eller packet som
borjar larma vid husets port? Eller herr Bertrand sjiilv, som dlskar henne
och misstror henne? Vad veta de?

Vem domer?

Guds dom var filld. Och de kvalde Guds dom.

Si ménde hon vil doma sjilv och betyga sin oskuld.

Jag tror inte att straffritten kan vara allt. Jag tror inte att straffritten
bor upphéjas. Jag tror inte heller att straffritten kan tillatas vara vare
sig den enda eller slutliga berittelsen om, eller den enda eller slutliga
miattstocken for, minskligt handlande. Jag tror kort sagt att att man
bor betrakta straffrittens ansprak pa virlden som begrinsade. Straff-
ritten 4r inte allt.

fokox

I novellen ir det tydligt att den samhilleliga rittvisan hela tiden ir
nirvarande, men den utgdr bara en nivd av flera. Fru Ursulas efter
hand inledda funderingar om skuld och ansvar gir i rikening bade
indt — till hennes eget samvete, till kritisk moralisk reflektion — och
uppat, mot gud och hogre makter. Och berittelsen 6ppnar ocksd upp
for tanken att vissa faktorer kan vara relevanta i vissa sammanhang,
men inte i andra.
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Exempelvis kan det faktum att dktenskapet varit ofrivilligt och
niarmast beskrivs i termer av valdtike kanske inte tillmétas nagon
betydelse nir det giller rittvisan pd samhillelig nivd, men det hindrar
inte att det kan ha betydelse pd andra plan.

Rittvisan framstills vidare (och dirmed) pa flera sitt, som det har
uttryckes, “som bristfillig och otillricklig”. Det giller bade sétillvida
att den forsta domen — den som avkunnas till foljd av munkens berit-
telse — ifrigasites och provas genom en gudsdom, men ocksa sitillvida
att ritevisan liksom dess bilder och berittelser ir kuperade: for fru
Ursula dr det tydligt att varken borgmistaren, Bertrand eller packet
som larmar vid husets port egentligen kan doma pa ett rictvist sitt:

”Vad veta de om hennes skuld och oskuld?”

Ar det i alla delar frimmande att tinka sig att detsamma i viss utstrick-
ning giller utanfor novellen? Att straffritten inte 4r alltid 4r alle?

En dylik utgingspunkt 1ser naturligtvis i sig ingenting.

De konflikter som ovan har skisserats kommer i grunden att fin-
nas kvar.

Valet av utgingspunkt kan emellertid kanske paverka konflikter-
nas styrka och betydelse. Man skulle kunna uttrycka det sd att utsagor
alltid 4r kontextberoende och att man inte kan forstd inneborden av
vad som sigs om man inte tar hinsyn bade till varfor nigot sigs och
till de forutsittningar under vilka nagot sigs.

Kanske ir det hir man kan finna sig en vig framat genom den
snariga vegetationen?

ok

Lat oss borja med ate sla fast ate de straffritesliga berdttelserna i manga
fall ses som viktiga.

Oerhért viktiga.

Lika uppenbart 4r att de tar plats pa ett sitt som ir nidstan omojligt
att virja sig emot. Den som tvivlar kan roa sig med att gd igenom
nigra normaldagars forstasidor och programvinjetter. Straffritten
kan kanske inte mita sig med Melodifestivalen eller den for cillfdllet
populiraste dokusipan, men den ligger inte langt direfter.*

42 Och dir Melodifestivalen i forsta hand utgbr ofarlig forstrdelse av sockervaddskarak-
tir utgor straffrittsunderhallningen — liksom mycken annan “infotainment” — ett slags
infektion av ett samtal som bér foras pd allvar.



Straffrite ir med andra ord — trots att ganska f3 av oss utsitts for
annat in bagatellartade brott — vildigt mycket vardag. Livet finns
naturligtvis ocksd utanfor medierna, men knappast utan dem; berit-
telsen om brottet — fiktiv eller dokumentir — ir en del av livet.

Man kan férvisso i tidningen Advokaten lisa en skadestdndsritts-
lig programforklaring av Marten Schultz som delvis antyder annat:

"Det ir en seriost menad vetenskaplig forklaring av ett rittsomrade
som kommit att vixa till ate bli ett av rittsordningens mest dynamiska
och intressanta, vars moderna utveckling varit dramatisk och som mer
och mer tagit over straffrittens funktion av att tillhandahilla *juridiska

berittelser’ for allminheten.”

Med all respekt — bide f6r uttalandet som sidant och for Schultz
ambitioner* — vill jag (i nagot beklagande ton) pasti att han har
tvirfel: Straffritten har, tyvirr, aldrig pa ett tydligare sitt in nu upp-
ratthallit ditpositionen vad giller distributionen av juridiska berittel-
ser. Viktigare in denna tvekamp disciplinerna emellan ir emellertid
att Schultz, sdvitt kan forstds helt i linje med vad jag forsoker siga,
framhéller betydelsen av just berittelsen.

okox

Straffritten ir inte allt.

Ovan har fokuserats pa den straffritesliga berittelsens vike och vik-
tighet. Innan vi atervinder dit kan det finnas skil atc ta yrteerligare
ett steg tillbaka och betrakra straffritten i ett rent instrumentellt per-
spektiv. (Det sagda implicerar inte att berittelsen inte kan ingd som
ett element i det instrumentella.) Lt oss alltsd anligga ett perspektiv
dir det handlar om att straffritten skall leda till resultat — exempelvis
i form av minskad (eller icke-6kande) brotslighet.

Inte heller i detta perspektiv ir straffritten allt.

Det ir emellertid tydlige att straffritten ocksd hir uppfattas som
viktig. Detta framgar av acskilliga inligg i den centrala kriminal-

4 Schulez 2007.

4 Artikeln innefattar en plidering for betydelsen av rittvisa som jag i mangt och
mycket sympatiserar med. Jag tror sjilv att man for straffrittens del skulle kunna tala
om en mycket grundliggande princip som skulle kunna benimnas principen om rittvis
bestraffning och som ligger betydligt djupare n vad vi vill tro. Se Asp 2007 s. 72 not 15;
temat utvecklas i Asp 2008.
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politiska debatten, men det framgar ocksd mer indireke dir det i olika
sammanhang talas om behovet av eller nédvindigheten av straffrices-
lig reglering. I sammanhanget kan exempelvis hinvisas till EG-dom-
stolens banbrytande avgérande i den s.k. miljodomen, C-176/03, i
vilken EG-domstolen slog fast att EG har straffriteslig kompetens
eftersom harmoniserade straffbestimmelser ansigs vara “absolut néd-
vindiga for att bekimpa allvarliga hot mot miljon”.%> Jag har sagt
det tidigare och siger det igen: med hinsyn till vad vi vet om straff-
rittens effekter dr det inte alldeles litt att dvertyga sig sjilv om att
en harmonisering (som regelmissigt bygger pa en redan existerande
lagstiftning) kan anses vara “absolut nédvindig”.

Samtidigt som retoriken kring straffrittsanvindningen spelar pa
det instrumentella — genom straffricten skall man ”skydda”, "komma
till ritta med” och “bekdmpa” — dr det mycket svart att finna stdd for
tro pd att straffritten ir allt, eller ens sirskilt betydelsefull.

Detta har betonats av minga och jag skall hir inte gora annat
in att peka pa att det mesta — inte minst kriminologisk forskning —
tyder pa att det finns dtskilligt annat dn strafthot som i mer betydande
omfattning paverkar huruvida nigon kommer att bega brott.

En ndgorlunda rimlig sammanfattning av vad vi tror oss veta ir att
existensen av ett straffsystem och en fungerande ordningsmake har en
inte obetydlig effeke (detta visar bl.a. erfarenheter frin samhillen dir
ordningsmakten helt upphor”, t.ex. under ockupation) men att det
inte kan forvintas annat dn hogst marginella resultat av forindringar
(t.ex. skirpta straff) inom ett existerande straffsystem.“¢

For den som vill ’komma till ritta” med brotesligheten finns dir-
for goda skil att fokusera inte si mycket pa straffritten utan pa andra
politikomraden av betydelse for brottsligheten. Med Nils Jareborgs
terminologi?’ skulle man kunna siga att det ir viktigare att diskutera
kriminalpolitik dn att diskutera straffrittspolitik (den politik som tar
sikte pd just straffritten).

Straffritten kommer inte att 16sa problemet.

Samutidigt gar det naturligtvis inte att forneka att straffritten pa
dtminstone ete sict dr helt avgérande for brottsutvecklingen. Straff-
ritten ir formellt sett brottskonstituerande; utan kriminalisering har

4 Se C-176/03 Kommissionen mot ridet, REG 2005 s.1-7879, se sirskilc punke 48.
4 Se ovan not 8.
47 Nils Jareborg 1995 s. 22.



vi overhuvudtaget ingen brottslighet. Dessutom korrelerar den re-
gistrerade forekomsten av viss brottslighet (t.ex. rattfylleri) hipnads-
vickande vil med upp- och nedgingar i polisens kontrollinsatser.
Det finns med andra ord — och trots vad som ovan sagts — mycket
goda méjligheter att forbitera statistiken genom lagstiftningsitgirder.
Detta siigs inte med avsike att dvertyga ndgon om att det ir en god idé
att definiera bort eller blunda for forekommande broteslighet; dir-
emot finns det skil act halla dylika faktorer i minne nir man studerar
brotesutvecklingen.

okox

Straffritten ir inte allt.

Straffrittens berittelser ir sneda och vinda, och eftersom de inte
kan goras raka bor man godta snedheten dtminstone som utgangs-
punke.

Snedhet ir ett slags méjlig metafor.

Man skulle ocksd kunna uttrycka det sa att straffrictens berittelse
ir en berittelse som pd goda grunder ir kuperad och begrinsad, och
att den ibland gdr halt trots att det finns goda skil att inte vara neutral
i forhillande till det som har hint (eller som man tror har hint).

Detta tror jag ir viktigt. Och en anledning till att jag tror ate det
ir viktigt att inte se straffrittens berittelser som de enda eller slutliga
ir att en sadan syn tenderar att ge straffritten funktioner som den ir
illa anpassad att uppfylla. Det tenderar ocksa att ge straffricten funk-
tioner vars uppfyllande forutsiteer att vi asidositter andra och mer
grundliggande moraliska virden.

Man kan uttrycka det sagda genom att siga att straffritten snarast
bor ses som den yttersta och elementira basen i en normativ samhills-
ordning; inte som den fdrsta och frimsta mattstocken fér minskligt
handlande och heller inte som den institution som skall forse oss med
allsidiga, uppbyggliga och verklighetsspeglande berittelser.

Litet provokativt skulle man kunna siga att det kanske inte alltid
bor ses som ett problem om den straffrittsliga provningen far otill-
fredsstillande resultat.

Detta méste naturligtvis utvecklas, och jag skall hir gora det i tva
punkter.

kokx
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Den rittsliga regleringen skapar i sig berdttelser om hur vi virderar
saker och ting.

Det faktum att vi vid bedémningen av huruvida nigot utgor en
valdedke utgar ifrin en normalform som innefattar samlag berittar
nagot om vér virdering av olika former av sexuella handlingar (lc
vara att jag tror att det ir allefor forenklat ate kritisera regleringen
pd den grunden att brotten “definieras utifrin en traditionell syn pa
manlig heterosexualitet”).*®

P4 motsvarande sitt skapade den av Sexualbrottsutredningen fore-
slagna regleringen av valdtike — dir hinsyn skulle tas till "den tvinga-
des handlande fore 6vergreppet” — en berittelse om sexualitetens och
vildtiktens normer.®

Lika tydligt 4r att den nuvarande lagstiftningens reglering av
sexualbrott mot barn skapar ndgot slag berittelse om tonarssexualitet
(1at vara att jag kan ha svért att kiinna igen mig i den berittelse som
formedlas; som berittelse innebir den ju att varje form av sexuellt
umginge med en person under femton &r — atminstone i grunden —

48 Andersson Lund 2004 s. 128. Se ocksi Asp, Grader av krinkning — vildeike eller
sexuellt tvang? Juridisk tidskrift 2008-09 s. 79 ff.

4 Se SOU 1976:9 5. 136: "1 lagtexten har sirskilt angivits att den tvingades handlande
fore vergreppet kan motivera att girningen hinfors tll den lindrigaste brottstypen.
Hir ésyftas fall dir den som blivit foremal for vergrepp mer eller mindre medvetet
uppmuntrat till sexuella nirmanden. Att sd varit fallet behéver emellertid inte alltid
medféra att brottet skall anses som mindre grovt. Andra faktorer kan foranleda annan
bedomning.” Jfr dven kritiken i t.ex. Leif Bylund 1976 och i Kvinnobulletinen nr 2-3
1976. I sammanhanget kan framhallas att det for mig ir en icke-friga huruvida ocksé
den som varit aldrig s uppmuntrande, haft aldrig s& mycket sex med girningsmannen
etc. kan véldtas pa ett aldrig sa straffvirt sitt pd samma sitt som det dr uppenbart att det
har funnits en helt annan, och i manga avseenden éverslitande, attityd mot och syn pa
sexuella vergrepp i nira relationer. Det dr emellertid inte detsamma som att séiga att det
ir sjilvklart att parternas relation inte under nigra omstindigheter kan ha betydelse for
t.ex. straffvirdebeddmningen. Exempelvis ir det inte sjilvklart att "frimlingsskap”, allt
annat lika, inte kan 6ka graden av integritetsintring. Jfr dven Wertheimer 2003 s. 156,
exemplet Sleep: A and B have been dating for a month and have just begun having
sex. On this occasion they had "wonderful’ sex the night before. B, who has been sound
asleep, awakens to find A on top of her. A says ’‘Good morning’. B smiles back and says
’Good Morning’.” Aven om man inte godtar Wertheimers tentativa slutsats, “that the
suprise intercourse in Sleep may be morally permissible and should not be legally imper-
missible, if A were to withdraw if B should object” visar exemplet att frigan huruvida
man kan siga att det som har varit alltid ir irrelevant, inte nddvindigtvis 4r helt enkel.
Ocksd om man menar att A bor vara att bestraffa, kan hivdas att kontexten (dvs. i det
hir fallet vad som féregick samlaget) rimligen méste ges viss betydelse vid bedomning-
en av brottets svirhet (frigan giller ju hur detta fall skall bedémas i relation till andra
”Sleep”-fall). Aterigen finns skiil att betona vikten av griskalan och komplexiteten.



ir att beddma som en véldtike; tink t.ex. pa tondrskirlek dar flickan
ir 16 och pojken ir 14).

Som berittelse om vira synder ir emellertid den straffritesliga lag-
stiftningen kuperad.

Den ir kuperad i s3 matto att den till f6ljd av helt medvetna val
4 lagstiftarens sida inte tar hinsyn till allt som egentligen ir, eller
kan vara, relevant for en nyanserad och allsidig bedémning av en
situation.

Straffrice dr juridik och ett kinnetecken for nistan all juridik ir
att den ir medvetet dekontextualiserad, dvs. den bygger pd att man
avskdrmar vissa faktorer som rittsligt relevanta medan andra irrele-
vantgdrs.”® Fordelningen av faktorer i den ena eller andra gruppen
kan alltid diskuteras men ritten — sirskilt inte straffritten dir intres-
set av forutsebarhet hills hogt — kan inte ha som utgingspunkt att
allt skall beaktas.

En rittvis bedémning av en girning kan kanske inte géras utan att
man tar hinsyn tll girningsmannens bela situation, men en sidan
allomfattande bedémning 4r illa avpassad for att kunna hanteras i en
rittsprocess — dir frimlingar som méts vid ett enstaka tillfille spelar
huvudrollerna och dir patagliga tidsmissiga begrinsningar gor sig
gillande.’! Man skulle kunna uttrycka det s att straffritten medvetet
soker undvika att ta stillning till (med Nicola Laceys ord) "broader
notions of social justice”.>

Den straffritesliga lagstiftningen dr kuperad ocksd sitillvida ate
den, pa grund av att den utgor statens yttersta maktmedel (eller ett
av de yttersta makemedlen; det kan diskuteras om inte straffritten pd
senare tid har fitt konkurrens av andra sanktionsformer som kan vara
vil sd ingripande) och har en patagligt destruktiv karaktir (den skapar
nytt lidande men inte sirskilc mycket gott), dr hogst fragmentarisk i
relation till klassen av "odnskat beteende”. En lista pa foreteelser som
ir odnskade och pé intet sitt moraliskt indifferenta men samtidigt
icke-kriminaliserade kan goras ldng; dversitteri, ryggradsloshet, svek,
hinsynsloshet 4r ndgra exempel pa beteenden som bara under vissa
och ganska speciella férutsittningar ir frigor som kan hanteras inom
ramen for straffritten.

>0 Se t.ex. Stromholm 1991 5. 161 och Asp 1999 s. 89 ff. (med vidare hinvisningar).
5! Jfr tex. von Hirsch & Ashworth 2005 s. 62 ff. som for en diskussion om i vilken
utstrickning “social deprivation” bor kunna beaktas i formildrande riktning vid straff-

virdebedémning och straffmitning.
52 Lacey 1995 s. 14.
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Kriminalisering 4r — skulle man kunna siga — inte bara en friga
om straffvirde.”

Det kan emellertid ifrdgasittas om inte proportionalitetsaspekter
kan sigas tala for att patagligt straffvirde bér ses som en stark krimi-
naliseringsgrund; poidngen skulle vara att de rittsviseaspekter som i
svensk ritt har betonats under de senaste decennierna — men egentli-
gen alltid har legat bakom straffrittslige tinkande — gor det omailigt
att hantera kriminaliseringsfrigan (som ror grinsen mellan klander
och icke-klander) pa ett sitt som helt skiljer sig frin pafoljdsfrigan
(som ror gradering av klander); icke klander kan ju mycket vil ses
som den ligsta graden av klander.>* Denna tanke har antagligen ett
inte obetydligt sliktskap med idén att ultima ratio-principen 4r en
princip som talar f6r kriminalisering, dvs. att principens innebérd ér
“att ' yteersta fall’ dvs. vid héga straffvirden, tar straffvirdeprincipen
dver”.> Det sagda kan ocksi uttryckas pa foljande sitt: om, och bara
om, en girning har patagligt straffvirde innebir detta i sig tillrickliga
skil for kriminalisering.

Det sagda betyder att den straffritesliga lagstiftningens berittelser
bor betraktas som begrinsat kuperade. Lingre dn si — dvs. att kalla
dem icke-kuperade — kan man emellertid inte gd. Och det synes hel-
ler inte finnas skl att striva efter en férindring i denna rikening.

I sammanhanget kan noteras att det i novellen tydligt antyds bade
en orsak till fru Ursulas (forsok till) girning och ett slags kollektivets
ansvar.

I novellens andra stycke far vi veta att fru Ursula tagits till dkta av
en man som hon hatar och att hon redan vid bréllopet “anropa[t] den
Allsmiktige och b[ett] den Barmhirtige” om att “indra hennes hug
eller ock befria henne genom déden”. Nir mister Anton faller sam-
man forsdker fru Ursula férstd vad som har skett och ser d4 tillbaka:

3 Jfr t.ex. Asp 2005 s. 50 ff. Se dven de halvofficiella kriminaliseringsprinciper som dkla-
garutredningen foreslog och som senare bide har godtagits av riksdagen och har haft viss
betydelse i lagstiftningssammanhang, SOU 1992:61 5. 111.

>4 Se Asp, 2005 s. 37 och 2005a s. 348. Detta ir nigot annat in att siga att det Svergri-
pande syftet med straffsystemet och med kriminalisering (vilket méste anses vara allmin-
preventivt) i viss utstrickning bér sl igenom pé péfoljdsbestimningsnivd (it vara att
ocksd denna tanke handlar om att det finns vissa samband mellan straffsystemets olika
nivéer). Tankar om att det pd olika sitt bér finnas ett samband mellan straffrittssyste-
mets olika nivder har uttryckts bl.a. av Lofmarck, se t.ex. 1987 s.412 £, och Wennberg
19945.331 f

5> Se Jareborg 2003 s. 102.



Fru Ursula minns sin brollopsdag med fortvivian. Hon minns hur drbara
fruar och vérdiga mdin forde de bada samman och gjorde ett par av dem.
Och hon minns hur hon bett om ett tecken och ett under. Hon minns sina

boner om befrielse. Och hon ser att Han, nu ndir hon fallit for frestelsen,
befriat henne bade frin lidandet och brotter.

For den jimvikesrubbning som ligger i det ofrivilliga dktenskapet
—och som slutligen leder fru Ursula till handling — 4r de drbara
fruarna och virdiga minnen dtminstone delvis ansvariga.”® At gir-
ningar har foljder genom generationer och att garningar har orsaker
har Bergman illustrerat pa annat hall.

Det kan dirfér finnas skil att framhalla att straffrittens avskalade
karakedr inte bara innebir att det finns skadliga garningar som inte
ar straftbelagda, utan ocksa att girningsmannen — nir han eller hon
vil far ansvara — ensam star ansvarig for ett hindelseférlopp som det
dtminstone emellandt skulle kunna kinnas angeldget att se i ett storre

perspektiv.

kokox

Enligt principen om att underlitenhet kan paverka minniskor psy-
kiskt, under frutsittning av att det finns forvintan pa beteende, kan
naturligtvis ocksd lagstiftarens beteende tinkas paverka minniskor pa
olika sitt.

Jareborg som har utvecklat principen i ett helt annat sammanhang
— i relation till bedrigeribrottet — beskriver det hela pé f5ljande sitt:

"Villfarelse kan, som forut nimnts, dven uppvickas genom under-
latenhet. En underldtenhet — eller rittare: att A inte gér nigot — kan
vara lika motiverande som en A:s handling for B, nir han kommer att
acceptera ett pastiende som sant ... . Om B riknar med att A skall
gbra x under vissa omstindigheter ... och A inte gor x, si kommer
B att tro att det inte fanns anledning fér A att utféra handlingen och
siledes att ifrigavarande omstindigheter ej forelig.”’

Forutsittningen for direke psykisk paverkan genom underlatenhet ar
forvintan pa visst agerande (forvintan pa rationellt beteende, férvin-
tan pé utlovat beteende etc.). Psykisk piverkan kan innebira att man

56 Elena Balzamo 2000 s. 46.
%7 Jareborg 1986 5. 195.
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far den andre azt tro ndgor (for bedrigeribrottets del tro nagot felak-
tigt), men paverkan kan naturligtvis vara av annat slag, t.ex. paverkan
som fir den andre att kinna ndgot (t.ex. besvikelse). Det centrala i
forevarande sammanhang ir att vi — under vissa givna forutsittning-
ar — kan uttrycka oss genom underlatenhet.

Det sagda betyder att den berittelse vi kan konstruera utifran lag-
stiftarens underldtenhet att kriminalisera i stor utstrickning dr be-
roende av vira forvintningar.

Om vi tar som utgingspunkt — och stindigt bekriftar — en bild
enligt vilken giller:

atr lagstiftaren har kriminaliserat allt som kan karakeiriseras om en

krinkning,

arr lagstiftaren inte kan uttrycka sitt stod for en utsatt grupp pd annat
sitt in genom kriminalisering,

att icke kriminalisering dr detsamma som ett underkinnande av en

problembild,

da kommer vi ocksa att finna snart sagt varje beslut om icke-krimi-
nalisering problematiske, eftersom lagstiftarens underlatenhet ger
uttryck for ett tydligt budskap som riktar sig mot en utsatt grupp.
Kanske kan detta budskap — denna frinvaro av support — i sig ses som
kriminaliseringsrelevant skada?

Tendenser till detta sitt att resonera gér att finna bl.a. i debatten
kring kriminalisering av barnpornografi under senare delen av 1990-
talet: Vi méste visa barnen att vi oreserverat stir pa deras sida. Jag
pastér inte att en dylik utgingspunke ir oriktig eller verklighetsfrim-
mande, men jag vill starkt ifrdgasitta om den inte leder vilse.

ok ok

Den straffrittsliga berittelse som kommer ut ur en brotzmalsprocess ir
kuperad ocksd i den meningen att berittelsen bygger pa givna forut-
sdttningar, av vilka de viktigaste har att géra med reglerna om bevis-
krav och bevisborda. Brottmalsprocessen kan sigas ta sin utgangs-
punke i principen in dubio pro reo (oskuldspresumtionen), och om
ocksd man kan diskutera var den niva skall ligga dar aklagaren kan
anses ha uppfyllt sin bevisborda, 4r det otdnkbart, om inte annat dir-
for att den har starkt stdd i Europakonventionen och andra reglering-



ar av minskliga rittigheter, att fringd denna utgingspunkt.’® Detta
betyder att resultatet av en straffriteslig provning, den straffrittsliga
berittelse som produceras av brottmalsprocessen, inte nodvindigtvis
ir sirskilt uppbygglig eller rittvisande.

Enkelt uttrycke: utrymmet for att frikinna den som ir skyldig ir
stort och det kan till och med sigas férutsittas att domstolarna i rela-
tivt stor utstrickning skall komma till resultat som ir felaktiga (i den
meningen att domstolarna bygger bedémningen pa ett hiindelsefér-
lopp som inte har intriffat).

Det sagda innebir inte ett férnekande av att man ibland — eller
inte sillan — méste ta stillning till konflikter pa etc bristfilligt under-
lag, men vil en erinran om att straffrittsliga stillningstaganden ir
sirskilda.

Den bild som jag hir ger av den straffrittsliga berittelsen sisom
i flera avseenden kuperad kan rimligen inte vara kontroversiell; jag
skulle nidrmast — och ater igen — vilja tala om den som ndgot ytterst
grundliggande och banalt.

Bilden har emellertid vissa konsekvenser som — dtminstone om
man ser nirmare pd den straffrittsliga diskursen — framstdr som kon-
troversiella.

Den forsta och viktigaste konsekvensen ir att straffritten aldrig
far betraktas som den enda eller ens primira formen f6r kommuni-
kation av vare sig skuld och ansvar eller stdd och empati. Straffritten
ir inte allt. Och den kan heller inte forvintas vara den samhilleliga
institution som férser oss med allsidiga, uppbyggliga och verklighets-
speglande berittelser.

Vi behéver i relation till den utsatte, den tilltalade (och till gir-
ningsmannen) ocksi andra och mer nyanserade verktyg f6r det mora-
liska samtalet.

Straffritten bér inte — jag ir frestad att skriva far inte — utgdra den
slutliga mattstocken for vad en minniska skall, far eller bor gora. Det
finns dtskilliga situationer ddr man bor avstd frin ate gora det som ir
straffriceslige tillitet och det r langt ifran uteslutet med en moralisk
forplikeelse att bega brott. Och ocksid om bedémningen fran straff-
rittslig synpunke ar klar, finns det andra, och for straffritten irrele-
vanta, faktorer som miste kunna diskuteras och hanteras.

Den straffritesliga rittvisan berdr bara det sambilleligt institutio-

%% Jfr emellertid Nestius 2007 som bade i rubriken och i [optexten talar om att [d]et ir
dags fér omvind bevisordning”.
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naliserade samtaler om skuld och ansvar. Detta samtal 4r pd minga
sitt fyrkantigt och formellt. Om det utgor det enda samtalet 4r vi
erbarmligt fattiga.

P4 motsvarande sitt finns skil att betona att straffricten dr kuperad
ocksa vad giller berittelsen om maélsiganden och om hans eller hen-
nes situation. Framfor allt i ett brottsofferperspektiv finns det anled-
ning att med emfas virja mot ett synsitt dir brotemalsprocessens
berittelser ges en exklusiv stédllning. Tvirtom bor konsekvent betonas
att straffrittens berittelser bygger pa ett orittvist underlag och dirfor
inte bor ses som det fér mélsiganden mest centrala, att férvintning-
arna pé fillande dom bér vara lage stillda osv.

Fragan fortjinar att stillas om inte den enskilt storsta otjinst vi
kan gora de personer som utsitts for brott, dr att underblasa en bild
av att den straffricesliga berdttelsen dr allt och att en frikinnande dom
innebir forlust bide av virdighet och samhilleligt stod.

Detta sker bl.a. nir vi faller in i ett synsitt dir brotemalsprocessen
ses som ett spel med vinnare och forlorare och hejarklackar pa bada
sidor. Om vi viljer att tilligga varje frikinnande dom, betydelsen av
en forlust okar virdet av de ofrinkomliga skador som vart och vartan-
nat brottsoffer lider till f5ljd av sin medverkan i brottmalsprocessen.

Tilliggas bor kanske att den ovan diskuterade bilden av brott-
mélsprocessen ocksd paverkar den straffritesliga diskursens utseende
(dtminstone i den utstrickning den direkt eller indireke 4r processan-
knuten). For att gora det hela vertydligt: en domstol som skriver om
sakfrigan i ett komplicerat mdl kommer att prova (ifragasitta) mals-
dgandens berittelse upp till den niva dd brottet kan anses styrke, sam-
tidigt som den kommer att godta den tilltalades berittelse si linge
den inte ir si osannolik att den kan limnas utan avseende.

Det ir inte mirkligt om médnga brottsoffer upplever att de utsitts
for yteerligare krinkningar i processen och denna upplevelse forstirks
om vi ger felaktiga forvintningar pd brottmalsprocessen.

ok

Det tycks mig finnas goda skil att gora skillnad pd de berittelser som
uppstir genom utfirdande av generella normer och de som uppstar
genom beddmningar av det enskilda. Detta giller sirskilt nir bedom-
ningen av det enskilda bygger 4r beroende av osikerhet om vad som
intriffat. Det giller i mindre utstrickning nir det i beddmningen av
det enskilda ingdr en precisering av generella normer.



Det 4r och forblir en visentlig skillnad pa att 4 ena sidan siga att
det inte dr kriminaliserat att gora x och att, & den andra, siga att det i
ett enskilt fall inte 4r styrke att den tilltalade gjort x. Jag ar ddrfor fort-
farande forundrad 6ver att NJA 1996 s. 418 inte vickt mer uppmiirk-
samhet. I relation till atskilliga andra fall — dir inte jag, men minga
andra vet vad som har hint — tydliggjorde detta avgdrande patagliga
brister i det rittsliga integritetsskyddet; det stod efter ritesfallet klart
att uppenbart straffvirda handlingar, vilka nirmast kan beskrivas i
termer av “anvindande av en sovande person for sexuella indamal
utan annat dn flyktig beréring” inte var kriminaliserade.

$okox

Summa summarum: Straffrite ir inte allt. Ritten ir inte allt. Detta
ir ett tema som dterkommer i Bergmans forfattarskap. Som doktor
Lesage uttrycker det i Herr von Hancken:

“Ritten kunna vi icke dberopa oss pi. Men finns det da icke nagot
hégre 4n ritten?”

Samma grundmening men uttryckt med andra ord och in tydligare
fokuserande pa rittens normativa funktion finner vi i Clownen Jac:

”Ritt 4r ritt, naturligtvis, men 4r det alltid réte att handla rdce?”

ok

Det dr frestande att avsluta denna text med nigot slags sammanfatt-
ning, och dven om en sammanfattning foérenklar och dirmed for-
dunklar har jag fallit for frestelsen.

Det jag har velat siga ir egentligen inte annat 4n att livet och
verkligheten och frigor om skuld och ansvar dr ganska komplexa sma
saker. Novellen illustrerar tydlige att det finns flera sitt att beskriva ett
hindelseférlopp och inte ens den allvetande forfattaren ger oss nigot
sikert svar pa vad som egentligen har hint.

Vi far t.ex. hopens uppretade korstdg mot fru Ursula konfronterat
med insikten om att Mister Anton faktiske aldrig drack ur bigaren,
och vi fir korstdget konfronterat med det faktum att bigaren inte
heller innehdll gift. Nir vi har kommit till ro med den insikten far vi
den snart konfronterad med fru Ursulas upptickt att Mister Anton
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i spegeln har sett hur hon har blandat gift i bigaren. Och dirigenom
ser vi ocksd mojligheten att hon faktiskt har orsakat hans dod. Och
bakom den hir viven ger Bergman ocksa tydliga anvisningar om att
Mister Anton kan ha dott en helt naturlig déd. Och samtidigt vet vi
hela tiden att fru Ursula verkligen velat déda sin man.

Med andra ord: Fru Ursula hinner med att vara bide svart och vit
och gré innan berittelsen ir slut, och allt det hir skiljer sig pa visent-
liga punkter frin nistan alla de straffritesliga berittelser som dagligen
skoljer dver oss.

Man skulle kunna siga att sjilva poingen med dessa utflykter har
varit att framhilla att griskalan behover forsvaras. Och det inte bara
pa det siteet att vi bor vara 6dmjuka infér de rent kunskapsmissiga
svarigheterna som vi stills infor, utan ocksd pd s vis att man kan
forsvara och std upp for annat dn enkla l6sningar och ensidiga per-
spektiv.

Enkla exempel ir att en minniska kan vara bade brottsoffer och
girningsman, att domskal kan vara usla samtidigt som utgdngen kan
vara riktig, att man kan hivda den enskildes ansvar for sina girningar
samtidigt som man inte fornekar att samhilleliga faktorer starke pé-
verkar brottslighetens omfattning, att man kan se problem bade med
bristande effektivitet och bristande rittssikerhet osv. Man bor i sam-
manhanget inte blunda f6r det faktum att borgmistaren hade goda
skal att gripa fru Ursula. Samralet om straffriteen tilliter emellertid
sillan ndgra nyanser.

Fragan ir emellertid om vi kan stanna dir.

Poingen har ocksa varit att friga om debatten kanske handlar om
andra saker 4dn vi vill tro och kanske ytterst om straffritten som medel
bide f6r tving och beritrande. Jag ir sjilv benidgen att tro act atskil-
liga av de konflikter som visar sig i debatten om ritten egentligen
inte bottnar i en oenighet pé ytnivd, utan rér betydligt mer grundlig-
gande frigor om straffrittens funktioner och berittelser.

Kanske kunde denna text ses som en inbjudan dill ett samtal om
dessa frigor.
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UPPLOSTA KROPPAR,

UPPLOSTA SINNEN:

MEDVERKANSLARAN
OCH BORTOM

"Det dr en mycket djup distinktion. Skillnaden dr mycket
stor mellan en minniskosyn och en moral som siger vad
man fir géra och en moral som siger vad man fir ha lust
att gora.”!

Vi ska vinna kriget mot terrorismen, sade Bush. Vi kom-
mer inte att sdrskilja dem som utfort daden frin dem som
planerat attentaten, fortsatte Bush som var klidd i en svart
kostym och mérkbld slips ... Vi skiljer inte heller pé atten-
tatsminnen och dem som hyst dem hos sig.”

”Samla sig min tillhopa, och sitta sig upp emot Konung-
ens, eller thes befallningshafvares bud; td straffes upphovs-
mannen, som forr ar sagdt, och af the andra miste, efter
lott, hvar tijonde man lif sitt, och plichten the 6frige hvart-

era med fyratijo par spo ...

I Norretranders, Mirk virlden, s. 325.
% Dagens Nyheter, 2001-09-12.
3 1734 ars lag, MB 6:2 (rérande myteri).



50

1 ALLMAN INLEDNING. MEDVERKANSLARAN ...

I begynnelsen var gruppen. Troligen, i alla fall, dven om vi inte kan
veta alldeles sikert. Medan Rowussean, Locke och andra forfattare, i
framhéllandet av samhillsforedraget som startpunkten for det som
vi mé kalla for det minskliga samhillet, torgforde idén om minni-
skorna som fram till férdraget enskilda atomer, avskilda frén varandra
(inte sa avskilda, dock, att de inte ofta hamnade i strid med varandra,
pa ett sitt som enligt Hobbes ledde till att livet blev “solitary, poor,
nasty, brutish and short”),% tinker man nog i dag snarare pi min-
niskan — den nutida savil som den datida — som ett socialt, forhand-
lande, politiskt djur,’ vilket redan “frin bérjan” av nddvindighet,
bland annat f6r att kunna kompensera for en relativ fysisk svaghet i
forhallande till ménga andra arter, levde och agerade i grupper, sam-
manslutningar och dirmed nirmast oundvikligen i olika slags make-
koalitioner- och hierarkier.® Gruppen maste, sammanfattat, redan
“frin borjan” ha varit en utmirke framtridande entitet.

Avsevirt nirmare var tid vigledde ett av gruppbaserade idéer prig-
lat tinkande linge ocksd utformningen av det vars motsvarighet vi
i dag tinker pd som seraffrirt. Si var fallet i den forkristna tiden i
Sverige, och si fortsatte sakerna under en relativt lang tid att betrak-
tas ocksd efter landets kristnande, under bigge dessa perioder inom
ramen for det som med en samlingsbeteckning brukar kallas for dgrre-
samhbiillet. 1 detta samhille handlade det inte (bara) om individer som
efter behov lierade sig med och mot varandra: tanken pa gruppen
som den relevanta sociala enheten gick betydligt djupare 4n sa. Om
en medlem av dtten A orsakade en medlem av 4tten B objektiv skada
sa fanns det, oavsett om skadan orsakats uppsitligen, oaktsamt eller
av ren (icke-culpabel) olyckshindelse, en ritt for den krinkta dtten
att himnas mot vilken som helst person (eller i vart fall vilken som
helst mansperson, bor kanske sigas) tillhorig dtten A. Icke-individu-
ella entiteter var vad som stod mot varandra.

4 Tilliggas till citatet bor kanske att t.ex. Locke hade en mer positiv bild in Hobbes
i friga om liget i naturtillstindet. Detta kan nog i sin tur till stor del férklaras av att
Hobbes i grunden argumenterade for en stark, i manga avseenden oinskrinke make for
den styrande, medan Locke snarast strivade efter att begrinsa denna makt.

> Uttrycket “zoon politiko'n” kommer fran Aristoteles, Politiken I. En innebdrdsmis-
sigt mer korrekt éversittning dn "politiskt djur” dr "social varelse” eller "samhillsvarelse”.
Se t.ex. Liedman, Att se sig sjilv i andra, s. 71.

© Av intresse ir t.ex. Harcourt & de Waal (red.), Coalitions and Alliances in Humans
and other Animals, samt de Waal, Good Natured.



Pi bland annat tvd sdtt kan himnden sdgas ha varit ”blind”.
(1) Atten, inte personen i fraga, sags i allt visentligt som angripare
eller skadeorsakare. (2) Det vi i dag tinker pad som en (personlig)
klandervirdhetsdimension existerade inte. Den enda del av dagens
brottsbegrepp som kan sigas ha existerat var ett rudimentirt krav
pa brottsbeskrivningsenlighet, emellanat knappt ens det. Ocksd pa
ett tredje sitt kunde himnden sigas vara “blind” i relationen mellan
berdrda itter: det saknades ndgon styrande forestillning om att oritt
nummer tva skulle anses ha “kvitterat” oritt nummer ett.” Det torde i
stillet ha betraktats som att den egna ordtt nummer ett inze (i vart fall
inte “formellt”) togs in i virderingen nir det skulle diskuteras motét-
girder i anledning av den andra ittens oritt nummer tvd. Himnden
kunde dirigenom fortsitta att sld som ett flipperspel mellan itterna.
Endast ojamlika styrkeforhallanden och/eller tillricklige stark rids-
la f6r blodshimnd (och dirmed sammankopplad beredvillighet att
exempelvis erbjuda respektive ta emot bot) kunde rimligen fi en dnde
pa den enskilda fejden.® Under nimnda forhallanden fanns det givet-
vis utmirke grogrund for starka "vi mot dom”-kénslor i relationer
mellan grupper, férstirkande bdde ett 6ver tid varierande men alltid
existerande “vi” och ett in mer varierande men likaledes alltid existe-
rande "dom”.

Ett intressant exempel pa dels kollektivt ansvar, dels det fakcum attingen
som dédats fick ligga ogill (hedern krivde nigon reaktion), var det ritt
udda institut — i vissa landskapslagar och landslagarna, samt dven sd
sent som i 1734 ars lag — som kallades dulgadrip: drap dir forévaren
inte uppticktes. Det lag i sédana fall det hirad, den by eller dylike pd
vars omride dripet hade dgt rum att skaffa fram férévaren. Lyckades
detta inte gemenskapen fick man betala béter, oftast till konung och
till den dédes efterlevande. Exempelvis stadgades i 1734 4rs Misgier-
ningsbalk, 17:1: “Finnes man eller qvinna 4 landet drdpen, och varder
¢j ndgor lagliga til dripet vunnen inom natt och ahr, eller skiiliga ther-
fore misstincke; ¢4 ska Haradet efter mantalet bota for thet dulgadrép

hundrade daler: Tage halft Konungen, och halft mélsiganden”.’

7 Inte heller boten kunde nog i detta hinseende ses som en “kvittering”, snarare som ett
méjlige site act i forvig kdpa sig fri frin motpartens himndaktion. Erik Anners, Svensk
straffriteshistoria, s. 5.

8 Ivar Strahl konstaterar att seden att himnas “icke hade sitt upphov i énskan att giva
eftertryck at regler for den minskliga sammanlevnaden”. Strahl, Utvecklingen av den
svenska skadestdndsritten, s. 876.

9 Se ocksé t.ex. Magnus Erikssons landslag, Drapamalsbalken I, XXIX.
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I takt med att tiden gick — och med central assistens av potenta ideo-
logiska verktyg frin kyrkan, nirmare bestimt den i kristendomen
framtridande skuldtanken — avtog dock successivt dominansen hos
ovan nimnda forestillningar rérande agens, ansvarighet och rictfir-
dighet, for att ersittas av andra och mer nyanserade sidana. En dylik
forindring hade att gora med synen pa kollektivet, gruppen, som den
straffriceslige (eller, rittare, vad vi i dag tinker pa som straffrittsligt)
relevanta entiteten. En annan forindring hade att géra med synen
pa effekten, resultatet, av en girning som den for bestimmande av
motreaktion enda betydelsefulla faktorn. Efterhand bérjade stats-
makt och kyrka, i storre eller mindre samverkan, att pa olika sitt s6ka
fd stopp pa den gruppbaserade himnden. Bilden lanserades av en
objektiv forovare, vars mest betydelsefulla egenskap i sammanhanget
var den av person, inte av bestindsdel i den storre entiteten itten.
Vidare lanserades i friga om denne specifike forovare, denna indi-
vid, att det skulle spela avgdrande roll for straffbarhet (inledningsvis,
mutatis mutandis, for mélsigandens rite till himnd eller bot) vilken
subjektiv tickning forévaren haft vid girningens féretagande. Manga
torde hivda att det var forst hirigenom nagot uppkom som fortjinar
att kallas straffrite: med dels bytet av formell entitet, dels framvix-
ande och successivt alltmer elaborerade krav i termer av (det vi i dag
tinker pa som) skuld som en nédvindig forutsitening for ritmitig
reaktion.!©

I sinom tid blev det ocksé vanligare med straffbarhet for en per-
sons ambitioner att astadkomma viss effekt, dven om den de facto, av
nagon orsak, inte lyckades dstadkomma den. T ett scrafricessystem
som dagens svenska, vilket officiellt bekinner sig till en huvudsakli-
gen “objektiv” forsoksideologi (liksom straffrittsideologi éver huvud
taget, i bemirkelsen att ond vilja inte skall kunna leda till ansvar om
den inte ocksd manifesterar sig i en skadlig eller farlig girning), ser
vi med skuldtankens introducerande uppkomsten av den ideologiska
mylla som i sinom tid genererar systematisk bestraffning av forsok till
brott.!! Som vi skall mirka lingre fram spelar sjilva ambitionen att
dstadkomma nédgot (eller ambitionen att nagot “skall dstadkommas”,

10 Bytet av entitet ir vil kanske i nigon utstrickning ocksd en férutsittning for skuld-
tankens genomslag.

' Aven inom den “subjektivering” som forsoksbestraffning 7 sig kan sigas innebira
finns “subjektiva” och “objektiva” riktningar. Om objektiv och subjektiv férssksideo-
logi, se t.ex. Jareborg, Straffrittsideologiska fragment, s. 114 ff. samt Ashworth, Criminal
Attempts. Forsok berdrs ndgot mer i avsnitt 6 nedan.



onskan att nagot skall ske) en central roll inte bara i friga om exem-
pelvis f6rsok, forberedelse och stimpling utan ocksé i friga om med-
verkansliran (och dé inte minst dagens diskussion kring den): det kan
ju nimligen vara s att B astadkommer nigot (brottsligt), och A vill
att just detta skall dstadkommas, men A sjilv dstadkommer det inte
alls, eller "stadkommer det” (eller 4r med och “astadkommer det”)
endast pd vad som framstar som ett sprikligt ritt krystat sitt.

Samtliga hittills nimnda utvecklingstendenser tog ling tid: modor-
na férenade med att modifiera (eller kanske snarare byta) dskidning
lir i bdde ideologin och praktiken ha varit ritt stora. Ett antal stad-
ganden illustrerar pa ett fascinerande sitt den i olika fragor varierande
langa brytningstiden. Sa ett exempel frin Ostgétalagen, pa temat “du
far fortfarande himnas, men du maste himnas pa ritc person” (under-
forstate inte pa valfri medlem av forévarens ict):

"Nu far man ¢j himnas pd en annan in den som gjort girningen,

himnas man s4, da bryter man konungs edsére”.!?

Hur uttrycket "gjort girningen” tolkades vid denna tid limnas hir
osagt. Lingre nedan blir dock sadana fragor — nir bor nagon i varie-
rande bemirkelser anses ha "gjort det”, "utfort girningen”, “astad-
kommit” nigot och si vidare — viktiga att behandla: ritesligt som
sprikligt, dogmatiskt som ideologiskt ir i dag grazonen for svar bred,
sd ock tillgingligt spann for det juridiska beslutsfattandet.
Straffritten utvecklas inte i ett vakuum. Genererande den typ av
utvecklingstendenser som hir har berdrts, inom det omride som da-
gens betraktare skulle klassificera som straffrite, var pa det allménna,
samhilleliga planet ett allt starkare framhallande av individen som
meningsfull entitet. Frin att tidigare ha tinkes pd och definierats
frimst som en del av sina varierande grupper och relationer (vi erin-
rar oss exempelvis uppdelningen i adel, prister, borgare och bonder),
skulle nu individen ses som en an sich viktig entitet, pd manga sitt den
viktigaste av dem alla. I den utveckling som straffritten tog genom
och efter upplysningen och exempelvis den franska revolutionen 1789
fordes individen, just i sin egenskap av individ och avskalad mycket
av tillhorighet och kontext, allt starkare fram som den relevanta enhe-
ten att hantera. Varken samhille (nir lagarna utformades) eller den
démande Justitia (nir lagarna tillimpades) skulle — enligt vad som
sedermera kom att utvecklas och forfinas i likhets-, blindhets-, opar-

12 Ostgotalagen, Edsoresbalken 2:2.
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tiskhets- och neutralitetsideal — tillatas ”se” s mycket av individen,
forutom pd ett styrt och férhallandevis grunt sitt. Individen skulle,
som ett skydd mot orittvis och partisk behandling, infér straffric-
tens 6gon “befrias” frin méinga av de samhérigheter som (i vart fall
enligt nyare socialvetenskapliga betraktelsesitt) i mycket har format
den till vad den ir. Tas utgdngspunke i en ndgorlunda djupt forstddd
skuldtanke framstir detta mdhinda som i viss utstrickning paradox-
alt: samtidigt som pa et sitt fokus sattes pd individen, pa individuell
skuldprévning, skulle individen skalas av mycket av det som miste
ha priglat den.??

Ritesligt och straffriceslige har fokuseringen pé den “atomistiska”,
relativt avskalade individen fort med sig mycket gott i forhallande
tll hur sakerna gjordes dessférinnan. Dir finns emellertid ocksa en
del svirigheter och fragetecken. Det har dirfor i friga om varierande
ritts- och samhillsomraden frin olika hall hivdats att vigen framiit,
mot det (innu) bittre, faktiskt i vissa bemirkelser maste leda bakidt,
mot gruppen igen. Exempelvis har fokuseringen pa en “atomistisk”
individbild kritiserats av foretridare for olika strukturella perspektiv. I
vad specifike ror straffricten kan det da hivdas att individen, dven om
den kanske inte i s3 hog utstrickning bor ses som en del av sina sam-
manhang (man accepterar alltsd helt och fullt den nya entiteten som
sidan), utan fortfarande mycket just som en individ (bide — givetvis —
som entitet och i friga om ansvar), i vart fall pd vissa sict bor ses som
en produkt av dessa sammanhang (sin omgivning, sin kontext, sin
historia), och dirigenom som styrd eller i vart fall pdverkad av dem pa
sdtt som maste tillatas influera utformning och tillimpning av straff-
ritten, vid savil klandervirdhetsbeddmningar som annat, pa sivil
forovarsida som offersida.'* Aven den kritik som pa engelska med ett
samlingsnamn brukar kallas ”communitarian”, likaledes betonande
betydelsen av gruppen, gemenskapen, for den enskilde, har som mal-
tavla bilden av en avkontextualiserad och “atomistisk” individ. Aven

13 Utvecklingen kunde dock ocksd méjligen beskrivas i termer av en dubbel — och
dirmed bara delvis paradoxal — flykt frin grupptillhorigheten. For det forsta genom
sjilva bytet av relevant fysisk entitet, fran grupp till enskild individ, for det andra genom
att det "grunda” forhallningssittet motiverades bland annat med att grupptillhérighet
annars skulle paverka pa icke nskvirda sitt: idealet i denna del 4r ett slags “minsta
gemensamma namnare’-individ. Vad som da dnda kan kallas for en paradox ir just
att (den individuella) skuldtanken gors al/tfor grund, si schabloniserad att den i viss
utstrickning dr narmast fiktionaliserad.

14 Se dversiktligt hirom t.ex. Lernestedt, Likhet infor lagen, samt dens., Dit och tillbaka
igen (kommande).



hir havdas att denna bild i4r felaktig som verklighetsbeskrivning och (i
manga fall ocksd) som agenda f6r utformning av statsmaktens forhall-
ningssitt i allehanda frigor: i extremfallet hivdas det att gruppen och
gruppens intressen gua grupp méiste virnas, oftare dock att virnandet
bor ske for de gruppen tillhériga individernas skull.'> Om for straff-
rittens rikning betydelsen hos strukturella perspektiv dr ndgorlunda
jimnt fordelad mellan kriminaliseringsfrigor och fragor hinforliga
till straffrictens allminna del (tillskrivande av ansvar, paféljdssystem),

far betydelsen hos kommunitarianismen sigas vara relativt sett nagot

storre for kriminaliseringsfragor.1©

Inom parentes kan vil redan hir sigas (temat berors lingre fram)
att svensk straffritespolitik i dag verkar uppvisa tilltagande drag av
en mindre lyckad variant av majoritets-’kommunitarianistiskt” tin-
kande i bred bemirkelse, tillika av en mindre lyckad rorelse bakit: ett
”Vi” som skall virnas kriver ju med nddvindighet ett “icke-vi”, och
ett icke-vi” kan litt transformeras till ect "Dom”, i extremfallet dven
till ett slags “Det”, reducerat i friga om minskliga egenskaper.!” De
tendenser som i dag kan ses i friga om forhallningssict kring straffrite
kan nog, i vart fall i friga om riksdagspolitiken, beskrivas som en drift
att distansera sig fran lagovertridarna: tankemissigt, emotionellt och

15 Intressanta i sammanhanget #r separations- och autonomistrivanden hos olika
folkgrupper inom (exempelvis) nationalstater. Samhérigheten med ens “folk”, som en
grundliggande del av ens egen identitet, menas di vara si viktig att ndgon form av
sjilvstyre, en egen stat e.d., behdvs. Bland annat exemplet Quebec i Canada visar att det
heller inte behover vara friga om befolkningsgrupper som kan ses som svarligen “for-
tryckea” i nagon bemirkelse som normalt liggs in i ordet. Négot om kommunitarianism
och straffritt, se Lernestedt, Liberalen, straffritten och samhillsgemenskapen. Jfr ocksa,
pé bredare teman kring fenomenet nationalism o.d., Anderson, Imagined Communities,
och Tamir, Liberal Nationalism.

16 Begreppets mangtydighet forsvirar mer lingtgiende slutsatser. Se, for vissa ansatser i
kommunitarianistisk rikening, Nicola Lacey, State Punishment. Kanhinda kunde ocksa
Patrick Devlin, The Enforcement of Morals, i brist pa bittre kategori ses som i vart fall
besliktad. Lika vil som ett kommunitarianistiskt synsitt kan anvindas for att argumen-
tera for majoritetens ritt att bestimma (t ex det straftbelagda omradet av girningar) kan
det i princip anviindas for att argumentera fr minoritetsgruppers ritt att bestimma 6ver
sig sjilva. Se ngt i Lernestedt, Liberalen, straffritten och samhillsgemenskapen. Rérande
motsittningar mellan minoritetsgruppens respektive de i gruppen ingdende individernas
intressen, se t.ex. Eisenberg & Spinner-Halev (red.), Minorities Within Minorities.

17 Jfr Jareborg & Zila, Straffrittens pafoljdslira, s. 91: "Det ir vikeigt att sld vakt om en
sjalvkritisk straffritt och motverka en moralism, som bidrar till att géra en skillnad mel-
lan Oss och Dem — brottslingarna — vilka Vi kan behandla som nigot annat in medmiin-
niskor. Den sistnimnda instillningen ir inte bara omoralisk, den ir ocksd hycklande.
Det finns ingen minniska som inte har begitt brott, lat vara att de flestas brottslighet 4r
bagatellartad, och for nagra kanske till och med inskrinker sig till trafikbrott.”
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rattsligt. Ju storre distansering som astadkoms till den andre, ju mer
reducerad den gors i friga om egenskaper, desto firre spirrar finns
det, generellt sett, mot att hantera den kallt och elakt. Det sagda lir i
ndgon man kunna paverka ocksa det huvudsakliga studieobjektet hir:
medverkanslirans hantering i senare praxis.

Lat oss nu emellertid borja sikta in oss mer specifikt i friga om
den i straffritten lingt drivna idén om individen. Fokus liggs i denna
framstillning pd endast ett, av flera mojliga, problemomriden ur ett
straffriteslige individ- kontra grupperspektiv: hanteringen av fleras
deltagande i brott. Som en ingrediens i den bdde ideologiskt och prak-
tiskt rite langt drivna individfokuseringen ir de enskilda straffbuden i
princip skrivna (och tinkta) for det fallet att en enskild, ensam indi-
vid skall prévas for brott. Fleras deltagande i och vid brott aktualiserar
da intressanta frigor av bade teknisk och ideologisk art, bland annat
frigan huruvida vigen framat delvis leder — och bér leda — baka.

En generell utgingspunke for dagens straffrice dr allesd ate straff-
ansvar ir individbaserat: var och en skall — som huvudregel — svara for
det och endast det som den sjilv gjort, inte for vad ndgon annan méd ha
gjort:'8 det i grunden kollektiva ansvarets tid tinks vara forbi. Som en
komplikation framstir det da att minniskor, som vi vet, tenderar att
samagera: nigra kan géra nagot tillsammans, nagon kan hjilpa nagon
annan att gora ndgot eller befinna sig i nirheten av ndgon annan som
gor nagot. I den utstrickning som straffritc da aktualiseras befinner
vi oss i, eller i nirheten av, tillimpning av det som kallas medverkans-
liran.

Aven i medverkansliran fir det emellertid sigas vara grundtanken
att var och en skall svara endast fér det som just den har gjort, liksom
for den subjektiva tickning som just den har haft i relation till vad
som objektivt ma ha intriffat (eller inte intriffat fast det borde ha
gjort det). Personer, individer, skall dirfér i den straffritesliga ansvars-
bedémningen separeras frin varandra: de far i princip, som utgings-
punke, inte bedémas i klump.

Ytterligare en utgangspunke f6r medverkansliran, en utgdngspunke
som dtminstone intuitivt (och dtminstone for mig, bor tilliggas) fram-
star som i det nidrmaste oantastbar, r att nir vi separarar de i nagot

18 Hir finns givetvis en hel del undantag. Exempel pa tydliga sidana ir ansvarig utgiva-
res ansvar for innehallet i trycke skrift, forildrars ansvar for sina barn i vissa hinseenden
(se BrB 23:6 st. 2, ett stadgande som jag dock aldrig sett tillimpat) samt ansvar fér vad
som begas inom ramen fér juridiska personers verksamhet.



visst forlopp inblandade personerna frin varandra finns det ocksd
goda skl att gora skillnad mellan dem med hjilp av kategorisering
efter olika roller: det bor moraliskt sett (som huvudregel och i stan-
dardfallet) goras ritt klar skillnad mellan — ungefir — den som har
gjort saken i friga, nigon som har hjilpt den att gora saken (men
inte sjilv gjort saken), och nigon som har ficc den att gora saken
(men inte sjilv gjort saken). I ildre ritt har emellanit funnits langt-
gdende formella uppdelningar efter roll, med varierande konsekven-
ser. | exempelvis Vistgotalagen gjordes i friga om drdp en uppdelning
mellan sannbaneman (den som utfort sjilva girningen), hillbaneman
(den som hallit i offret), nirvaromin (vilka “varit med driparen ...
och visat fiendskap eller vrede emot den dripne, dock utan att med
rad eller gerning hjelpa till sjelfva drdpet”) och ridbaneman (som inte
behévde ha varit nirvarande vid dripet, men som anstiftade eller gav
rad tll girningsmannen). Sannbanemannen straffades hir stringare
in dvriga.?

Jag vill inte hivda att i straffritten sddant skillnadsgérande nod-
vindigtvis maste dstadkommas genom att olika personer formligt
rubriceras pa olika site, att de kallas for olika saker. Skillnad kan ju
exempelvis ocksd goras genom att respektive persons agerande asitts
olika straffvirde, allt efter graden av klandervirdhet, och kanske finns
dir ytterligare andra méjligheter till sdllning och strukturering.?® For
mig star dock klart att sidana skillnader bér goras, inte minst for att
vi annars gor dem dndd, och om de dndé gors bor de goras sa struk-
turerat och transparent som mojlige. Men i detta slags grundliggande
fragor kan meningarna, som vi skall mirka, vara delade. En svarighet i
sammanhanget, analytiske skild frin men praktiskt ssmmanhingande
med uppdelning i roller och kategorier, ir ocksa, nir vil sddana i och
for sig har konstruerats (som i svensk ritt i dag girningsman, anstif-
tare, medhjilpare), att bestimma vad som skall kvala in i respektive
kategori. Bigge frigestillningar behandlas mer utforligt lingre fram.

Min framstillning tar sin utgdngspunke i vad som under senare
ar har diskuterats och diagnosticerats i termer av vissa forindringar

19" For historiska dversikter, se SOU 1996:185, 5. 207 ff. och (sirskilt) Hoflund, Medver-
kan till brott. Citatet i texten kommer frin Collin-Schlyter, Samling av Sweriges Gamla
Lagar I, Westgdta-Lagen, s. 363, sasom hos Hoflund, a.a. s. 11.

20 Noteras kan att exempelvis vare sig dansk eller norsk ritt arbetar med nigon (for-
mell) rolluppdelning. En kort éversike dver vissa andra rittssystem ges i SOU 1996:185
5.211-212. For en jimforelse mellan Skandinavien, Osterrike och Tyskland i friga om
medverkansmodeller, se Hamdorf, Beteiligungsmodelle im Strafrecht.
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eller forskjutningar i tillimpningen av medverkansliran, forskjut-
ningar vilka — i den utstrickning diagnosen ir korrekt — far sigas ga
stick i stdv med mdinga av de ovan berérda individbaserade utgings-
punkterna. Ett antal ricesfall dr vad som i diskussionen frimst har
framhillits som exponenter for forindringarna. Man ma ha olika
uppfattning om vilken vikt dessa specifika ritesfall bor ges vid ett
fastsliende av vad som i dag ir gillande ritt pd omradet (ges de stor
vikt kunde detta mer entydigt berittiga tal i termer av “en utveckling”
eller "indringar”).?! Oavsett hur det forhiller sig med detta menar
jag att det dtminstone ideologiskr i dag gir att iaketa tendenser och
forskjutningar av intresse. De forsiggar delvis outtalat, mellan rader,
och behéver bland annat dirfor lyftas fram och diskuteras. Det ror
sig om forskjutningar i riktning mot ate tilltalade i allc hégre grad
inte bara rittsligt bedéms, utan ocksd kanske i ndgon djupare bemir-
kelse bérjar tinkas pd, som mer av ett kollektiv, mer av en klump,
pa sitt som i vissa bemirkelser igen nirmar sig dttesamhillets sitt
att betrakta skadegorande handlingar. En forsta tongivande skillnad
ir dock da att det i dag inte dr den andra dtten utan statsmakten
som representerar det "Vi” som utkriver vedergillning, en andra att
det inte 4r dtten utan en pa annat sitt formerad, mer tillfillig grupp
av personer som halls ansvarig, en tredje att i dag personers subjek-
tiva instillning kan ges en avsevird betydelse, ndgot som pé vissa sitt
— kanske ndgot paradoxalt — bereder vig for en aterging dill ett mer
kollektivt betraktelsesitt.

Hopklumpningen av individerna ror i dag nimligen bdde vad som
objektivt sett ma ha skett och de tilltalades mentala instillning till
det. For att en sidan hopklumpning skall kunna méjliggoras krivs
en uppluckring, emellanét nirmast en uppldsning, av de individuella
kropparna och sinnena. I jimférelse med vad dagens straffritt annars
och generellt anses (béra) kriva i friga om personlig klandervirdhet,
individualisering och dirmed nédvindigen viss separation av min-
niskor fran varandra (nagot som ocksé forutsitter klara regler for hur
de fér relateras och kopplas till varandra), tycks de forskjutningar i
tinkandet som hir skall diskuteras medge en sinkning av kraven for
idémande av straffansvar respektive tillskrivande av viss roll. Inte sil-
lan har frin svensket hall riktats bade forskrickta och hinfulla blickar
mot USA: talar vi medverkanslira menas exempelvis den i USA sedan

linge fingslade svenskan Annika Ostberg ha fillts och 4domts pafoljd

I Se 4.1 nedan fér brasklappar och diskussion.



utifrin en bisarr syn pa medverkan ("hon var ju bara dir, hon gjorde
ju ingenting”). Aven George Bushs ord i inledningscitatet ovan, efter
flygplansangreppen mot World Trade Center &r 2001, har raljerats
over (i vissa straffrictskretsar gir nimnda citat under namnet “Bushs
medverkanslira”). Lisaren méd under resans ging — pa temat glashus
och sten, dven om jag inte vill trycka sirskilt hart pd detta — fundera
over den utstrickning i vilken det som svensk ma vara berittigat att
just i friga om medverkanslirans tillimpning kritisera sakernas till-
stand “over there”.

Min framstillning tar som sagt i rict hdg utstrickning avstamp
i en utveckling vilken menas kunna iakttas i riztspraxis, bestdende i
en allemer frimodigt repressiv tolkning av ett lagrum som i sig har
varit i allt relevant oférindrat sedan slutet av 1940-talet. Stadgandet
och dess forarbeten har ocksd alltsedan ikrafttridandet givit formellt
utrymme for frimodiga tolkningar (inklusive en hel del av dem som
gors i dag). I hir akeuella hinseenden forvaltade dock domstolarna,
fram till ungefir bérjan av nittiotalet, detta tolkningsutrymme eller
spelrum med relative sett stdrre forsiktighet. Direfter har nigonting
hint, delvis oklart varfor (mojliga férklaringar diskuteras i avsnitt 5
och 6 nedan). Den 6kade frimodigheten har successivt fatt allc mer
kritisk uppmirksamhet, frimst i doktrinen. Kritiken verkar dock dn
s linge inte ha paverkat praxis sirskilt mycket i tillbakahallande eller
uppstramande rikening: andra och starka viljor tycks dra ét andra
hall.

Min framstillning har flera syften. Ett dr att beskriva relevanta
lagrum och den utveckling som skett. Detta har dock gjorts bide
ingdende och initierat av andra,?? varfor ambitionen hir ir att hélla
dessa delar forhéllandevis komprimerade (i jimforelse med vad som
egentligen skulle behovas). Vad jag i stillet vill fokusera relative sett
mer pd — och dir torgfors kanske dtminstone nagot firskare varor
— 4r nimnda ideologiska sida: frigan vilka ideologiska forindringar,
bland annat i riktning bort frin tidigare nimnda ideal av individu-
ellt ansvar, som pa olika sitt hér samman med utvecklingen. Det ir
min uppfattning att utvecklingen av medverkansliran, om det skall
diskuteras vilken taktik som bor anvindas fér att komma till ritta
med rddande lige (for det fall, givetvis, man skulle finna ridande lige
otillfredsstillande), méste betraktas inte bara ur ett dogmatiskt och

22 Se i not 59 nedan anmirkta arbeten.
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rattssikerhetsorienterat perspektiv, inte heller bara avgrinsat till med-
verkansldran. Dir behdvs ocksd andra, mer dvergripande perspektiv.
Tva limpliga parallella nivaer av betraktande:

(1) Uwvecklingen bor nalkas och diskuteras som négot inom sjilva
medverkansliran. Aven hir kan faktiskt iakttas parallella skeenden:
Dels finns eller upplevs det finnas mer ”praktiska” behov, kanske
frimst — bryskt sammanfactat — det av act kunna filla dillricklige
ménga, och tillrickligt stringt, i fall dir det annars (bland annat pa
grund av bevissvarigheter) riskerar uppst olika slags odnskat miss-
ndje. Dels finns ett slags modifierad medverkansideologi. Den ir del-
vis sprungen ur de praktiska behoven men har successivt allt mer
borjat std pd egna ben, och den paverkar démandet (och tinkandet)
ocksa dir nimnda praktiska behov inte upplevs finnas.

(2) Vi behover g bortom medverkan for bredare perspektiv. Tenden-
serna i medverkanspraxis kan nimligen forstas ocksd som en logisk
och integrerad del av storre forindringar i vart tinkande kring dels
straffriteslig virdering av minsklig agens, dels straffrittsanvindning,
over huvud taget. Dessa storre férindringar var i rullning redan innan
forskjutningarna i friga om medverkansliran tog fart. De forra har
snarast fungerat som ett slags ideologisk grundrikening vilken med-
fort act man i (bland annat) tillimpningen av medverkansliran bade
face lust ate, och sett sig berittigad att, inta den mer frimodigt repres-
siva hillningen.

Jag vill dock lata framstillningen borja i medverkansliran och dess
tillimpning i praxis. De tendenser eller férindringar som hir skall
behandlas, och for vilka det ofta — ritt eller fel — hivdas att det si
kallade Lindomefaller hade rollen av ett slags utlosande fakror (fallet

berdrs mer lingre fram), innehaller foljande huvudkomponenter:

a) ett minskat fokus pd vad var och en av flera (méjligen) inblan-
dade faktiskt har “gjort”, utfort, i den yttre virlden, samt ett
okat fokus pi den deltagande personens instillning till vad
som sker;

b) en dkad bendgenhet att doma personer i girningsmannaskap
i stillet for som medhjilpare eller anstiftare (man tycks i dag
behova ha dstadkommit allt mindre f6r att i slutindan, pa ett
eller annat sitt, klassificeras som “girningsman”); samt



¢) en okad bendgenhet att doma personer f6r medhjilp i stillet
for ate fria dem, nidgot som innebir att omréidet for det dver
huvud taget straftbara vidgas.

Med tanke pa det centrala lagrummets — BrB 23:4 — utformning
och de ritt alderstigna forarbetenas knapphet i manga hinseenden,
ir det knappast mojligt att helt generellt uttala att den beskrivna
utvecklingen skulle "std i strid med” dem bigge (jimfér dock vad
som sigs i avsnitt 5 rérande legalitetshinsyn). Huruvida utvecklingen
ir forenlig med stadgandet och dess forarbeten kan i dag knappast
heller sigas vara den for framtiden mest centrala frigan. Denna friga
miste i stillet vara vad — om ndgot — som borde goras for att forindra
liget, och forindring kan ju ske dven genom lagindring (och dirmed
ocksa "forarbetsindring”). Forarbetena till BrB 23:4 har for dvrige vid
det hir laget utsatts fér nirmast exegetisk uppmirksamhet: dir finns
knappast si mycket mer att himta.

Enligt min mening 4r den berdrda utvecklingen i flera hinseenden
problematisk. Denna asike dr utbredd i forskarvirlden, men ocksa
inte minst hos forsvararkollegiet. Vid samtal med brottmélsadvokater
har jag under senare 4r inte sillan hort skimtet — med en bitande
biton av allvar — att det inte lingre finns anledning att férordna olika
forsvarare for olika personer i ett mal dér flera stér tilltalade for en
pastitt gemensam aktivitet: 1at dem alla fi samma fSrsvarare, sigs det,
eftersom det i ansvarsfrigan indd inte lingre gors ndgon individuell
provning vird namnet.

Tagordningen for resten av framstillningen: I avsnitt 2 redogdrs
for hur relevanta regler kom till. Nagot kort sigs ocksa om ritesliget
enligt dldre ritt samt varfor de dndringar ansigs behdva genomforas
vilka resulterade i dagens BrB 23:4. I avsnitt 3 behandlas relevanta
huvuddrag i medverkanslirans tillimpning fram till den punkt dir
utvecklingen enligt min mening bérjade ge sig in pa tveksamma
vigar. Vissa menar Lindomefallet ha varit ett slags utlosande faktor
for detta; oavsett hur det ma forhélla sig med det anvinds fallet i min
framstillning som en tidsmarkér. I avsnitt 4 behandlas dels ett par
rittsfall som diskussionsunderlag i friga om den “frimodiga” utveck-
lingen, dels nigra HD-avgoranden som har satt vissa grinser for fram-
tida frimodighet. I avsnitt 5 diskuteras forst i vilken utstrickning ett
upplevt behov av modifieringar av medverkanslirans tillimpning har
sin grund i forindringar i verkligheten respektive i hur vi uppfattar och
relaterar till densamma. Direfter diskuteras mojliga sitt att modifiera
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situationen. I avsnitt 6 anliggs bredare straffrittspolitiska perspektiv.
Det ir enligt min mening hogst rimligt att ldsa forskjutningarna i
fraga om medverkanspraxis som en tidsspegel, som en integrerad del
av en pagiende straffritespolitisk utveckling. Avsnitt 7 avslutar.

Mot slutet atervinder jag pa olika sitt till frigan hur férestillning-
en om individens primat i straffritten bor appliceras pa (fran dklaga-
ren pastict) kollektiva aktiviteter. Asikter fran forskarhall ir ju inte
bist bara for att de kommer frin forskarhall. Vidare har ju forsvarar-
kollegiet ett naturligt intresse av att det ir svart act filla deras klienter.
Kan idén om individen som mest — eller enda — relevanta entitet i
straffritten ha dragits for lingt, och de tendenser i praxis som i dag
gar att iaktta delvis 4z poinger? Ar kritiken mot utvecklingen baserad
pa orealistiska férhoppningar om att kunna, och f6r det moraliska
berittigandet av bestraffningen behiva, sirskilja individer 4t nirmast
som hade var och en av dem agerat ensam?

Till tidigare angivna utgangspunkeer bor nimligen fogas yteerli-
gare en: det ligger i sakens natur att det inte kan vara riktigt samma
sak att prova fleras ansvar som att préva en persons ansvar (detta dven
om entiteten “individ” i och f6r sig accepteras). Dir mdste goras skill-
nader. Och dessa skillnader mdste rimligen gi ut pa att avkall i viss
madn, i vissa bemirkelser, fir goras nir flera skall provas. Den korrekta
fragan dr da knappast om avkall fir goras, utan snarare ndr, hur och
i vilken utstrickning si far ske. (Kanske ir skillnaderna till och med
s stora att det dr inkorreke att diskutera problematiken i termer av
“avkall” fran mallen for bedomning av ensamma tilltalade: kanske ir
det rimligare att betrakta fleras deltagande som en egen, visenskild
foreteelse?)

Na. Frigan nir, hur och i vilken utstrickning avkall far goras (lit
oss dnda acceptera denna terminologi) torde kunna besvaras olika uti-
fran ens &sikt i friga om vilka som 4r de huvudsakliga problemen med
nuvarande situation och nuvarande tillimpning av medverkansliran.
S& kan man vara av asikten att de huvudsakliga problemen har att
gora med exempelvis

a) bristande legalitet, pa sa sitt att ritestillimpningen sker i strid
med (bland annat) BrB 23:4 och dirmed ocksd med legalitets-
principen;

b) bristande forutsigbarhet, pd si sitt att ratestillimpningen ar
oklar pa ett sitt som 4r menligt for rtessikerheten;

c) brister i hanteringen av bevisfrigor, pa sa sitt att ritestillimp-



ningen (sdrskilt dé i friga om vad som skall anses styrke) inte
svarar upp till de krav som bor stillas; eller

d) det materiella innehallet i gillande ritt, oavsett om det mi
uppfylla legalitetens, forutsigbarhetens och bevisrittens krav.

Man kan vidare, oavsett vilken av punkterna a—d som betraktas som
mest central i friga om problemens a7z, nir det r6r sig om lokalisering
mena att det huvudsakliga problemet har att géra med

e) graden av individualisering av olika (potentiellt) deltagande
personer (bevismissigt och/eller rittsligt);

) avgrinsning av det straffbara omridet, det vill siga grinsen
mellan 4 ena sidan straffbar medverkan, 4 andra sidan straffritt
agerande; eller

g) rollfordelning inom det straffbara omridet, nirmast frigor som
ror valet mellan 4 ena sidan girningsmannaskap, & andra sidan
frimjande (anstiftan och medhjilp).

Till skillnad frin dcminstone en del kollegor ser jag jimte de mer ritts-
sikerhets- och klarhetsorienterade problemen (de finns dir) ocksd mer
moralfilosofiskt anknutna problem som viktiga att ventilera, sidana
som har att géra med vér syn pa agens, pa nir man skall anses "gora”,
“utfora” ndgon viss sak, respektive annars medverka till den pé ett
straffvire sitt. Sidana fragor kan vara aktuella oavsett om den faktiska
hanteringen av bade bevis- och rittsfrigor kunde sigas uppvisa all
onskvird legalitet, forutsigbarhet och dven i dvrigt ratessikerhet. Fré-
gan ir dd i stillet, mer fristdende, hur en medverkanslira borde se ut.
Utgangspunkterna i en sidan diskussion tas inte bara i vad som sigs
vara gillande ritt vid akeuell tidpunke, utan ocksd i andra parametrar.
Mina diskussioner har viss tonvikt pi hur medverkansldran borde se ut
(det vill siga d) och pa vad som rittsligt borde fa riknas som girnings-
mannaskap (det vill siga frimst e och g). Om de tendenser som hir
berdrs skulle vixa sig starkare i framtiden, dr det min bedémning att
pa sike sdidana mer fristiende “bora’-problem kan vara lika viktiga att
diskutera och hantera som vissa av dagens mer ritessikerhetsrelaterade
problem. Ytterligare ett skil att betona en materiell "bora”-dimension
ir atc dagens debatt hittills frimst har tagit avstamp i omtanke om
forutsigbarhet, ritessikerhet och legalitet.

Samtliga nimnda aspekter berérs dock i ndgon utstrickning. De
ideologiska och dogmatiska sidorna av ett problemkomplex stir ju
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ocksa ofta i ett nirmare samband med varandra in vad det i férstone
ma verka. Min forhoppning ar att det pd varje givet stille i texten
framgir vilket slags problem som frimst avhandlas, liksom huruvida
de asikter som fors fram ir av ferenda eller lata-karakedir.

Nigra inledande begreppsdefinitioner fér fortsittningen. Termen
“medverkande” anvinds som overbegrepp for samtliga tre i svensk
ritt i dag accepterade roller: girningsman, medhjilpare och anstiftare.
Termen frimjare” anvinds som dverbegrepp fér dem som inte ir
girningsmin: medhjilpare och anstiftare.

2 BRB 23:4 OCH DESS FOREGANGARE. OCH BEGREPPET
"MEDGARNINGSMANNASKAP”

Som en del av straffrittskommitténs (SRK) omfangsrika och i tiden
utdragna arbete med forfirdigandet av BrB,? i kraft 1965, gicks ocksa
reglerna rorande medverkan Gver. SRK ansig dessa regler behdva dnd-
ras pa ritt genomgripande sitt. Resultatet av tankemddan blev frimst
tva stadganden, i dag BrB 23:4 och 23:5. Det forsta stadgandet, vilket
vi frimst skall uppehilla oss vid, har i dag féljande utseende:

4 § Ansvar som i denna balk 4r foreskrivet for viss garning skall 4dom-
as inte bara den som utfért girningen utan dven annan som frimjat
denna med rid eller dad. Detsamma skall gilla betriffande i annan lag
eller forfattning straftbelagd girning, for vilken fingelse 4r foreskrivet.

Den som inte ir att anse som girningsman doms, om han har for-
matt annan till utférandet, fér anstiftan av brottet och annars fér med-
hjilp dill det.

Varje medverkande bedoms efter det uppsat eller den oaktsamhet
som ligger honom till last. Ansvar som ir foreskrivet for girning av
syssloman, gildenir eller annan i sirskild stillning skall 4démas dven

den som tillsammans med honom medverkat till girningen.”

% Sesirskilt SOU 1940:20, 1944:69 (dir medverkansfrigorna behandlas) och 1953:14.
Framtagandet av BrB kan verkligen liknas vid byggandet av en katedral, pd ett sitt som
for dagens straffriteslige betrakrare lir framsta som exotiskt.

24 BrB 23:5, rorande medverkan i mindre mén, lyder i dag: "Har nigon formates att
medverka till brott genom tvéng, svek eller missbruk av hans ungdom, oférstand eller
beroende stillning eller ock medverkat allenast i mindre man, ma straffet f6r honom siit-
tas under vad for brottet eljest dr stadgat; i ringa fall skall ej domas till ansvar. Detsamma
skall gilla, d4 da friga 4r att ansvar som ir stadgat for ndgon i sirskild stillning skall
idémas annan medverkande.”



Overgripande kan SRK:s ambition i friga om medverkan sigas ha
varit att ersdtta (1) en tidigare rite rigid reglering, i vilken det som
huvudregel fér frimjares ansvar forutsattes att en girningsman kunde
fillas, och dir skillnader pa olika sitt — diribland delvis straffskale-
missigt — f6ljde med den formella roll som viss medverkande tillde-
lades, med (2) en avsevirt mer flexibel reglering, dir dels envar delta-
gare i betydligt hdgre grad in tidigare gjordes sjilvstindigt ansvarig
efter sitt (sd avskaffades ocksd det tidigare absoluta kravet pd uppsit
for straftbart frimjande), dels betydelsen av tilldelad formell roll redu-
cerades, dels grinserna luckrades upp mellan de olika kategorierna av
medverkande: rubriceringsfriheten dkade.

Den méihinda viktigaste forindringen hade att géra med forutsice-
ningarna for frimjarnas, anstiftarens och medhjilparens, straffbarhet.
Enligt regleringen i strafflagen (SL) fore ikrafttridandet av de av SRK
foreslagna dndringarna var dessa tvi aktorers ansvar konstruerat som
langtgdende accessoriskt till girningsmannens: for att en person skulle
kunna fillas till ansvar for frimjande av visst brott var det en forut-
sittning att ndgon annan kunde fillas till ansvar som girningsman.
Om det i nigon ansvarsforutsitening sprack rérande den som gir-
ningsman provade personen — i friga om generell ansvarskapacitet
(den var ett barn, led av en dillrickligt allvarlig psykisk stérning eller
dylike) eller annars i ndgon del av brottsbegreppet — s att den inte
kunde fillas, si var det som utgdngspunkt och huvudregel heller inte
mojligt att filla medhjilparen eller anstiftaren till ansvar. De bigge
senares ansvar behovde alltsa, for att fillande dom skulle kunna med-
delas, kunna Adirledas frin girningsmannens straffansvar. Frimjandet
betraktades som delaktighet i annans (girningsmannens) brott, inte
som ett i mer substantiell mening sjilvstindigt brott.

En hel del beteenden som utifrin dagens betraktelsesitt lir anses
straffvirda f6ll med denna reglering utanfor det méjliga straftbara.
For att parera odnskade "luckor” i straffbarhet kompletterades i och
for sig i SL det accessoriska betraktelsesittet med ett antal schablo-
niserade figurer, vilka i vissa typfall mojliggjorde ett kringgdende av
de rigida utgingspunkterna.?> Det rérde exempelvis vissa varianter av
vad som kallas medelbart girningsmannaskap: bland annat om den
objektive girningsmannen inte kunde fillas, men vil ses som ett red-
skap i en anstiftares hinder, var det tilldtet att betrakta anstiftaren som
“egentlig” girningsman och filla den f6r brott i gdrningsmannaskap.

3 Se hirtill t.ex. Hagstromer, Svensk straffritt, s. 280 ff och SOU 1944:69 s. 86 f.
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P4 s sdtt kunde nagon fillas, trots att detta med ett strikt uppritthal-
lande av accessorietskravet inte hade kunnat ske. Ett besliktat typfall i
vilket det ocksa ansigs berittigat att kringga accessorietetskravet hade
att gora med brott beginget av sa kallat specialsubjekt: det specifika
straffbudet kriver for rekvisitsuppfyllelse att girningsmannen tillhor
ndgon viss grupp av personer (krigsman, niringsidkare, fsSrmyndare
et cetera). Om exempelvis den bokforingspliktige niringsidkaren
uppdrar &t (det vill siga anstiftar) nigon sin anstilld att begd bok-
foringsbrott i och for niringsidkarens rorelse, sd skulle med ett strike
accessoriskt betraktelsesitt varken den anstillde eller niringsidkaren
kunna straffas fér brott: den anstillde kan inte bestraffas eftersom
den inte ir niringsidkare (vilket stadgandet kriver for straffbarher),
medan niringsidkaren inte kan bestraffas eftersom det som den har
anstiftat dll inte dr ett brott (som den objektive girningsmannen
— den anstillde — kunde bega).

SRK var emellertid av uppfattningen att dven med nimnda méj-
ligheter till kringgdende en hel del straffvirda fall foll utanfor det
straffbara omradet. Vad kommittén dirfor foreslog (och sedermera
fick se genomfort) var att de medverkande i avsevirt hogre grad dn
tidigare skulle frikopplas fran varandra, sirskilt dd frimjarna — anstif-
taren och medhjilparen — frin girningsmannen. Resultatet blev en
betydligt mer beskuren accessorietet. Efter dndringarna var det inte
lingre en forutsittning for frimjarens ansvar att ndgon kunde fil-
las for brott i girningsmannaskap, det vill siga att girningsmannen
uppfyllde hela brottsbegreppet. De delar av brottsbegreppet som ror
personligt ansvar (skuld, frinvaro av ursikeer), liksom krav i fraga
om generell ansvarsformdiga, limnades nu ddrhin och gjordes — som
huvudregel — till vars och ens ensak (se BrB 23:4 3 st). P4 detta sitt
dstadkoms, for att dterknyta till vad som inledningsvis sades om den
historiska utvecklingen, méjlighet till en 6kad individualisering, eller
for all del “atomisering”, (ocksd) i medverkansreglerna: var och en
for sitt. Accessorietet kvarstod dock, och kvarstir i dag, pa det sittet
att det — som huvudregel, dterigen — ir en forutsdttning for frimja-
rens ansvar att garningsman astadkommit en otilldten (brottsbeskriv-
ningsenlig, rittsstridig) girning.

Detta girningsmannens brott i dess objektiva utforande ar i prin-
cip vad som konstituerar medverkansobjektet.’ Frin detta accepteras

26 For terminologi, se Jareborg, Allmin kriminalritt, s. 403 ff., samt (utforligt) Carl Erik
Herlitz, Parties to a Crime.



dock i dag undantag av delvis oklar omfattning, enligt vilka ocksa
annan in girningsman enligt straffbudet kan bidra med rekvisit «ill
konstruktionen av medverkansobjektet (och till och med — i vissa fall
— till att géra en annars inte brottslig girning till brottslig). Rérande
sporsmalet hur medverkansobjektet far konstrueras, och in mer spe-
cifikt i vilken utstrickning komponenter till det fir "plockas” frin
annan in girningsman enligt straffbudet, var SRK inte utférlig. De
forhallningsregler som i denna fraga i dag ses som accepterade (i
bemirkelsen “gillande”), och som dnda till rite stor del hirror frin
SRK, berors nigot i nista avsnitt.

SRK ville alltsi se varje medverkande som sjilvstindigt ansvarig
for sitt.?” I friga om rollférdelningen ville man behalla kategorier-
na girningsmannaskap, anstiftan och medhjilp, men samtidigt dels
ge domstolen ritt stor flexibilitet att besluta till vilken kategori det
enskilda fallet skulle foras, dels minska betydelsen av tilldelad kate-
goritillhorighet, bland annat pa sa site att, till skillnad fran tidigare,
straffskalan for brott i girningsmannaskap skulle gilla fullt ut ocksd
for samtliga former av medhjilp och anstiftan, liksom pa sa sitc att
mojligheten till ligre straff pd grund av medverkan i mindre mén
enligt BrB 23:5 skulle kunna komma inte bara frimjare, utan ocksi
girningsman, till godo.

SRK verkar inte ha sett denna utdkade flexibilitet som négot pro-
blematiskt, snarast endast som en fordel. Det ir ldtt att se kommittén
visualiserande framfér sig ett mer okomplicerat system, i vilket envar
potentiellt straffvird individ kunde provas tillfredsstillande utifrin
just dess specifika omstindigheter, utan behov av krystade konstruk-
tioner for att nd rimliga resultat i termer av ansvar efter forgjinst.
Atminstone delvis pa grund av denna uttryckliga vilja till flexibi-
litet kvarstdr dock, alltsedan ikrafttridandet av (det som i dag ir)
BrB 23:4, oklarheter i friga om centrala sporsmal. Studier av praxis
ger vid handen att oklarheterna har ppnat upp frimst for yteerli-
gare nedtonanden av krav pa rigiditet, i en strivan efter dkad (moj-
lighet dill) repression. SRK:s huvudambition kan nog snarast sigas
ha varit act méjliggora — genom att avlidgsna formella hinder for — en
mer 7ittvis” repression (dven om det senare ocksd gav ett matt av
det forra). I friga om flexibiliseringen bér dill SRK:s forsvar kanske

7 SOU 1944:69 5. 90. Jfr de ildre teorier som Hagstromer redogér for i Svensk straff-
ritt, s. 263 ff.
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vidare sigas, att den rimligen inte kunde forvintas foruespa sadant
som den inflation i tillimpningen av BrB 23:4 vilken i dag har lett
till att anstiftans- och medhjilpsfigurerna tycks ha tappat markant i
“marknadsvirde”.?

Rérande en friga behdver vi behandla SRK:s anvisningar nigot
ytterligare: vem kan démas i girningsmannaskap? I friga om grins-
dragningen mellan 4 ena sidan girningsmannaskap, 4 andra sidan
medhjilp och anstiftan, ville ju kommittén som nimnts om inte av-
skaffa sjilva kategorierna sd i vart fall dstadkomma ett mer flexibelt
forhallningssitt 4n tidigare.?” Man uttalade féljande:

"Det har icke ansetts erforderligt att nirmare ange vad med girnings-
mannaskap skall forstis. Liksom hittills torde det béra overlimnas at
ritstillimpningen att med ledning av de sirskilda brottsbeskrivning-
arna avgora, huruvida en medverkande handlat pé sidant sitt att han
bér anses som girningsman. Vanligen krives hirfor, att den medver-
kande deltagit i utférandet av den brottsliga girningen. De anvinda
ordalagen medge emellertid, att dven annan medverkande bedémes

o . . . . . »3()
sasom girningsman dir detta ter sig naturligt.

Den avslutande strofen, “dir detta ter sig naturligt”, ror alltsd fall
ddr nagon gors till girningsman uzan att ha ”deltagit i utférandet av
den brottsliga girningen” (och dirmed inte ir girningsman enligt
det sirskilda straffbudet). SRK:s uttalande har i denna del fatt status
av bevingat ord med tveksamt renommé. Vad bér kunna lisas ut av
det? Av intresse dr da forst att kommittén i direke ansluening cill ”dér
detta ter sig naturligt” berdrde dels konverterat girningsmannaskap,
vilket menades dven fortsittningsvis bora tillimpas i vissa typfall,
dels medelbart girningsmannaskap, vilket med den nya regleringen,
menade kommittén, borde ha spelat ut mycket av sin roll: om var och
en kan straffas efter sitt (sd att exempelvis anstiftaren kan straffas for
just anstiftan dven om girningsmannen inte kan straffas alls), saknas
behov av figuren.*!

28 Se nedan avsnitt 4. SRK var i och fér sig sikerligen ocksd besjilad av en allmin
tidsanda: under ingenjdrskonstens tidevarv sigs individens skydd mot statlig makeut-
dvning knappast som den viktigaste ambitionen med en ny reglering. Jfr Kinberg vid
6.3 nedan.

2 SOU 1944:69 5. 92.

0 Aa.s.92-93.

31 Den existerar dock alltjimt. Det ror sig dd om dels fall dir den objektive fordvaren



I friga om eventuella gvriga fall dir den som inte 4r girningsman
enligt straffbudet inda kan d4domas ansvar i girningsmannaskap, gav
SRK inte mer ledning 4n nimnda strof. I dag, i backspegeln, vet vi att
kommitténs kryptiska uttalande anses ha dppnat upp for méjlig gir-
ningsmannarubricering ocksa for den som inte uppfyller alla eller ens
ndgot rekvisit i straffbudet, samt for girningsmannarubricering inte
bara enligt straffbudet utan ocksa enligt BrB 23:4 st. 2. Det har 6pp-
nats upp for tva “slags” girningsmannaskap utdver standardfallet (dir
med standardfallet avses att personen sjilv uppfyller alla rekvisit for
brottet): dels ett enligt det specifika straffbudet, dir personen i fraga
inte uppfyller alla rekvisit men anses ha "utfort brottet” i samverkan
med andra,?? dels ett med vagare konturer, dir personen gdrs till gir-
ningsman med stod av BrB 23:4 2 st: den som inte ir girningsman
enligt straffbudet kan vara "att anse som” girningsman.

I anslutning till de tvé senare varianterna bor nagot kort sidgas om
begreppet “medgirningsmannaskap”, vilket i senare ars diskussion
kommit dll flitig anvindning men trots detta — eller pa grund av
det — har tenderat att ges varierande innebdrder.?® Limpligt vore att
det (helst lagstiftningsviigen) dstadkommes en auktoritativ definition,
nagot som — i den bista av virldar — kan ge en mer entydig inne-
bord. >

I framstillningen nedan anvinds begreppet medgirningsmanna-
skap inte for fall dir envar av flera medverkande sjilv uppfyller samt-
liga rekvisit i det sirskilda straffstadgandets brottsbeskrivning. Det
miste i stillet vara friga om fall dir flera personer tillsammans och
i samverkan, men inte (alla) var och en fér sig, uppfyller samtliga
rekvisit i aktuell brotesbeskrivning (samtliga personer maste dock ha
den subjektiva instillning som krivs). /nom denna grupp kan vi for
tydlighets skull skilja mellan tre fall, utifrin den specifika individ som

inte kan straffas och anstiftaren eller medhjilparen i och fér sig hade kunnat straffas for
anstiftan eller medhjilp, men det indd anses motiverat att rubricera den som girnings-
man, dels sidana “forflackade” fall dir den objektive fordvaren i och fér sig bdde kan och
skall straffas, men anses béra till viss grad betraktas som ett verktyg. Olika l8sningar star
till buds, inklusive en konvertering av roller (se nista avsnitt).

32 Se SOU 1944:69 5. 92 och citatet fran SRK strax ovan.

3 Se tex. Leijonhufvud, i Ds 1993:15. Efter Lindome, s. 11 respektive s.23; Her-
litz, Delaktighet i brott, s.281; SOU 1996:185 s. 182—-183; Wennberg, Tillsammans
och i samférstand, s. 616-618; Holmgqvist m.fl., Brottsbalken. En kommentar. Del II.,
s.23:61; Jareborg, Allmin kriminalritt, s. 402.

3% Se hirom 5.2 nedan.
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skall provas (i alla tre fallen forutsitts att erforderligt uppsit finns):
(1) den har i samverkan med annan utfort girningen och dirvid sjilv
bidragit med nigot som har en motsvarighet i brottsbeskrivningen,
(2) den har i samverkan med annan utfért girningen, men sjilv inte
bidragit med ndgot som har en motsvarighet i brottsbeskrivningen,
och (3) den har inte i samverkan med annan utfért girningen, dess
egna bidrag saknar motsvarighet i brottsbeskrivningen, men det
framstdr indd som natutligt atc betrakta den som girningsman.
Samtliga tre varianter faller i dagens diskussion, hos vissa forfattare,
under vad som kallas medgirningsmannaskap. I varianter (1) och
(2) 4ddms girningsmannaansvar enligt det sirskilda straffbudet (det
uppstills alltsd inte ndgot krav pd uppfyllande av nagot brottsrekvisit
fran viss persons sida for att medgirningsmannaansvar skall kunna
konstrueras enligt straffbudet, savida det har forelegat “samverkan”
och — givetvis — annan eller andra medverkande uppfyller rekvisiten
for brottet i friga). I variant (3) 4doms girningsmannaansvar i stillet
enligt BrB 23:4 st. 2. Terminologiskt vore det limpligt om termen
medgirningsmannaskap kunde reserveras for varianter (1)—(2). Sa
kommer jag ocksa att anvinda termen i det foljande. Fragan hur det
mer utpriglat borde vara — under vilka forutsittningar en rubrice-
ring som girningsman borde tilldtas i friga om hir aktuella grupper
— berérs lingre fram.

3 FORE LINDOME

I nistkommande avsnitt 4 behandlas vad som hint effer Lindome.
I innevarande avsnitt behandlas — summariskt — vad som anségs
vara gillande ritt vid tidpunkten f6r Lindome, med fokus frimst pa
grinsdragningar: mellan dels frimjande och straffritc handlande, dels
frimjande och girningsmannaskap.

Medhjilp och anstiftan benimns som grupp, tillsammans med
forsok, stimpling och forberedelse (och underlatenhet atc avsloja
brott enligt BrB 23:06), osjilvstindiga brottsformer. Existensen av dessa
figurer medfor att det straffbelagda omridet i praktiken gors avse-
virt mycket storre dn vad som tycks vara fallet om enbart de speci-
ella straffbuden studeras. Specifike i friga om “frimjande” kan ocksi
redan hir sigas atc det generellt sett inte kriivs sirskilt mycket for att
ett sidant skall anses vara fér handen, och personen dirmed intri-
der i det i princip straffbelagda omradet. Med dagens mer uppluck-
rade grinser mellan girningsmannaskap och frimjande, och med en



utveckling dir ”objektiva” frimjare mer frekvent betraktas som (enligt
straffbudet, i medgirningsmannaskap) eller “anses som” (omvandlas
till enligt BrB 23:4 st.2) girningsmin, fir ocksa de yttre grinserna
for straffbarhet relativt sett dnnu storre betydelse dn tidigare. Mer stir
nimligen dirigenom pa spel for den tilltalade: dven om straffet for
frimjande i och for sig kan sittas lika hogt som straffet fér girnings-
mannaskap (straffskalan f6r frimjande foljer ju, efter de av SRK ini-
tierade dndringarna, straffskalan for aktuell brottstyp), och dven om
frimjaren i visst enskilt och konkret fall i och for sig kan ddémas ett
stringare straff 4n gdrningsmannen, si lir girningsmannarubricering
regelmissigt pdverka straffmingden i héjande rikening (trots ate det
inte 4r tinkt s3).3

Anstiftan och medhjilp ir, till skillnad frin 6vriga hir nimnda
osjilvstindiga brottsformer, generellt straffbelagda for alla brotes-
balksbrott. BrB 23:4 st.2 tillhandahiller ett slags tdgordning for
hur medverkandes ansvar skall prévas: i forsta hand girningsman-
naskap, i andra hand anstiftan, i tredje hand medhjilp (fér de tva
senare med den gemensamma forutsittningen ate huvudgirningen
har "frimjats”).>

* Ansvar for anstiftan enligt BrB 23:4 kriver att man “formdct” né-
gon till utférandet av girningen. Det handlar om att genom psykisk
paverkan orsaka att den andra utfort den. For ansvar krivs dirvid-
lag inte nigon 6vertalning, inte nagot vilseledande, utan endast att
girningsmannen fatt tillrickliga skil for sitt handlande. Det ricker
allesa for anstiftansansvar att man sa att siga i nigon relevant bemir-
kelse dr tungan pa vigen: den andre ma redan “vilja” utfora girning-
en i friga, men kanske dnnu inte tillrickligt mycket, den mé redan
ha bestimt sig for att utfora girningen, men akcuell paverkan inne-
bir atc den begdr girningen vid just den tidpunke eller just pa det
sitt som sker. Sirskile mycket behévs alltsd inte for anstiftansansvar,

men dir mdste finnas nigot som rimligen kan betraktas som ett
orsakande.’”

3 Se avsnitt 4 nedan, dir bl.a. diskuteras NJA 2006 s. 535.

% Se SOU 1996:185 5. 177 och 220.

%7 Ta.a.s. 192 uttalas att "den psykiska paverkan kan bestd i att man férmér nigon att
besluta sig for att utfora en girning, men torde dven kunna bestd i att man vidmakthaller
eller forstirker ndgons beslut att utféra en girning”.
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* Grinsen mellan straffritt beteende och straffbar medhjilp kriver
mer utforlig behandling. Férst bor begreppet ”frimja” nigot beroras.
Utifrdn normalt sprikbruk later det snarast som att det f6r straffbar-
het uppstills krav pa att vad medhjilparen gor (eller inte gor) de facto
maste underlitta for girningsmannen. I gillande ritt uppstills dock
inte detta krav: dven vad som i praktiken ir ett forsvirande eller ett
motarbetande utgér ett “frimjande”, savida viljan (hir i bemirkelsen
tillrickligt uppsit eller — i férekommande fall — oaktsamhert) finns
att i normalspriklig betydelse “frimja”. fvar Strahl motiverar rdidande
ordning med foljande korrekta, men samtidigt ritt “repressionsvin-
liga”, uttalande:

”Att medverkanshandlingen skall vara ett frimjande betyder inte, att
den maste vara till nytta for den med vilken medverkan sker. Det idr
girningen som skall frimjas och denna, den konkreta tilldragelsen,
frimjas vad 4n den gjort som verksamt bidragit till att tilldragelsen bli-
vit sidan den blev. Den som rickt inbrottstjuven ett s daligt verkeyg,
att denne efter att ha forsoke bryta upp laset med detta méste anvinda
ett annat, har frimjat inbrottsstélden sidan denna blev, likasa den som
bitritt inbrottstjuven men gjort det sa fumligt att laset gate i baklds och

miste brytas upp.”*

Det sagda ir givetvis sant. Detta till trots framstdr det som ett inte
alltigenom limpligt sitt att legitimera bestraflning av den som ville
frimja (i normalspriklig bemirkelse) ett brott, dven om insatsen i
praktiken fick motsatt effeke. Ur vissa synvinklar maste detta karak-
tiriseras som en bestraffning av den onda viljan, nigot som svensk
ritt generellt sett sdgs vara relativt avvisande till (iven om en stindigt
pigdende dragning i “subjektivistisk” riktning existerar).® Bestraff-
ning av den misslyckade medhjilparen kan enligt gillande ritt i och
for sig motiveras med att oavsett om det fysiska hjilpandet var nigon
faktisk hjilp eller ej, sd manifesterade sjilva ambitionen i minga fall
ind4 ett psykiske stod till girningsmannen, 7 sig tillricklige for med-
hjilpsansvar. Aven bestraffningen av sadant psykiskt stod borde emel-
lertid, av olika skil, héllas inom ritt sniva ramar. For fullscindighets
skull bor kanske tilliggas att i sidana fall dir nagon bdde fakeiske

38 Strahl, Allmin straffritt, s. 252-253.
3 Temat berérs av och till i avsnitt 4—6.



motverkat och velat motverka det inte dr aktuellt med medhjilps-
ansvar.%

En andra friga dr hur pass mycket nigon 6ver huvud taget behéver
eripa in” i (vad vi kanske ma tillatas kalla) den yttre verkligheten for
att medhjilpsansvar skall aktualiseras. Forst bor konstateras att ocksd
underlitenhet kan leda till ansvar.*! Vad direfter giller aktiv hand-
ling dr kraven ritt ligt stillda. Minimikravet 4r dock att agerandet pa
nagot sitt, fysiske eller psykiskt, stottat girningsmannen. Redan ur
vad som ovan sagts rorande den frin det normalsprakliga avvikande
inneborden av “frimja” foljer att agerandet inte behdver ha bebovis:
dven “onddig” medhjilp ir straffbar (exempelvis att nigon héller vakt
och det i efterhand visar sig att vakchéllning inte hade behévts). Vid
siddan obehévlig medhjilp krivs dock att girningsmannen visste om
att hjilpen var fér handen (s att hjilpen atminstone fungerade som
ett psykiske stod): den som bide oannonserat och obehdvligt héller
vake for att hjilpa till skall inte straffas.*?

Psykiske stod kan alltsd fungera som medhjilp. I NJA 1963 s. 574
("rockfallet”), vilket avgorande sedan linge anvints i undervisningen
for att illustrera bland annat de méjliga ystre grinserna for medhjilps-
ansvar, var det — i alla fall troligen — friga om sidant stéd. A, B och C
ute pd promenad motte en fjirde person. Medan A och B gick fram
till den fiirde (som misshandlades och rinades) uppdrogs dt C att
halla A:s rock. C, som mottog och direfter héll rocken, domdes for
medhjilp. De kortfattade domskilen bér nog forstas s3 att inte endast
(eller kanske inte alls) sjdlva rockhallandet, utan i stillet snarare vad
rockhallande och kvarstannande pé platsen manifesterade av psykiske
stod till de tvd andra, var vad som motiverade medhjiilpsansvar.43
C kinde de bigge andra. Diremot skall, enligt hirskande mening,
den som vid en misshandel och utan koppling till gdrningsmannen
stiller sig och gillande iakttar vad som sker, inte kunna 4démas ansvar

for medhjilp.*

40 Jareborg, Allmin kriminalritr, s. 407.

41 Se t.ex. a.a. 5. 421-423.

42 Detta kanske delvis bor ses som en forhoppning frin doktrinen sida: utifran ett sub-
jektivistiskt synsitt saknas anledning att lata bli att straffa. Tilliggas bor kanske att det
faktum att visst agerande varit en ndédvindig forutsitening for brottets forverkligande
inte automatiskt medfér medhjilpsansvar, detta dven om uppsit finns.

% Detta framgir klart av radhusrittens domskil i malet, dock inte av HD:s.

4 Se t.ex. Strahl, Allmin straffrice, s. 281.

73



74

Ett annat i undervisning flitigt anvint fall, NJA 1984 5. 922 ("rag-
garbilsfallet”), dr mojligen av intresse dven f6r en diskussion kring de
yttre grinserna for mera “fysiskt” frimjande. Ett antal personer akte
runt pa stan i en bil, och siktade nagra andra personer som de (eller
i vart fall vissa av dem) hade eller fick ndgot otalt med. I ett forsta
skede uppmanades foraren att stanna bilen, varefter vissa av passa-
gerarna klev ur och misshandlade nigra personer ur den andra grup-
pen. Efter avslutad misshandel klev man tillbaka in i bilen — féraren
korde i sinom tid efter de andra — och firden fortsatte. Vid denna
tidpunke fick foraren, enligt HD, senast klart for sig att misshandel
hade forovats. I ett andra skede upprepades historien: féraren ombads
att stanna bilen, si skedde, och misshandel skedde igen. Bilforaren
filldes i HD for att han vid det andra tillfillet, genom att ha stannat
bilen, hade medhjilpt till misshandeln. HD konstaterade att féraren,
i samband med att han uppmanades att stanna, sig de personer som
sedan misshandlades, samt, sammantaget, att han ”maste ha insett
vad som skulle komma att intriffa, om han stannade bilen” och alltsa
medverkat uppsatligen.

Det dr inte helt ldtt att veta i vilken utstrickning fysiska respektive
psykiska komponenter har lagts den tilltalade dill last (och dirmed
lagts till grund f6r fillande dom). A ena sidan var ju i och for sig
det fakeum att bilforaren stannade bilen en nédvindig forutsittning
for att misshandeln skulle kunna ske: hade han inte stannat, hade
vil passagerarna knappast tagit sig ur bilen 6ver huvud taget. Nagot
krav pd act medhjilp for att vara straffbar ska ha varit en nodvindig
betingelse uppstills inte, och att viss betingelse faktiskt v2r nédvindig
kan knappast regelmissigt medféra att den ocksa skall ses som en (i
detta hinseende) tillricklig sidan. A andra sidan ir bilférarens sjdlva
agerande, om det betraktas lite mer frict frin akcuell kontext, si trivi-
alt och “normalt” som en bilforares agerande kan bli (sivida den inte
genomfor en fingtransport eller liknande): att stanna bilen for att
slippa av passagerare som begir att fa bli avslippta. Att motivera en
bestraffning av foraren med “fysisk” medhjilp framstar, bland annat
dirfor,”® som tvivelaktigt. Mbjligen — men hir spekulerar jag — har
domstolen varit av dsikten att foraren dels varit fullt inforstdidd med

4 Rimligen borde HD ha kommenterat det fakcum ate bilféraren, om han inte hade
stannat bilen pd passagerares begiran om att fi limna den, i princip hade uppfyllt brotts-
rekvisiten for olaga frihetsberdvande, BrB 4:2. Foraren hade vil i och fér sig troligen (och
rimligen) kunnat undgd ansvar for detta brott, om han fortsatt kéra, med hinvisning
till réteslig nod.



vad som skulle hiinda, dels dirtill (manifesterat bland annat genom
att han stannade bilen) stottat de misshandlande kamraterna pa ett
sitt som i och for sig kvalificerar sig som psykisk medhjilp, samtidigt
som domstolen dock inte har tyckt sig kunna finna det senare styrkt
pa ett sitt som skulle gora det majligt att ange det i domen. Man har
dirfor sett sig foranledd att hinga upp det pa det fysiska.*°

De tva berorda avgorandena har, som nimnts, tidigare anvints
for att illustrera problem kring (den yttre) avgrinsningen av straff-
ansvar f6r medhjilp. I den bista av virldar ir fallen fortfarande av
intresse, men i en diskussion av hur lite som kan krivas for att nigon
skall kunna démas fér medhyjilp har de mahinda, i ljuset av vad som
berdrs i avsnitt 4, blivit delvis inaktuella. I hir berorda fall tycks dock,
tll skillnad frén flera av de avgdranden som nidmns i nista avsnitt, det
faktiska hindelseférloppet indé ha ansetts vara ganska vil utrett: rol-
lerna har, atminstone fysiske, varit rice klara. Nir hindelseforloppet
inte dr lika vil utrett stiller sig sakerna delvis annorlunda, pa sitt som
kan sitta mer press pd domstolen: valet kan i hogre grad komma att
std mellan & ena sidan ansvar for alla, 4 andra sidan ansvar for ingen
alls. Denna trad tas upp igen i avsnitt 4.

I friga om medhjilp miste ocksd tidsaspekten berdras. For att
viss girning ska kunna klassificeras som medhjilp behover den som
huvudregel utforas fore eller samtidigt med huvudgirningen. Huvud-
girningen far inte vara avslutad. Uppmirksammas bor dock ate lik-
hetstecken inte kan sittas mellan att huvudgirningen ir fullbordad
och att den ir avslutad: ett brott kan avslutas senare 4n det fullbordas.
Detta giller givetvis vid perdurerande brott, exempelvis minnisko-
rov, dir brottet sd att siga fortsitter att begds dven efter att det har
fullbordats, men ocksa vid andra brottstyper kan en relevant glapp
finnas mellan det fullbordade och det avslutade. I ett exempel i lit-
teraturen menas en person kunna fillas for medhjilp dll stold, nir
den stdr utanfor det hus dir inbrott begds och genom ett fonster tar
emot i och for sig redan “fullbordat tillgripna” saker.?’ I friga om
insatser sent i hindelseforloppet gors skillnad mellan & ena sidan fall

4 Nimnas bor att ytterligare en person italades for medhjilp i malet: en passagerare
som i det forsta skedet klev ur bilen, i det andra skedet inte. Denna person friades, da
det inte ansdgs visat att han pa nagot sitt frimjat misshandeln. Hir uttalade domstolen,
ckande forarbetena, att “en handling, som varken fysiske eller psykiskt har évat infly-
tande pa brottets tillkomst, inte ir att anse som medverkan”. Se ocksd Jareborg, Allmin
kriminalritt, s. 407.

47" Se ocksa NJA 2006 5. 577.
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ddr det i forvidg har gemensamt planerats att den assisterande skulle
trida in vid aktuell tidpunke (vilket pekar mot medhjilpsansvar), &
andra sidan fall dir sidan planering har saknats. Dir det anses “for
sent” for medhjilpsansvar kan i stillet exempelvis BrB 17:11, skyd-
dande av brottsling, eller BrB 9:6, hileri, aktualiseras, allt efter vad
saken giller. T avsnitt 4 diskuteras den betydelse som gemensam pla-
nering och liknande i dag ges, inte minst for valet mellan frimjar- och
girningsmannarubricering. Jag argumenterar dir for att sidant som
gemensam planering pa vissa sitt tillmits alltfor stor betydelse, vad
respektive person sedermera gor alltfor liten.

Med detta sagt om frimjaransvarets yttre grinser bor, mer av exkurs-
karakedr, anmirkas att delade meningar tycks rida i friga om en annan
och ritt grundliggande aspekt av samma ansvar: till vilka brottsformer
gar det att (straffbart) medhyjilpa eller anstifta? Fragan kan knappast
sdgas vara oviktig — det handlar ju om avgrinsningen av det straftbara
omradet — men det intresse den dgnats frin doktrin och domstolar
tycks vara litet. Jareborg menar att det gér att straftbart medhjilpa inte
bara till fullbordat brott och férsok till brott, utan ocksa exempelvis till
medhjilp och anstiftan. Ansvar for "medhjilp till medhjilp till med-
hjilp «ill stold” dr da i princip méjlige.*® Wennberg menar 4 sin sida att
de brott som det gir att straffbart frimja ir fullbordat brott och for-
sok.? Liget far, med tanke pa att praxis far sigas huvudsakligen gi pa
en linje som liknar Wennbergs, knappast sigas vara helt klarlagr i friga
om vad som i nigon relevant bemirkelse ir ”gillande ritt”. Jag vill géra
nagra korta kommentarer. (1) Det verkar vid lasning av BrB 23:4 inte
omdjligt att dven en handling som frimjat den handling som frimjar
huvudbrottet skulle kunna ses som frimjande ocks till huvudbrottet
direke. D3 kunde frimjarens frimjare domas for (exempelvis) med-
hjilp ritt och slitt. (2) I den utstrickning nigot som materiellt sett
ir ett frimjande av ett frimjande ir straffbelagt, talar rittssikerhets-
skil och behovet av att hélla repressionen under uppsike for att den av
Jareborg angivna varianten borde féresprakas: fills nagon f6r medhjilp
till medhjilp till (exempelvis) mord, dkar méjligheterna att straffvir-

8 Se Jareborg, Allmin kriminalritt, s. 398.

4 Wennberg talar om “det faktum att det inte ir straffbart atc forbereda eller forsoka
frimja ett brott. Inte heller ér det straffbart att frimja ett frimjande, dvs. medhjilp till
medhjilp ir inte straffbart. Endast frimjande av viss girning ir belagt med straff enligt
23:4 BrB”. Frin Malexander till Sambandscentralen, s. 609.



det sitts ldgre 4n om samma girning hade rubricerats som medhjilp
ritt och slite.”? (3) Med bigge asikter — hir avses d dels Jareborgs
asike, dels den asike enligt vilken dven materiell medhjilp till medhjilp
skall formellt rubriceras som medhyjilp ritt och slitt — f6ljer problem
med att begrinsa kedjorna: oavsett hur det ma rubriceras, hur manga
“materiella led” skall vara straffbelagda? BrB 23:5, rérande medver-
kan i mindre man, ger méjlighet till undantag frin annars generell
straffbarhet. Vidare kan méjligen generella resonemang rérande kausa-
litet, och kanske hidnvisningar till "livets regel” och sa vidare, ge nigon
hjilp, men samtliga dessa vigar forutsitter maccfullhet hos domstolen
i dess utdvande av sitt skdn, och i dag — inte minst i medverkansfra-
gor — tycks sidana forhoppningar inte omedelbart litta att fa infriade.
Uppligget framstar dirfor som riskabelt.>!

* Nir frimjaransvar har diskuterats i innevarande avsnitt har det
forutsatts atc dir har funnits ndgot att frimja: medverkansobjekter.
Konstruktionen av medverkansobjektet dr inte central fér de pro-
blem som innevarande framstillning frimst fokuserar pd, men nagot
ytterligare bor anda sigas. Huvudregeln ir att girningsmannens brott
i dess objektiva utférande konstituerar medverkansobjektet, och att
det dirmed stansar ut de yttre grinserna for vad 6vriga medverkande
kan fillas till ansvar fér (medverkan till). Detsamma giller — som
huvudregel — i friga om gradindelade brott. Vissa rekvisit anses dock
kunna "plockas” fran annan dn girningsman: egenskap av specialsub-
jekt (se ovan avsnitt 2); éverskjutande uppsit (till exempel tillignelse-
uppsit); vissa komponenter av relevans for placering i svarhetsgrad;
med mera. I den utstrickning en sidan méjlighet att "plocka” rekvisit
medges vidgas medverkansobjektet, till och med pa sa sitt att i vissa
fall beteende fran girningsmannens sida blir straffbelagt som utan

0 Sa ocksd Hagstromer, Svensk straffritt, s. 296-297: "Men om delaktighet i delaktig-
het siledes kan blifva straffbar, méste dock vid bestimmandet af férutsittningarne for
och graden af straffbarhet dess egenskap af en blott indirekt delaktighet i hufvudbrottet
komma i betraktande. Att i det ena och det andra afseendet helt enkelt likstilla den-
samma med en direkt delaktighet diri vore icke riktigt. Den, som ir delaktig i annans
delaktighet, méste ju antagas enligt lagens sitt att se saken vara dnnu mindre néra, 4n den
andre, tll att bira ansvar for hvad som sker, och denna ytterligare minskning i nirhet
méste anses pikalla enahanda — i form af straffrihet eller strafminskning framtridande
— mildare bedémande af handlingen, jimférd med en dirckt delaktighetshandling, som
kommer denna senare till del i jimforelse med en girningsmannahandling.”

51 Av visst intresse i ssmmanhanget ir stadgandet rérande minniskohandel, BrB 4:1 a,
vilket berdrs nagot i avsnitt 6 nedan.
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plockande” hade varit straffrice. Fragan i vilken utstrickning sidant
“plockande” bor vara tillitet berdrs vidare i avsnitt 5.

Nir vl ett medverkansobjekt etablerats skall enligt BrB 23:4 3 st.
var och en medverkande hillas ansvarig “efter det uppsit eller den
oaktsamhet som ligger honom till last”. Hir framtrider det sjilvstin-
diga och flexibla ansvar som tillskapades genom SRK:s forsorg. Ett
tidigt exempel i praxis ir NJA 1959 s.254 (isotopfallet”). Tva per-
soner filldes dir for medhyjilp, av grov oaktsamhet, till spridande av
gift, trots att nigon girningsman inte kunde fillas (eller knappt ens
uppbringas). I tidigare nimnda “rockfall”, NJA 1963 s. 574, filldes
rockhallaren f6r medhyjilp till misshandel, inte f6r medhjilp «ill ran,
da han bedémdes ha uppsic till de andras misshandelsbrott men inte
till det olovliga tagandet. Det ir dven mojlige att spela med uppsit
och oaktsamhet hos olika deltagare, forutsatt ate den aktuella objek-
tiva girningen ir straffbelagd som bade oaktsamt och uppsatlige brott
(i BrB akrualiseras dirvidlag frimst kap. 3). INJA 1996 5. 27, "Sture-
compagniet”, filldes den person som bar vapnet fram till mordplat-
sen for oaktsam medhjilp till girningsmannens uppsitliga dodande.
Medhjilparens brott rubricerades som medhjilp till grovt vallande
till annans dod.>?

* Dirmed ldmnar vi placering inom medverkansobjektet. De otvivel-
aktigt accepterade formerna for girningsmannaskap vilka existerade
vid tiden f6r Lindomefallet — hir alltsi anvint som tidsmarkor — var

i huvudsak de f6ljande.

(1) En girningsman begar ensam brottet och uppfyller sjilv samt-
liga rekvisit.

(2) Medelbart girningsmannaskap (den objektive girningsman-
nen har varit ett verktyg i annans hinder).

(3) Specialsubjekt (exempelvis nir den anstillde har beordrats av
niringsidkaren att begd bokféringsbrott).

(4) Flera girningsmin begar tillsammans brottet, men var och en
uppfyller sjilv samtliga rekvisit.

(5) Flera girningsmin agerar pa i det nirmaste samma sitt mot
offret (angriparna sparkar exempelvis samtliga mot det lig-
gande offret, de utdelar sparkar mot ungefir samma stillen pd
kroppen — ingen gor det exempelvis uteslutande mot offrets

52 Fallet berrs under 4.2.3 nedan.



fotter — och offret dor, ndgon spark har i och for sig varit den
dédande men det framstar som en slump vem som utdelat
denna spark), och de har alla erforderligt uppsit till effekten
(i det hir exemplet déden). Samtliga kan démas f6r uppsadligt
dbdande i girningsmannaskap. Aven om givetvis inte var och
en, “tekniskt” sett, har ”dédat” offret, kan det uttryckas som
att samtliga i samverkan har gjort detta.

I variant 2 och 3 konstrueras girningsmannaskapet med anvindning
av BrB 23:4 st. 2.5 Med varianter 4 och 5 ir vi inne i vad som i dag
med varierande precision kallas "medgirningsmannaskap” (se avsnitt
2). Variant 4 bor kanske egentligen inte tillitas omfattas av begrep-
pet: var och en ir en egen, “vanlig” girningsman, dven om aktiviteten
i och for sig har utfores tillsammans och i samverkan med annan.
Begreppet fyller dir ingen funktion. Variant 5 rér ddremot flera del-
tagare i en gemensam aktivitet, i samverkan, dir inte alla, eller kanske
inte ens nigon, sjilv uppfyller samtliga rekvisit i brottsbeskrivningen,
men dir alla indd doms i girningsmannaskap enligt det specifika
straffbudet, utan anvindning av méjligheten att ”anse som” enligt
BrB 23:4.

I sammanhanget bér nimnas ritesfallet NJA 1980 s. 606. Nagra
personer hade efter samrad bevipnat sig med kippar och gemensamt
—och med vad det verkade ungefir lika stor "arbetsinsats” — misshand-
lat flera andra personer. Ett forsta skil att uppmirksamma fallet 4r att
det vil snarast fick bilda skola som exempel pa ett sidant “snivt” eller
“stramt” medgirningsmannaskap som enligt alla liger bor accepteras
i friga om icke helt specificerade relationer mellan inblandade akeorer
och uppkomna resultat. Alla deltagare befann sig ritt nira kirnan av
aktuell(a) brottsbeskrivning(ar) i en bade gemensam och nigorlunda
likartad aktivitet, dir nog mer eller mindre slumpen (fir vi anta)
bestimde vem som orsakade vad i friga om faktiska skador. Envar
deltagare maste ha varit, frin det att utférandet av brottet pabérjades,
dtminstone ritt nira ett full, “eget”, girningsmannaskap, i vart fall
ritt nira “kdrnan” i den aktivitet som straffbudet beskriver. Ansvar
utdémdes i fallet enbart enligt det sirskilda straffbudet, utan behov
av BrB 23:4 st. 2.

>3 T friga om fall dir den “objektive” girningsmannen verkligen har varit ett redskap,
pa sa site att den anses kunna jimstillas med t.ex. en pistol eller ett baseballtrd, lir BrB
23:4 st. 2 i princip knappast behdva dberopas.
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Ett andra skil att uppmirksamma fallet 4r att akeuella brottsliga
girningar faktiskt ansigs ha foregitts av nigot som alldeles normal-
sprakligt kan defineras som ett “samrid” mellan deltagarna.’® Den
anvindning av medgirningsmannaskap som ber6rs i avsnitt 4, med
ett tillitande av avsevirt mindre “strama” varianter, och med en suc-
cessivt mer framtridande roll f6r lokutionen tillsammans och i sam-
Sforstind’, bor ses i ljuset av just detta faktiska samrid i NJA 1980
s.606: det lar ha varit vad domstolarna direfter har kint sig tvungna
att forhalla sig «ill.

Slutligen bér hir nimnas sjilva Lindomefallet, RH 1991:51. En
ildre man slogs i sitt hus ihjil pa ett brutalt sict. Tvé personer dtala-
des. Det stod klart att (dtminstone) nigon av dem hade bragt offret
om livet. Det kunde dock, pa det sitt som sakerna dill slut foll ut,
inte uteslutas att ndgon (vilken som helst) av dem begatt dédandet
helt utan inblandning frn, eller ens vetskap hos, den andre. A filldes
for dodandet i forsta instans, dir B friades. I andra instans friades i
stillet A, samtidigt som tingsrittens friande dom mot B hade tilldtits
vinna laga kraft. Slutresultatet blev att (1) ingen filldes for nigot
brott relaterat till dddandet av offret, samtidigt som (2) det stod klart
att ndgon av de tva hade utfore girningen. Utgangen i fallet orsakade
avsevird indignation.

Som ibland sker blev den allminna indignationen nigot missrik-
tad, hir nirmast pa sa site at sjilva den straffricesliga regleringen (hir
medverkansregleringen och -liran) ifrigasattes i termer av pastidda
brister. Och nog hinder det ritt ofta att straffritesreglering har brister,
men knappast just i detta fall: hir behévde i stillet frigor anknutna
till bevisning, frimst till s@krande av sidan, aktualiseras. Om den
friande tingsrittsdomen mot A hade éverklagats till hovritten, och
de tilltalade dven dir hade kunnat si att siga stillas mot varandra,
sd hade nog knappast heller en fillande dom varit utesluten. Den
vedertagna beskrivningen av mélets problematik — (1) man visste att
(dtminstone) nigon av dem dodade offret, men (2) det kunde inte
uteslutas att endast en av dem gjort allt (och den andre gjort inget

5% Hovritten (vars dom HD faststillde) uttalade att de tilltalade "gemensamt kommit
verens om att forse sig med kippar for att anvinda dessa som tillhyggen”, samt vidare
att "det ... inte [kan] klarldggas vilka skador de olika mélsigandena tillfogats av envar
av de tilltalade. Med hinsyn till att de tilltalade efter samrad kommit verens om att
bevipna sig med kiippar och med beaktande av det sitt pa vilket de direfter ... gemen-
samt gjort bruk av kipparna finner HovR:n emellertid att A, B och C samtliga ir att
anse som girningsman”.



alls, och inte heller vetat ndgot), och (3) det kunde inte utrénas vem
som i s fall gjort allt — fick egentligen inte méjlighet att till fullo
uppsta i andra instans: de tilltalade kunde ju inte konfronteras med
varandra.” I niista avsnitt ses att det inte dr helt uppenbart hur pro-
blematiken i Lindome skall relateras till den praxis som sigs ha varit

en f6ljd av fallet.

4 EFTER LINDOME

4.1 Inledning och nagra brasklappar

I avsnittet berors forst vad jag uppfattar som tendenser i negativ (vid-
gande, uppluckrande och ”subjektiv”) riktning, direfter nagra HD-
avgoranden i uppstramande riktning. Redogorelsen i forsta delen av
avsnittet himtar brinsle frin tre rittsfall, av vilka dtminstone tvi i
doktrinen har diskuterats som exponenter for "den nya medverkans-
laran”. I anledning hirav bor en tredelad brasklapp liggas in (beho-
vet av en sddan antyddes ju redan inledningsvis). (1) Flera av de fall
som har berdrts i termer av "forindringar i medverkansliran” var nir
det begav sig mycket uppmarksammade. Flera av dem far betraktas
som “kinsliga” i relation till allmdnheten. Flera av dem stannade i
hovritten. I vilken utstrickning de bér behandlas som exponenter
for gillande ritt” i ndgon relevant bemirkelse fir sigas vara osikert:
det kan mycket vil vara sd att domstolarna (hogre som ligre) i andra
och mindre spektakuldra mél intar en stramare, for den tilltalade mer
gynnsam hallning. (2) Straffrittsdoktrinens fundamentala och i och
for sig lovvirda strivan att av det rittsliga stoffet konstruera ett kohe-
rent helt kan, vid tolkning av enstaka rittsfall och av den vikt de
bor ges, emellanit leda till att en hona gors av en fjider, en regel av
ett undantag, nigot generellt av nigot ritt partikulire.’® (3) Domskil
kan vara mer eller mindre utférliga, mer eller mindre bra skrivna.
Exempelvis kan vad som forevarit under rittegingen i och for sig ge
goda grunder for vissa slutsatser, &ven om domskilen inte godtagbart
lyckas formedla detta.

> For en diskussion av de problem som dylika fall aktualiserar, se SOU 1996:185
s. 339 ff. och Ds 1993:15.

% Detta mi i friga om medverkansliran ocksi bli extra problematiskt, om det som
Herlitz papekar kanske aldrig avsigs bli ndgon ordning. Se Herlitz, Delaktighet i brott,
s.300.
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Brasklappar salunda levererade dr min uppfattning att den aktuella
gruppen fall, generellt sett, kan anvindas for acc triffande illustrera
(om in kanske inte konstituera) de rorelser i friga om tankegods som
jag menar vara mojliga att iaketa. Samtal med aktorer pa grisrotsniva
(frimst forsvarsadvokater, men dven éklagare och domare) bekrif-
tar i stor utstrickning bilden. I det f6ljande berérs tre avgoranden:
NJA 1992 s.474 ("stolfallet”), diskoteksbranden i Géteborg och
NJA 1996 s.35 ("Sturecompagniet”). Andra avgdranden som ofta
har diskuterats i liknande sammanhang, sisom dodsskjutningarna i
Malexander,’” mordet pa syndikalisten Bjérn Séderberg,>® NJA 2002
s.489 ("sambandscentralen” vid goteborgskravallerna), berors inte.
Det behévs inte for syftet med foreliggande framstillning: avgoran-
dena ir i hir relevanta delar i mycket variationer pa likartade teman,
och de har behandlats ingdende pa annat hill.>’ I min diskussion
laggs storst fokus pa vad som bér (f3) betraktas som girningsmanna-
skap, men dven grinsdragningar mot det straffria berors.

4.2 Tre rittsfall och diskussion

4.2.1 NJA19925s. 474

Det avgorande som kanske kunde karaktiriseras som ett startskott
pa utvecklingen, och som ocksa brukar refereras till som en forsta
reaktion pi Lindome — men som nog i sa fall snarare ir ett slags
reaktion pd allmdinhetens reaktion pa Lindome — dr NJA 1992 s. 474,
“stolfallet”. C hade bragts om livet med knivhugg, A och B édtalades.
For A var styrke att han huggit mot C med kniv ett antal ginger, dock
inte det direkt dédande knivhugget. For B var styrkt endast att han
deltagit i angreppet mot C med en szo/. Tingsritten domde A f6r grov
misshandel till tre ars fingelse, medan B friades — nigot mirkligt —
da det enligt tingsritten inte visats att B avsikdligt tillfogat C nigra
skador med stolen. Hovritten démde A for forsok till drép till fyra ars
fingelse, B for medhyjilp «ill férsok till drap «ill tre drs fingelse (varav

57 Gota hovritts dom 2000-06-07 i mal nr B 158-00 och B 180-00.

8 Svea hovritts dom 2000-07-14 i mal B 3225-00.

7 For intressanta kommentarer, se sirskilt Herlitz, Delaktighet i brott, Wennberg,
Tillsammans och i samférstind, dens., Frin Malexander till Sambandscentralen, dens.,
Mobiltelefontrafik som bevismedel, dens., Samarbete med okinda girningsmin, Wong,
Den magiska formeln har forlorat lite av sin magi, samt Diesen, Géteborgsbranden,
Malexander- och Séderbergmorden.



ett ar dock hinforde sig till annan brotslighet). I ingendera instans
filldes alltsd ndgon for sjilva dodander.

HD, diremot, démde bigge de tilltalade for drip. Det fastslogs
inledningsvis — och hir ekar mahinda Lindome — att ”det stér klart
att antingen A eller B tillfogade C bade det knivhugg i hjirtat som
orsakade déden och de 6vriga skador som han hade dsamkats enligt
obduktionsprotokollet”. HD konstaterade vidare, bland annat med
hjilp av vittnesmal, att A och B "kom och gick fran ligenheten «ill-
sammans och i simja” och att "de vdldshindelser som utspelades dir
hade ett till nigra minuter komprimerat forlopp. Det kan emellertid
inte anses styrkt”, sades det fortsittningsvis, “att vildet mot C fore-
gatts av samrdd” (vilket ju, med ovan nimnda NJA 1980 s.606 i
ryggen, hade givit en rakare vig mot ett medgirningsmannaskap).
Rérande A, som hade erkint fem knivhugg varav ett i sig livshotande,
uttalade HD att “dven om han inte 4r skyldig ocks till det dédande
hugget — vilket i s fall maste ha utdelats av B i mycket nira anslut-
ning till de andra — visar A:s handlande att han hade uppsit att doda
C. Genom att vildet utdvades i en sammanhingande foljd saknar
det avgorande betydelse for bedémningen av A:s girning, att dédens
intride inte kan hirledas frin ett av de knivhugg som han har erkint.
Det berodde nirmast pd tillfilligheter vilket knivhugg som kom att
bli den direkta dédsorsaken”.

I friga om B, som ju (utdver psykiske stéd och dylike) inte kunde
liggas mer till last @n att han hade anvint en stol i angreppet mot
C — samt att antingen han eller A utdelat ocksa det dédande kniv-
hugget, hur nu detta mé tillitas beaktas i sammanhanget — uttalade
HD att han deltog i vildet mot C pa ett mera aggressivt sitt dn vad
han har medgett och pa ett stadium av hindelseférloppet da han inte
kan ha undgatt atc uppfatta atc A avsdg att déda C och att denne var
svart skadad. Av detta f6ljer att han dé sjilv méste ha varit instilld pa
att hindelserna skulle fi en dédlig utging. Oakrat han inte visats ha
tillfogat C nagon livshotande skada, har han pé ett s verksamc sitt
bidragit till C:s d6d, att han skall démas som medgirningsman for
drap”. Straffen faststdlldes i HD till sju ars fingelse for A och sex ars
fingelse for B (dar alltsd ett ar rorde annan brotslighet).

Skall 1992 s.474 beskrivas som en reaktion pd Lindome behévs
preciseringar. Den mest framtridande /ikheten mellan avgérandena,
och det som 6ver huvud taget berittigar en jimforelse, har att gora
med frigan om ansvar for att ha “utfort” sjilva diodander: i bigge fal-
len stod klart att nigon av tvd inblandade méste ha ”dddat offret”,
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men det kunde inte fastslds vem. Fallen skiljer sig ddremot 4t i fraga
om mdjligheten att éver huvud taget straffa de tilltalade. I Lindome
kunde det inte for nigon av de tilltalade sikerstillas ansvar ens for
frimjande. I stolfallet hade diremot bigge kunnat fillas f6r medhjilp:
nagon straffrihet — med de reaktioner detta kunde ha givit upphov till
i den allminna debatten — riskerade inte att uppkomma. Valet att se
bigge som girningsmin hade i stolfallet konsekvenser “endast” for
rollférdelning, rubricering, i friga om i och for sig redan (sikerstillt)
straffbart handlande.

Enligt det mer allminna forhallningssict som i medverkanssaker
ansdgs accepterat vid tidpunkten fér Lindomemdlet hade resonemang
i termer av medgirningsmannaskap knappast ansetts kunna tillimpas
for ate lika en "brist” bestdende i att man inte visste vem som gjort
vad, om det fortfarande fanns en icke férsumbar méjlighet att ndgon
av tvi inblandade hade gjort inget alls. Det kan ocks3 tas for givet, om
vi skruvar klockan dnnu lite lingre bakat, att inte heller medverkans-
liran enligt SRK hade givit ndgot annat resultat i just Lindome. Ater-
vinder vi direfter till “stolfallet” hade nog B, om SRK hade kunnat
konsulteras, domts for “endast” medhjilp. Hur man hade handskats
med A ir mer av en dppen friga, men om klockan pd allvar vrids till-
baka till SRK:s tid, en tid dir man just med litenad hade gjort sig av
med kravet pd en straffbar girningsman for ate det éver huvud taget
skulle gé att filla en frimjare, 4r det knappast helt uteslutet att ocksa
A kunde ha fillts for “endast” medhjilp.®

Skall NJA 1992 s. 474 ses som en ("rittslig”) reaktion pé Lindome
bér nog reaktionen mer dn ndgot annat karaktiriseras som en wupp-
luckring av medverkansliran, en stérre frimodighet, inom ramen for
vilken flera av dagens tendenser initierades eller forstirkees:

(1) Till skillnad fran i tidigare praxis dir flera deltagit och samt-
liga domts som girningsmin (jimfér NJA 1980 s. 606 ovan)
kan de bigge tilltalade i stolfallet knappast sigas ha varit enga-
gerade i en nagorlunda likadan eller ens likvirdig aktivitet i
relation till den intriffade effekten (i stolfallet doden): det
foreligger signifikanta skillnader mellan en kniv och en stol,
inte minst nir déden har orsakats av en kniv. Att aktiviteten
kan ses som gemensam uppvirderas diremot. Det kunde vil
ocksa sigas att det mojligen 6ppnas upp for vidganden i fraga

0 Jfr SOU 1944:69 5. 93-94.



3)

4)

om vad som 6ver huvud taget skall anses konstituera "aktivite-
ten”, “utforandet av girningen”, “tillsammans utfort brottet”
enligt straffbudet (dven om vi i detta hinseende i och for sig
inte vet sikert vad som avsdgs i avgorandet, se nedan p 4).
Vidare togs nog — i konstaterandet av att det inte var styrke
att samrid foregitt dodandet, men att A och B anlinde till
respektive limnade ligenheten tillsammans och i simja (un-
derforstite: om de inte hade varit dverens i friga om vad som
hinde och gjordes, si hade de vil brikat nir de limnade
ligenheten), i kombination med framhivandet av att ndgon
av dem maste ha utdelat det dédande knivhugget — nagra steg
i riktning mot den senare, ritt frimodiga anvindningen av
lokutionen tillsammans och i samforstind’ .

Frimjande ir inte nog. Det dr som nimnts mojligt om in
inte sikert att SRK, vilken lir ha ansett dven medhjilps- och
anstiftansfigurerna besitta ansenlig rubriceringsmissig “kraft”
och dirmed signalverkan, hade ansett det inte bara vara tek-
niskt majligt utan ocksd rimligt att doma bade A och B for
medhjilp till drip (med den beskurna accessorieteten ir ju
detta fullt majligt). Men numera — och hir menar jag mig
se en forskjutning i hur vi tinker — verkar det som att en
sidan rubricering inte riktigt anses ricka till. Med stolfallet
tycks grinsen ha bérjat forflyteas for vad som “riknas”, for
att det skall anses ha "fillts dillrickligt mycket”: dir den mest
betydelsebdrande grinsen tidigare gick mellan straffansvar och
straffrihet — och s& borde det vil rimligen vara tinke? — ver-
kar den i dag emellanit snarare gd mellan girningsmannaskap
(eller snarare gidrningsmannarubricering) och 6vriga méjliga
utfall. Ett utdomande av ansvar for frimjande gills inte riktigt,
biter inte riktigt.

Orydligher. HD kallar i domskilen B for medgirningsman”.
Vissa forfattare har tolkat detta som att B inte har gjorts
till girningsman enligt BrB 3:2 (for att tillsammans med A
ha “utfért girningen”), utan i stillet enligt BrB 23:4 st.2
(for att ha frimjat girningen pa ett sidant sitt att det med
SRK:s formulering “ter sig naturligt” att anse honom som
girningsman).®! Andra menar att B lika girna — forutsate ate
HD ens tinkte i sddana distinktioner, vilket knappast kan tas

61" Se Wennberg, Tillsammans och i samforstind, s. 621.
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for givet — kan ha démts for att tillsammans med B ha "utfért
girningen” enligt straffbudet, BrB 3:2.%2 Oavsett hur det ma
forhélla sig med detta ses en bekymmersam otydlighet: den
frimodiga anvindningen 3tf6ljs av — och kanske nirmast for-
utsitter — en 6kad, tillitande, otydlighet.

Vad som mer allmint tycks ha skett i tiden efter stolfallet kan beskrivas
med generella nyckelord som forflackning och inflation, innefattande
bland annat ett ganska energiske urholkande av anstiftans- och med-
hjilpsinstituten till f6rman for scraffvirdemissigt mactligt kalibrerade
(med)girningsmannaskap. Det senare frutsitter — for ate atervinda
till titeln pad min framstillning — vissa justeringar i tinkandet: dir
behovs olika slags upplosning av de tilltalade individerna, bdde i fraga
om vad envar “objektivt” faktiske har dstadkommit och i friga om
envars subjektiva instillning. Det ir ju heller inte si att individerna
upploses i intet och forsvinner frin scenen: de klumpas ihop med
varandra. Lyckas det pa ett eller annat sitt etableras ett gemensamt
uppsat i férhillande till vad som pé ett eller annat sitt har dstadkom-
mits, menas detta uppsat — i extremfallet — rittfirdiga utsuddande av
moraliska och straffrittsliga skillnader mellan vad som i mitt tycke
bor betraktas som artskilda, inte bara gradskilda, ingripanden i den
ytere verkligheten, den av “objektiva” girningar (i motsats till onske-
mal, dsikter, instillningar med mera).

Tendenserna till hopklumpning — och dirmed till mindre intresse
for vad var och en av flera har “gjort” — sker bade bevismissigt (dir
fragan dr vad som faktiske skall anses vara styrke, till exempel for
att ndgot ska ha skett “tillsammans och i samférstind”, eller for att
nigon skall kunna domas for ndgor slags medverkan) och nir vad
som anses styrkt direfter skall rizsligt kvalificeras. Forflackningen ror
etablerandet av (straffriteslig) skuld 6ver huvud taget, och den ror
ocksa skuldens storlek.

Jag vill nu, med avstamp i nigra yreerligare ritsfall, skilja mellan
tva parallella (men sammanhingande) spir i frimodigheten, aktuella
i tvé olika situationer: (1) Man vet vid rittegangstillfillet inte sir-
skilt mycket om vad var och en har gjort, kanske inte ens om viss
tilltalad har ”gjort” nagot alls. D4 kan frimodigheten snarast ta sig
uttryck i det site pd vilket ritten kommer fram till vad som skall
anses visat, exempelvis i friga om en gemensam vilja hos flera till-

62 Se Jareborg, Allmin kriminalritr, s. 412, liksom SOU 1996:185, 5. 218.



talade. (2) Hindelseforloppet anses i och for sig relativt bra klarlagt.
Di tar sig frimodigheten vad som kanske i nigon bemirkelse bor
kunna kallas “renare” eller “djupare” straffrittsideologiska uttryck,
anknutna till sjilva synen pad minniskans agens i, och interaktion
med, sin omkringliggande verklighet.

4.2.2 Diskoteksbranden i Géteborg

Det rittsliga efterspelet till diskoteksbranden i Géteborg,® dir forlop-
pet knappast kan sigas ha varit sirskile vilutrett i friga om tre av fyra
tilltalade, tycks vid lisning av den skrivna domen utgora nigot av
en extrem i friga om béde bevisvirdering och ritslig kvalificering. I
malet aktualiserades grinsdragningar savil mot det straffria som mel-
lan frimjande och girningsmannaskap. Hovritten, som i huvudsak
faststillde tingsrittens domslut (fingelsestraffets lingd héjdes dock
for tva av de tilltalade), inledde med att konstatera att det anlagts en
brand. Direfter uttalades bland annat att eftersom de fyra tilltalade A,
B, C och D limnat sinsemellan motstridiga uppgifter och dven dndrat
sina uppgifter under resans ging, maste ”de uppgifter som limnats av
A,B,CochD ... bedomas med stor forsiktighet”. Domstolen mena-
de sig dock kunna sla fast dels ”att det inte ir styrkt att nigon annan
in A rev papper eller tinde eld”, dels "att samtliga fyra befann sig i
trapphuset eller i mycket nira anslutning till det nir elden anlades”.
Dirpa var frigan att prova huruvida de fyra gemensamt hade kom-
mit dverens om att anligga eld. Domstolens svar blev jakande, var-
vid stdd himrtades i bland annat dels vissa andra personers vittnesmal
rorande A:s agerande och uttalanden fore branden, dels, och anmirk-
ningsvirt ingdende, de fyra tilltalades relationer till varandra. Dirvid
noterades bland annat att A, B och C var landsmiin, att A och B 7iven
begatt brott tillsammans” — hur nu detta bor fa betraktas och beakras
i sammanhanget — samt vidare att det, enligt deras egen utsago, fanns
mycket starka vinskapsband mellan A, B och C. Nir det gillde D var
han inte nirmare bekant med nidgon av de andra, men han hade, lika-
ledes enligt egen utsago, en stark 6nskan att bli vin med B och C. Nir
hovritten vil etablerat de starka banden (och D:s "uttalade 6nskan
att bli upptagen i deras gemenskap”) ldg dessa band som en réd, och
som det verkar birande, trdd genom den fortsatta provningen. Nir
till detta lades bland annat de tilltalades motstridiga forklaringar till
varfor de garte in pd akeuell plats, menade hovritten att det inte kan

% Hovritten for Vistra Sverige, dom 2000-08-29 i mal nr B 2957-00.
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ha funnits ndgon annan férklaring dn att de hade kommit verens om
att anligga eld.

Resonemangen i friga om vad som kunde anses bevisat avsluta-
des dirfér med uttalandet att “det dr styrke att A tinde eld i trapp-
huset sedan han, B, C och D gemensamt hade kommit &verens om
att forstora festen genom att anligga eld”. Den pifoljande rittsliga
kvalificeringen levererades korthugget och utan motivering: “Vid den
bedémningen”, uttalade hovritten, “saknar det avgdrande betydelse
for skuldfrigan ate det inte har kunnat utredas om det var nigon eller
nigra andra in A som rev papper eller tinde eld i trapphuset”. A, B,
C och D démdes alla i girningsmannaskap.

En forsta kommentar rér d hur domstolen nitt slutsatsen att de
fyra kommit 6verens om att det skulle anliggas eld. Det ansags styrke
att de alla var pd platsen. Nir sd stor vike liggs vid dels motstridiga
uppgifter (en foreteelse som vil fir sigas vara ganska vanlig i brott-
mal), dels de personliga banden (respektive férhoppningen om band)
mellan de fyra — nagot som tycks ha givit ett slags presumtion for att
de (alltid?) agerar i klump — blir konsekvensen nirmast att om nigon
av B, C och D hade velat undgd straffansvar hade den i princip behovt
stansa ut sig frin sammanhanget genom att avligsna sig, underritta
utomstdende person att den inte tinkte vara med, eller dylike.

Rirrsligt torde i och for sig ett sddant “utmarkerande” knappast
kunna krivas av tilltalad. Vi vet, generellt sett, att det inte ar straff-
belagt att med gillande ase ett brotts begdende (sdvida aktuell person
inte av nigon specifik anledning har en plikt att ingripa, men i ett
sadant fall saknar det ju ocksa betydelse vilken instillning betraktaren
har till det som sker). Skulle diremot gillandet uppfattas av forévaren
(vilket i just hidr aktuellt fall skulle vara A, den ende for vilken det
ansdgs styrkt att han agerat pd ett sitt som har samband med brotts-
beskrivningen for aktuellt brott), och skulle den gillande ocksa upp-
fatta att férovaren uppfattat gillandet, torde gillandet kunna ses som
ett sidant psykiske stod vilket konstituerar medhjilp. Men endast det
faktum att forovare och 6vriga deltagare kdnner varandra, eller till
och med ir goda vénner, kan inte (fi) innebira att medhjilp genom
psykiskt stéd automatiskt skulle anses foreligga bara for att vriga
deltagare inte uttrycker avstandstagande eller avldgsnar sig.

Bevismiissigt, diremot, med den instillning som hovritten ger
uttryck for i domen, tycks det dock nirmast presumeras (dtminstone)
psykiskt stdd och dirmed straffbarhet. I en krets av vinskapsband och
vinskaper in spe torde ett tyst kvarblivande pa platsen ricka for att



man skall intrida i det straffbara omridet, f6r att man skall vilja det
intriffade, om det inte finns nigot annat och signifikant som menas
peka i annan riktning. De enskilda nirvarande personernas sinnen
uppldses, och de buntas ihop till en gemensam klump.

Overgir vi sedan till hovrittens resonemang i friga om den ritts-
liga kvalificeringen maste det givetvis invindas att dven om det gir att
halla med om att det saknar avgirande betydelse for skuldfrigan vad
B, C och D eventuellt "gjorde” forutom att befinna sig pa platsen, si
ir steget dirifrin lange till ace det helt skulle sakna betydelse, vilket
ir den nirmast bisarra asikt som hovritten tycks ge uttryck for i den
skrivna domen. B, C och D démdes ju nimligen inte bara som frim-
jare, utan som girningsmin tillsammans med A. Aven om vi antar
som givet, med domstolen, att alla fyra var dverens om att ”de” skulle
anligga eld (eller atc ”det skulle anliggas eld”, fér att mjuka upp det
litet),%4

delningen — att det i friga om tre av fyra deltagare inte visats nigot alls

s& mdste det spela roll — enligt min mening ocksé for rollzill-

utdver overenskommelsen och att de befann sig p4, eller i anslutning
till, platsen i fraiga. Men med det i forsta ledet (pa som det verkar rela-
tivt svaga grunder) konstaterade gemensamma uppsatet i hamn, med
en pd bland annat vinskapsband presumerad upplésning av de indi-
viduella viljorna, blir ett nista (och kanske "naturligt”) steg att upp-
16sa ocksa individernas kroppar, s att de alla gar upp i, forkroppsligas
i, A. Utgingen i fallet hade rérande B, C och D kunnat diskuteras
redan i relation till ansvar f6r medhyjilp till A:s brote (jimfor rock- och
raggarbilsfallen ovan under 3). Hade B, C och D i stillet domts for
medhjilp hade detta dtminstone nagot mer hallit de tilltalade fysiske
separerade frin varandra. Hovritten stannade ju dock inte vid detta.
Fallet visar hur uppluckrade grinser mellan girningsmannaskap och
frimjande medfér att ocksd grinsdragningen mellan frimjande och
straffritt agerande blir (innu) viktigare.

Forklaringarna till att hovritten (liksom tingsritten) forfor pa ak-
tuellt sitt kan vi endast spekulera kring. Vi vet inte om B, C och
D menades ha “utfort girningen”, och dirmed betraktades som
girningsmin enligt det specifika straffbudet, eller om det “tedde sig
naturligt” att med stéd av BrB 23:4 st.2 anse dem som girnings-
min trots att de inte “utfort girningen”. Kanske — nu 4r vi utanfor
juridiken — var domstolarna av uppfattningen att det skulle ha varit
allefor tungt f6r A, med tanke pa de fruktansvirda (och frin hans sida

%4 Se Wennberg, Frin Malexander till Sambandscentralen, s. 632.
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oforutsedda) konsekvenser som branden bar med sig, om han ensam
skulle démas i girningsmannaskap, och dirmed i mingas 6gon bira
hela ansvaret sjilv?

Oavsett de partikuldra skil som i efterhand ma spekuleras kring i
just det partikuldra (och hir ritt extrema) fallet, kan vad domstolen
tar sig for ocksé direfter fa ett eget liv, emellandt med stdd frin dok-
trinen (om denna tolkar fallec mer “generellt” in vad som ir befogat),
och anammas av andra domstolar och frin exempelvis dklagarhall.
Lises Goteborgsfallet grunt och generellt, (hir) i bemirkelsen utan
spekulation kring eventuella "utomrittsliga” dverviganden som ma
ha spelat in; kring en domskrivning som inte fullstindigt motsvarade
vad som framkom, et cetera, blir den medverkansmodell som fallet
tillhandahéller en med ldngtgiende upplosning av nirvarande indivi-
der, bide i fraiga om de eventuellt brottsliga sinnena (eftersom sa stark
vinskap fanns), och i friga om kropparna, personernas “objektiva”
girningar (eftersom de hopklumpade sinnena redan hade etablerats).
Di spelar det ingen roll vad var och en ma ha "gjort”, "utfort” eller
inte. Eller sd har de alla faktiske “gjort” eller “utfort”, bara i en annan
betydelse dn vad vi hittills har varit vana vid.

I den senare bemirkelsen kan fallet ocksa lidsas som en exponent for
djupare ideologiska rérelser, vilka framtrider ocksd i fall dir det mer
in i Goteborgsfallet far anses tillrickligt klarlagt vad var och en av flera
deltagare de facto har ”gjort” eller "utfrt” med vanligt sprikbruk, fall
ddr det inte finns risk f6r opassande frikinnanden, Lindomeproble-
matik, och s vidare. Kommer denna typ av ”girningsmannaklumpar”
till anvindning dven i fall av den senare typen blir slutdestinationen
nirmast en presumtion, och en “subjektivt” tung sadan: om ett antal
personer har bestimt sig for att tillsammans genomféra nigot som
resulterar i att ett brott begis (eller exempelvis kommit éverens om
att dela bytet vid sidana brott dir négot "byte” finns), s skall art och
intensitet hos den insats i den yttre virlden som varje person bistétt
med inte lingre spela roll. Det saknar, milt uttrycke, “avgérande bety-
delse”.

Jag har svért act férlika mig med denna typ av stindpunkter (och
tror knappast heller, vad det mé vara virt, att de stimmer med SRK:s
ambitioner: dven om kommittén énskade betydelsen av formell roll
— rubricering — avsevirt minskad jimf6rt med vad som gillde fore
indringarna, si innebar det knappast att ocksd materiell roll skul-
le minska i betydelse pa samma sitt). De leder till en forflackning
och ett trubbiggdrande av straffsystemets syn pa vad minniskor gor.



De leder till att en alltfor stark vike liggs vid vad mianniskor vill ska
hinda. Lat oss beréra ytterligare ete fall, i vilket det yttre forloppet
var bittre kartlagt 4n i Goteborgsfallet, nigot som gor det mojligt att
diskutera “renare” ideologiska staindpunkeer, frikopplade fran beho-
vet av att kunna filla fér nagot alls. Dessa stindpunkter av intresse
dterfanns i nista fall i dklagarens argumentation, vilken dock — skall
sigas — i just denna friga inte hade framgang. I fokus for diskussionen
ir frigan nir girningsmannarubricering ir befogad.

4.2.3 NJA1996ss. 27

I NJA 1996 s.27 ("Sturecompagniet”) dtalades tvd personer, A och
B, f6r mord och forsok till mord, for att enligt dklagarens girningsbe-
skrivning “tillsammans och i samrad ... ha skjutit ihjil” fyra personer
och forsoke skjuta ihjil flera andra. Vid fortsatt ldsning av girnings-
beskrivningen framgar dock att det endast var A som de facto pastods
ha skjutit alls. I friga om B sades i stillet att han "~ férutom att han
pé olika site stirkt A i dennes foresats att Sppna eld — haft vapnet dolt
under sin rock och pd si vis oférmirket burit fram det till utgangs-
liget for elddverfallet”. Tingsritten stannade dock i friga om B for
medhjilpsansvar. I hovritten argumenterade dklagaren anyo for atc B
skulle démas f6r mord och mordférsok. I andra hand yrkades ansvar
for medhjilp till samma brott. Nir hovritten inte fann styrke atc B
hade uppsit i forhéllande «ill att det skulle dédas foll ocksd frigan
om ansvar “tillsammans och i samrdd”. I HD yrkades det — till slut —
ansvar endast for medhjilp i friga om B, i forsta hand till mord och
forsok till mord. HD fann inte styrke atc B hade erforderligt uppsat,
varfor B filldes for medhyjilp till grovt véllande till annans déd och
medhjilp till grovt vdllande till kroppsskada (nigot som ocksa inne-
bar att frigan om medgirningsmannaskap foll).

Vad jag hir vill Iyfta fram till mer fristdende diskussion — med
bortseende frin vad som i dag ma anses vara gillande rict — ir dkla-
garsidans sjilva ambition i tingsritt och hovrite att fa oss att betrakta
ocksd B som girningsman, som att han (for att atervinda till ordvalet
i girningsbeskrivningen) “tillsammans och i samrad skjutit ihjal”. Att
A var den enda som med normalspriklig bemirkelse alls "skjutit”
stod pa ett tidigt stadium klart. SRK, som hyste respeke f6r med-
hjilps- och anstiftansfigurerna, hade nog knappast funnit dklagarens
beskrivning av hindelseférloppet straffriteslige (eller moraliske, eller
sprakligt) rimlig. Jag gor det definitivt inte: det maste, moraliske lik-
vil som straffritesligt, vara skillnad mellan att 4 ena sidan fakeiske
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skjuta nagon, 4 andra sidan vilja att den ska skjutas, 4 ena sidan skjuta
nagon, & andra sidan bira vapnet it den som sedermera skjuter. Da
bor det dven goras en tydlig straffrittslig dtskillnad. Jag vill hivda att
dven om exempelvis B aldrig s& mycket hade velat att offren skulle
skjutas och dé (ndgot som i aktuellt fall alltsd inte ansdgs styrke), si
borde det andd goras skillnad mellan A och B inte bara straffvirde-
missigt utan ocksa i hur vi éver huvud taget karaktiriserar, rubricerar,
personernas roller. Men i dklagarens argumentation var tanken att A
och B “objektivt”, kroppsligt, skulle upplésas, eftersom (pastods det)
de bigge ju ville att samma sak skulle intriffa. B skulle forkroppsligas
i den skjutande A. I friga om kravet p sjilvstindigt ansvar och indi-
vidualisering av inblandade personer tycktes di endast BrB 23:4 st. 3
vara i blickfinget: vad respektive person ville eller inte ville, insig och
inte insdg. Vad respektive person faktiskt utforde, gjorde, dnskades
limnat dirhin eller tolkat pa ett timligen alternativt sitt.

Vi far tyvirr aldrig reda pd vad som rubriceringsmissigt hade
hint med B om underinstanserna kommit fram till att han faktiske
haft erforderligt uppsit. Detta hade kunnat stilla sakerna mera pa
sin spets rorande relationen mellan 4 ena sidan en gemensam vilja, &
andra sidan vars och ens yttre agerande: i vilken utstrickning bor den
forra — straffriteslige — i viga 6ver det senare? Min asike dr act det
mdste vara skillnad mellan att bira fram vapnet och att anvinda det,
detta alldeles oavsett om A och B — It oss hardra det dnnu ett sndpp —
kommit 6verens kanske till och med om att ”de skulle déda”. Vi kan
till och med anta att A och B kommit 6verens om just detta, och dill
forutsittningarna foga ocksd att de inte, forrin just i det 8gonblick
nir “det skots”, hade bestimt vem av dem som skulle skjuta: det var,
som det brukar uttryckas, en ”slump” att det blev just A. Aven hir
mdste det, menar jag, goras skillnad mellan 4 ena sidan vad man i och
for sig vill ska hinda, 4 andra sidan vad man faktiskt gor. Aven om
vem som helst av A och B kunde ha skjutit, och det karaktiriseras
som en slump att det blev A och inte B, sd bor endast A — med den
begrinsade “yttre” insats som B stod for i relation till intriffade effek-
ter, och den begrinsade knytning som B far till akeuellt straffbud — fa
idomas gdrningsmannaansvar.

Liknande resonemang borde enligt min mening gora sig gillande
i fraga om typfallet dir tre personer bestimmer sig for att de ska rina
exempelvis en mack (eller for att "en mack ska rdnas”). Planeringen
sker gemensamt. Vid genomférandet vintar en person utanfor i bilen
och haller samtidigt vakt, medan de tvé andra gir in, varvid den ene



hotar personalen med ett vapen, den andre skaffar sig herravilde dver
pengarna och stoppar ned dem i en medhavd viska. Man skall i efter-
hand dela bytet, dessutom pa kronan lika. Jag vill d& hivda act den
person som héller vake, trots lika stort och aktivt deltagande som
de andra bade fore och efter utférandet av brottet, och trots att den
bade tidsligt och (dtminstone nistan) rumsligt 4r med nir brottet
begés, inda inte i tillricklig bemirkelse har deltagit i utférandet av
brottet, och dirfér inte borde f4 ses som girningsman, vare sig enligt
det sirskilda straffbudet eller genom omrubricering enligt BrB 23:4.
De tva 6vriga aktdrerna gor bigge nigot som aterfinns i brottsbe-
skrivningen — ndgot jag menar borde kunna anvindas som ett slags
utgdngspunke eller tumregel for girningsmannarubricering — men
ndgot sidant kan faktiskt inte sigas om vakthallaren.® Understrykas
bor dock att vakehéllaren i dag med stor sannolikhet skulle fillas som
g'zirningsmzln.66

Mot mina resonemang invinds vid det hir laget sikert — bland
annat! — dels att dir dndd fanns ett relativt frikostigt mandat frin
SRK i frigorna, dels (som redan har nimncts) att skillnader i bedém-
ning ju kan astadkommas ocksa pd annat sitt 4n genom tillskrivan-
det av formell roll, sirskilt genom differentiering i det straffvirde
som asitts respektive persons agerande. Och, verkar fortsittningen
pa det senare ledet vara, om sidana alternativa méjligheter till skike-
ning finns, dd behover det liksom inte spela sd stor roll hur man gor

% Ete sidant synsitt skulle korrespondera med den variant for faststillande av forsoks-
punkten som gir ut pa att den tilltalade "héller pa att géra” nagot som éterfinns i brotts-
beskrivningen, se Jareborg, Allmin kriminalritt, s. 382. Det korresponderar ocksi med
den begrinsning av ndvirnsritten som ges i NJA 1995 5. 661 ("guldsmedsfallet”): ndd-
virnsritt enligt BrB 24:1 p 1 foreligger ju mot ett pigaende eller dverhingande brotts-
ligt angrepp, och i fallet ansdgs det inte finnas sidan nddvirnsritt mot den rinarens
kompanjon som satt utanfor guldsmedsaffiren i en bil och vintade. HD uttalade: "Det
saknas anledning ifrdgasitta X:s uppgift om att hans medverkan vid rinet var begrinsad
till act han skulle féra en bil till och frin brotesplatsen. Ingenting tyder heller pa att X
innehade négot skjutvapen nir han vintade i bilen utanfor butikslokalen eller att han
hade for avsike att aktivt ingripa i hindelseférloppet for att undsitta sin medbrottsling
sedan denne misslyckats med att genomféra rinet. Objektivt sett forelig det dirfér inte
fran X:s sida ndgot sadant 6verhingande angrepp pé person eller egendom som avses i
BrB:s bestimmelse om nodvirn.”

 Jfr SOU 1996:185 5. 183. En friga i anledning av den vikt som tycks liggas vid atc
man dverenskommit att dela bytet efterdt: Hur gora vid sidana brotestyper dir materiellt
“byte” saknas? Skall tillfredsstillelsen 6ver att dden intriffade, forfalskningen genom-
fordes, vildtikten fullbordades ses som symboliska, emotionella “byten”, méjliga att
likstdlla med pengar och liknande?
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rubriceringsmissigt. Och di kan man, exempelvis i ett fall som NJA
1996 5. 27 (*Sturecompagniet”), tycka det vara limpligt att rubricera
dven B (som bar vapnet) som girningsman. Och om det inte spelar
sa stor roll hur man formellt rubricerar personer si borde det vid
behov vara tillatet att lita andra dverviganden viga tyngre, och att
ddrmed gora pa det sitt som allt sammantaget (med ocksa annat taget
i beaktande) ir limpligast. Och detta mest limpliga sitt skulle dd vara
utdkad anvindning av girningsmannarubricering (eftersom vi menar
det vara viktigt att bra signalverkan uppnas, genom att det markeras
att det straffas ordentligt, och sidan signalverkan uppnas bist genom
girningsmannarubricering).

Jag menar, mot detta, att rubricering i princip dr nagot ytterst
viktigt, och att “rubriceringsvapnet” — om man kan tala i termer av
ett sidant, men det tycker jag att man kan — av flera skil inte bor
fi anvindas fér nimnda syften. Signalfunktionen skall inte under-
skattas, men den méste styras (hir sirskilt i bemirkelsen begrinsas) av
retrospektiva undersdkningar rérande klandervirdhet, inte av olika
slags framatblickande ambitioner. Inte bara 4démrt straffvirde, utan
ocksa (i normalfallet) &satt rubricering, bor avspegla klandervirdhe-
ten. Den diskussion som hir pibérjas fortsitter senare i avsnitt 4.4, i

samband med redogorelsen for NJA 2006 s. 535.

* Forst bor kanske nagot mer utforlige aterknytas till SRK (det ir ju
indé dess forarbeten som i nagon bemirkelse “giller”). Vid en dis-
kussion av det mandat SRK kan ha avsett att det skulle ges i friga
om frihet vid rubricering, ir det viktigt att ldsa férarbetena i ljuset av
den situation som SRK ansig behova modifieras. Enligt dé gillande
rite — med ett i stort sett fullstandigt accessoriskt frimjaransvar, med
olika straffskalor for olika slags medverkan, et cetera — var formell roll-
tilldelning av utomordentlig betydelse. Ur det faktum att de av SRK
initierade lagindringarna tillskapade — och avségs tillskapa — (1) en
avsevirt storre frihet 4n sé i rubriceringsfrigor, liksom (2) en pd vissa
specifika sitt avsevirt mindre betydelse for formell rubricering (frigan
om tillimplig straffskala knots inte lingre till formell rubricering),
foljer inte alls act dir skulle tillskapas ett dppet filt, en total frihet,
att det nya idealet ansdgs bora vara ett av “anything goes”, forutom
just i sidan teknisk, formell mening. S dven om det med SRK:s @nd-
ringar exempelvis infrdes rekniska mdajligheter att till och med — i det
enskilda och konkreta fallet — bestraffa medhjilparen stringare dn
girningsmannen, s var sidant tinkc som mojligheter for fall langt



bort frin typfallen. Tilldter vi oss att gora en distinktion mellan for-
mell och materiel rubricering (i bemirkelsen rolltilldelning) lir SRK:s
intresse (och dndringsforslag) i stort sett uteslutande ha rore det forra.
Mycket litet sades egentligen om det senare. P4 intet sitt antyddes
forindringar i synen pd materiell agens. Mycket lite pekar dirfér mot
att SRK skulle ha menat att materiell rubricering, materiell rolltilldel-
ning, inte lingre borde spela roll. Det 4r vil snarast rimligt anta att
kommittén ville genomdriva férindringar i friga om det “formella”
for att kunna nd bittre resultat i friga om de “materiella”, eller vad
vi kanske till och med kunde drista oss till att kalla de ontologiska,
sidorna. Utgangspunkten bor alltsd vara att dven om den formella
betydelsen av rolltilldelning minskades, behélls den materiella bety-
delsen intakt.

e Lat oss emellertid ind4, for sakens skull, anta existensen av ett
mandat for total frihet pd s sitc att i rittens provning rubricering-
ens (formella och materiella) betydelse i princip skulle reduceras till
noll. Rubricering och straffvirdebeddmning skulle ske oberoende av
varandra. Da vore, i nuvarande system, rubriceringsfrigor egentligen
inte ens en relevant del av provningen av den tilltalade. Sddana fragor
skulle snarast finnas i en “egen” ficka, en avstickare pa vigen i prov-
ningen, ddr ett slags etikett kvitteras ut, snarast fr syns och askad-
lighets skull. Denna avstickare skulle i och for sig sikerligen i nigon
utstrickning paverkas av den “riktiga” prévningen (den som tinks
etablera fakta och sedan komma fram till ett straffvirde), medan det
motsatta inte skulle vara fallet.

Detta slags synsitt dr enligt min mening bade orealistiskt och
— dven om det i nigon bemirkelse vore praktiskt omsittningsbart —
felaktigr. Skilet hirfor har atc gora med att vi, enligt ovan, stringt
taget arbetar med tvé olika slags “rubricering” i bemirkelsen rolltill-
delning: dir finns den rittsliga, den formella, men dir finns ocksd en
annan och materiell. Den materiella foregir den rittsliga. De bigge
bor ha en relativt stark koppling till varandra. I sjilva vart sitt — qua
minniskor — artt intellektuellt forsoka forstd och bedéma en situa-
tion, som en metod for att dver huvud taget kunna nalkas, hantera
och begripliggora den intrycksmissig, tilldelar vi inblandade aktorer
olika roller i relation till vad som har intriffat. Den rollférdelning eller
“rubricering” som pa detta sitt dstadkoms behover givetvis inte goras
— i den min den alls sker med hjilp av artikulerade termer — med
anvindning av just de nuvarande svenska begreppen “girningsman”,
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“medhjilpare” och "anstiftare”. Skillnaderna mellan dessa begrepp lir
dock &tminstone relative bra motsvara de klassifikationer vi — gua
registrerande, sorterande minniskor — inte kan komma bort fran att
gora. Den hir "materiella” rubriceringen ir inte i forsta hand en juri-
disk aktivitet utan en minsklig sdidan. Den borde dock pa relevanta
sdtt dterfinnas ocksd i den juridiska provningen (vilken dll rice stor
del bestar i att ndgon skall bilda sig en vilgrundad uppfattning om ett
hindelseforlopp). Det sagda fér ett par konsekvenser:

For det forsta, frimst apropd gorbarhet och straffniva: Det ir en
intellektuell kullerbytta att tro att en domstol kan i straffvirdebedém-
ningen vara opdverkad av vad den har kommit fram till i friga om
rubricering i bemirkelsen materiell rolltilldelning. Nir straftvirde-
bedémningen sker har det redan gjorts en preliminir skattning av
roll. Aven om det beordras att en sidan skattning inte skall ha nigon
betydelse juridiske, sd har den det i hela var rekonstruktion av situa-
tionen (liksom den har det fér det “facit” vi i ett senare led ligger ut
i form av en straffvirdebedomning). En majlig och i sé fall beklaglig
foljd pa sike av (1) hivdandet av att rolltilldelning inte skall spela
nagon roll, nir detta kombineras med (2) ett successive mer frikos-
tigt anvindande av girningsmannaskapsansvar (i sig ett tecken pa att
rolltilldelning fakriskt anses spela roll; varfor skulle det i signalhinse-
ende annars vara si mycket mer attraktivt med girningsmannaansvar
in med frimjaransvar?) blir att straffnivierna pressas upp for dem
som med tidigare synsitt skulle ha bedémts som frimjare: relativt
sett hogre straff utdoms for sidana medverkande som inte var med
om att “géra/utféra det” i ndgon rimligt begrinsad bemirkelse men
som indd déms i girningsmannaskap, i jimforelse med om de i stillet
hade démts for frimjande.

Straffvirdemissiga skillnader kan visserligen goras (och skulle
sikert komma att goras) mellan olika ”girningsmin” beroende pa
insats, men skillnaderna torde bli mindre 4n om frimjaren tillatits
vara frimjare ocksé i den juridiska rollbeskrivningen. Varf6r? Det har
att gora med den i dag existerande klyftan” mellan det formella och
det materiella, ontologiska. Vi lir nimligen striva efter att Sverbrygga
denna. Detta kan schematiske ske genom forindringar i antingen det
formella eller det materiella synsittet. I den utstrickning det formella
ir last kan den lojala domstolen, eftersom det knappast gar att koppla
bort det materiella sittet att nalkas informationen frin det formella
(och det materiella sittet ger faktiskt roll en framtridande roll), sa
smaningom och successivt se sig foranledd att modifiera inte bara



valet av oviktig juridisk etikett utan ocksd sjilva sin syn pd agerandet
i friga, sa att domstolen ocks faktiskt, ontologiskt, med tiden borjar
betrakta aktoren som girningsman, som en vilken har "gjort det”,
“utfort brottet” (for act pd s site fora det juridiska och det icke-
juridiska nirmare varandra). Med sddana férskjutningar ir det ocksa
i princip naturligt — dven om jag tycker att det ir olyckligt — att ett
hégre straffvirde dsices. Accepteras ett allemer frikostigt utdémande
av girningsmannaansvar — mot fonden av en situation dir sidant
ansvar tidigare utddmts rite restrikeive — aker straffen upp. Erfarenhe-
ten visar att en sddan utveckling svarligen kan vridas tillbaka.

For det andra, mer allmint apropé limplighet pa lingre sike: om
den juridiska rolltilldelningen avligsnas alltfér mycket frin en mate-
riell, normalsprikligt orienterad sidan, si blir resultatet smaningom
en konstruktion utan undertrdd,”” med de negativa effekter detta
bir med sig for befolkningens uppfattning om, och forhéllningssitt i
relation till, straffritten.

For det tredje, dirmed sammanhingande: Det dr dven alldeles
bortsett frin det féregiende svirt att se goda skl for ett accepterande
av dsikten att ansvar for frimjande inte “gills”. Tvirtom: denna asike
ir ett uttryck for ete farlige, forflackat tinkande. Straffrittssystemet
bor (pd manga site) striva efter nyansering. Detta kommer inte gratis:
nyansering ir nigot som i stort sett alltid maste kimpas aktive for,
inklusive en rimlig innebdrd hos sjilva begreppet.®® Ett forlitande pa
att skillnad i roller skall kunna goras i det sena ledet for bestimman-
det av straffvirde — utan hinsyn tagen till den formella roll som agen-
ten tillskrivs (den rubricering som &sitts) — ir ect brickligt skydd mot
okad forflackning, vilket knappast leder till nigot annat in (6nskemal

om) dkad repression.®’

* Jag vill avslutningsvis i denna del ndgot ytterligare berdra ett mer
praktiskt potentiellt problem forknippat med en frimodig tolkning
av medverkansliran. Det har att gora med de olika aktdrer som i
olika led av kedjan skall handskas med visst pastitt brott. En icke-
individualiserad, "hopklumpande” instillning hos aktorerna i ett led
i kedjan tenderar att smitta av sig ocksd pd andra led, nigot som till

7 Se 4.5 nedan for normalsprakliga aspekter.
%8 Se avsnitt 6 och 7 nedan.
9 Se avsnitt 6 nedan for diskussioner pa ett mer évergripande plan.
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slut kan forsitta domstolen i en situation dir dess enda realistiska
val stir mellan att antingen filla a/la pastact inblandade eller filla
ingen (med den risk for kritik som detta innebir). Lat oss betrakta det
fran domstolen och bakar i kedjan. I den utstrickning domstolarna
accepterar bevisning pd grupp- eller "klump”-nivé, i den utstrick-
ning de viljer att filla dven nir det egentligen inte i tillricklig min
kunnar klarldggas vars och ens del i det hela, kommer dklagarna att
i okad utstrickning utforma girningsbeskrivningar, och féra fram
bevisning, pd gruppnivd.”® I den utstrickning dklagarna fortsitter pa
denna vig blir resultatet att inte heller polisen kommer att bry sig
om individnivén. Det fr (i detta hinseende) bristfilliga forundersok-
ningar som konsekvens. Madeleine Leijonhufoud papekade framsynt,
strax efter Lindome:

”Varje lagreglering som 6ppnar f6r mojligheten att déma eller ens atala
en person utan att dennes handlande och skuld kan anses klarlagd
innebir sinke ritessikerhet, dvs. en 6kad risk for att oriktiga och oritt-
firdiga domar meddelas. Det innebir de facto att utredningen av ett
brott inte behdver drivas “inda fram’. Aklagaren kan stanna vid en
punke i utredningen dar han kan visa att tvé eller flera personer alla pa
nagot sitt deltog i ett brott — eller, 4n virre, redan di han kan visa att
de alla var med nir ett brott begicks. Med en sadan reglering saknas
incitament for aklagaren att fortsitta utredningen av brottet fram till
dess att han kan visa vad var och en gjorde — och kanske kan konsta-
tera att en eller flera av dem inte alls varit inblandade i brottet. Det
vore som om man i den klassiska detektivioman-changern konsekvent

skulle slopa det sista kapitlet, det dir mérdaren avslojas.””!

Uttalandet sker i en diskussion av en enligt engelsk ritt existerande
mojlighet for dklagare, i fall dir fleras medverkan dill ett brott i och
for sig ir styrke, att i stimningsansdkan limna helt 6ppet vad var och
en spelat for roll. Leijonhufvud menade, efter det ovan citerade, att
“ingen reaktion, om in aldrig si forstaelig, pa ett allvarligt brott for
vilket den skyldige inte kunnat utpekas, kan legitimera en lagstift-

ningsitgird i den riktningen”.”?

70 Rérande girningsbeskrivningar, se Dag Victor, Den atalade girningen.
7' Ds 1993:15 5. 53-54.
72 A.a., s 54.



Svensk ritt i dag ir egentligen redan pé vig. S4 inte genom nigon
lagindring, men vil genom de forskjutningar som jag menar gir att
iaktta i praxis. Enligt forsvararkollegiet behover det i stimningsanso-
kan i mindre grad in tidigare anges vad var och en tilltalad pastds ha
gjort. Ritten att limna in en mer eller mindre “blank” stimnings-
ansokan giller kanske heller inte bara (som i det engelska exemplet)
nir fleras medverkan ir styrkt: kanske ricker det ibland med att fleras
nirvaro pd platsen ir styrkt. Anvindningen av lokutionen “tillsam-
mans och i samférstdnd”, eller pastdendet att de talade har agerat ”i
medgirningsmannaskap”, ma ge sken av att tillhandahalla nagot slags
yteetligare substans (och att stimningsansokan dirmed inte skulle
vara sd “blank” inda), men i det simsta fallet — om in verkligen inte
i alla fall — ar detta i realiteten knappast ndgot mer in ett férsok, med
ordets och sprakets emellanat berusande make, att sdka lata paskina
att kejsaren har klider.

4.3 Vad blev det av BrB 23:6 1 st?

I samband med diskussionen av medverkansliran bor ndgot sdgas om
regleringen i BrB 23:6 1 st, underldtenbet att avslgja brott. Regleringen
har foljande lydelse:

”Underlater nagon att i tid anmila eller eljest avsloja brott som ir &
firde, nir det kan ske utan fara fér honom sjilv eller nigon av hans
nirmaste, skall han i de fall sirskilt stadgande givits dirom démas for
underlitenhet att avsloja brottet enligt vad som 4r stadgat for den som
allenast i mindre man medverkat till sidant brott; dock mi ej i ndgot
fall démas till svirare straff 4n fingelse i tvé dr. I de fall da det r sirskile
foreskrivet skall f6r underlatenhet att avslja brott ansvar enligt vad nu
sagts dd6mas jimvil den som ej insett men bort inse att brottet var 4

firde.”

For att underlatenhet att avsloja brott skall kunna straffas maste, som
ses i stadgandet, i jimforelse med medhjilp ett antal “extra” forutsitt-
ningar vara uppfyllda. Straffbarhet enligt BrB 23:6 1 st. giller vidare
inte alla brottstyper: det krivs, pid samma sitt som vid exempelvis
forsok, ate det sirskile stadgas dirom. Inledningsvis kopplades ansvar
enligt BrB 23:6 1 st. till ett forhallandevis litet antal brottstyper, men
antalet har successivt kommit att utdkas. Detta har tidigare fitt mig
att befara att ansvar fér underldtenhet att avsloja brott skulle kunna i
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rollen av ett slags “forlingning” av medhyjilpsansvaret, en ytterligare
utvig for de fall ddr en person i och for sig kunde beslas med att ha
befunnit sig pé platsen vid tidpunkten f6r brottet, dock inte med att
ha deltagit pa sidant sitt att ansvar for medverkan kunde aktuali-
seras.

Nimnda farhdgor har dock alls inte besannats. Stadgandet i
BrB 23:6 stir tvirtom i stort sett oanvint. Skilen lir vara minst tvi.
(1) Det dr for dklagarsidan relativt svdrt, och dirmed arbetskrivande,
att bevisa att samtliga rekvisit dr uppfyllda. (2) Stadgandet behivs inte
som ytterligare utvig: dagens tillimpning av medverkansliran ill-
godoser det repressiva behovet! Det ir enklare att se en med diffusa
konturer nirvarande person som en del av den i friga om egenska-
per reducerade medverkansklumpen — detta inte minst om exem-
pelvis vinskapsband finns — dn att skilja ut personen och féra den
till en annan kategori, till de icke medverkande, for provning enligt

BrB 23:6 1 st.

4.4 HD sétter gréanser

HD har i viss utstrickning givit sig i kast med de tendenser som
har har diskuterats. I det f6ljande berdrs tre ritsfall, vilka tillhanda-
haller dels inskrinkningar, dels inspiration till 4ndringsf6rslag (nagra
sidana forslag berors i avsnitt 5 nedan).

I NJA 2003 s. 473 och NJA 2003 s. 645 hade HD att relatera gir-
ningsbeskrivningar med lokutionen “tillsammans och i samforstand”
till i medverkanssammanhang &tminstone relativt atypiska brotts-
typer.”? Det forsta mélet rorde forvaring av narkotika. Frigan av storst
intresse for min framstillning var huruvida bostadsrittsinnehavaren
A, vilken hade hyrt ut ett rum i bostadsritten at B, genom att efter
att ha upplysts om att B pa sitt rum férvarade narkotika ha (pas-
sivt) godtagit detta, dirigenom hade gjort sig skyldig till férvaring
av narkotika “tillsammans och i samférstind” med B. HD konstate-
rade kort: “Klart ir att A inte i den mening som avses i 23 kap. 4 §
1 st. BrB utfort girningen. Enbart ett godtagande av B:s forvaring ir
uppenbarligen inte heller tillricklige for att A skulle kunna anses vara
girningsman med stod av 23 kap. 4 § 2 st.” Ett mer aktivt godta-

7> En kort anmilan av mlen ges av Victor, HD om tillsammans och i samforstand. En
lingre kommentar finns hos Wong, Den magiska formeln.



gande hade krivts frin A:s sida for att nagot slags gdrningsmannaskap
skulle kunna uppkomma for hans del.”4

Detandra fallet, NJA2003s. 645, rorde olovligt brukande av en bil.
Frigan av storst intresse var huruvida A, som medfoljt som passagerare
i en bil som han forstate var tillgripen, skulle anses som girningsman,
“tillsammans och i samf6rstdnd” med féraren (och ytterligare en pas-
sagerare), till olovligt brukande. A kom in i hindelseforloppet efter
det att flera resor, tidigare under kvillen, redan skett med den av
andra tillgripna bilen. Aven hir konstaterade (majoriteten i) HD ritt
kortfattat att ansvar fr girningsmannaskap inte skulle komma i friga.
Den som i forsta hand skall anses som brukare ir foraren. HD tillade,
att "omstindigheterna ... emellertid [kan] vara sidana att det fir anses
vara berittigat att beteckna dven andra som deltagit i firden som i vart
fall medgirningsmin i den mening som avses i 23 kap. 4 § 2 st”. Men,
fortsatte domstolen, “enbart den omstindigheten att nagon 8ljt med
ien bil kan ... inte anses vara tillricklig fr att nagon skall anses vara
medgirningsman. For detta bor krivas en sdidan medverkan nir det
giller exempelvis initierandet av firden eller firdvig eller firdsite att
sjilva brukandet framstir som ett for de medverkande gemensamt
foretag eller gemensam verksamhet”. Inget i mélet gav vid handen att
A skulle ha intagit en sidan mer aktiv roll.”

De tva ridtesfallen ger egendigen inte sd mycket av mer generellt
virde, for det fall med generellt virde forstis exempelvis vigledning i
friga om hur lokutionen “tillsammans och i samforstand” (eller loku-
tionen “medgirningsmannaskap”) mer allmént skall hanteras: respek-
tive avgdrande 4r frimst koncentrerat till bestindsdelar i de specifika
straffbuden, varfér ambitionen i relation till just medverkanslaran kan
sigas vara av mer kasuistiskt slag. Detta bor dock knappast ses som
ndgot negativt: ett i denna bemirkelse mer kasuistiske forhallnings-
sitt — en inriktning mot varje specifike, andra olike straffbud — kan
(och bér) ocksd uppfattas som en generell rekommendation. Avgs-
randena illustrerar pa ett bra sitt behovet av att bena ut medverkans-
fragor inte bara i friga om den generella medverkansbestimmelsen,
inte bara i relation till "Liran”, utan ocksd i hdg grad i relation till
massan av specifika straffbud i broteskatalogen. Sa fors det i domen

74 1 fallet behandlades dven frigan huruvida A, genom att underlita att ingripa mot B:s
brott, skulle kunna anses ha frimjat det (s3 att A dirfor skulle kunna héllas ansvarig for
medhjilp). Aven denna friga besvarades nekande.

75 Aven hir prévade HD ansvar for medhjilp, pa den grunden att A skulle ha frimjat
det olovliga brukandet, men inte heller for nigot sidant ansags skil finnas att filla A.
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rorande olovligt brukande vissa resonemang som kan ge associationer
till vad som brukar kallas "egenhindiga brott”,”® en kategori vilken
om den kunde ges nigon substans skulle kunna bli en del i en mer
uppstramad medverkanslira (se hirom avsnitt 5 nedan).

I ett yteerligare avgorande, NJA 2006 s. 535, gjordes diremot flera
fortydliganden av mer generellt virde. I malet, som rorde ansvar for
medverkan vid grovt rin mot en virdecentral, stod klart att ett stort
antal personer méste ha varit inblandade, bade i aktiviteterna vid tid-
punkten for brottet och i det férberedande arbetet. Fyra personer var
enligt 6vervakningskameror inne i sjilva virdecentralen. I tidsmissig
anslutning till brottet springdes ocksd en bankomat pd annat stille,
liksom det i syfte att hindra trafik placerades ut fotanglar pd i relation
till virdecentralen strategiska gator. Flitig mobiltelefontrafik, vilken
menades kunna knytas bade till brottet och till de tilltalade,”” spelade
stor roll i malet, liksom forberedande aktiviteter, natten fore ranet, i
en verkstad till vilken de tilltalade hade anknytning.

Ranet betraktades som mycket vilplanerat. Manga av de personer
som maste ha deltagit i brottsplanens utférande identifierades emel-
lertid aldrig, och prévningen i HD kom att gilla endast tva, A och
B. De stod atalade for att tillsammans och i samrid med ett flertal
okinda personer ha utfért rinet, alternativt — efter tilligg i hovritten
fran aklagarhall — for atc ha frimjat det. I tingsritten filldes de bigge
for medhjilp till grovt rdn respektive medhjilp till grov stold. Hovrit-
ten domde i stillet — beddmningen baserad pd samma (och ritt klena)
fakta och antaganden rérande agerande fran de bigge tilltalades sida —
bida tvd som girningsmin. Féljande lingre utdrag frin hovrittens
domskil, rorande bedémningen av A (men med biring ocksd i fraga
om B), fortjinar att dterges:

”Vid ranet ... var i vart fall fyra personer inne i virdecentralen. Dess-
utom spred ytterligare personer ut fotanglar pd gator och vigar i norra
och vistra Stockholmsomrédet. Ytterligare nagon eller nagra personer
springde en bankomat i Upplands Visby, sannolike for att avleda poli-
sens uppmirksamhet. Fore rinbrottet méste en omfattande planering
av brottet ha dgt rum, varvid fotanglar tillverkats, mobiltelefoner képts

76 Man uttalar ”i vart fall medgirningsmin enligt 23:4”, vilket kunde innebira att man
ogirna skulle se nigon annan in foraren som girningsman enligt det specifika straff-
budet, dvs. som den som "utfort girningen”.

77 Jfr dock Wennberg, Mobiltelefontrafik som bevismedel.



in och bilar tillgripits. Rinbrottet framstir som ytterst vilplanerat och
innehaller ett stort antal olika girningsmoment som maste utforas pa
olika platser i nira tidsanslutning till varandra. Ett storre antal perso-
ner, okidnt hur méinga, miste siledes ha medverkat till rinet. Nagra
av dessa personer har mahinda spelat en relativt liten roll men varje
medverkan har varit nédvindig for brottets genomforande. Var och en
som pd nagot sitt deltagit i rinets genomférande i direkt anslutning
till sjilva brottet far vid en sidan bedomning anses ha medverkat till
ranbrottet pd ett sadant sitt att han ir att anse som girningsman.

Som tingsritten funnit 4r det inte visat att A var en av de personer
som var inne i Securitas virdecentral, spred eller tillverkade fotanglar,
springde bankomaten, tillgrep fordon eller képte in mobiltelefoner
som var avsedda att brukas vid genomf6randet av rinet. Diremot ger
... utredningen vid handen att han pa flera stadier deltagit i forberedel-
serna for ranet och att han befann sig i verkstaden natten fére brottet
for ate en dryg timme fore dess genomférande bege sig till omridet
runt ranplatsen. Den medverkan som siledes kan liggas A dill last ...
har varit central f6r ranbrottets genomférande. Oaktat att det inte gar
att utreda exakt vilken roll A har haft skall han i enlighet med det ovan
anférda démas som girningsman och inte, pé sitt som tingsritten har
funnit, som medhjilpare.”

Hir uppldstes pa ett pitagligt sitt de individuella deltagarna (inklu-
sive de som infor ritta inte ens existerade som personer av kott och
blod), med som det verkar ritt stor vike lagd vid att envars agerande
varit nodvindigt for ate brottet skulle bli just sd som det blev. Har vi
d4 kommit sa lingt som till att A var en av dessa kuggar, s har A:s
medverkan, “oaktat att det inte gar att utreda exakt vilken roll A har
haft”, “varit central fér rinbrottets genomférande” (snarast — kanske
— eftersom ju varje kugge varit nddvindig, och dirmed — kanske —
ocksd central). Med liknande argumentation filldes B, som frimst
kunde liggas till last att han befunnit sig i (den for brottets planering
och férberedande centrala) verkstaden kvillen och natten vid rinet,
dven han for brott i girningsmannaskap:

"Det ir visserligen inte nirmare utrett exake pé vilket sitt som B har
medverkat till rinbrottet, men med beaktande av det tidigare anférda
kan det hallas for visst att han spelat en tillrickligt betydelsefull roll fr
ranets genomférande for att han skall démas som girningsman.”
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Det gir ur hovrittens dom inte att med full sikerhet lisa ut huruvida
A och B har gjorts till girningsmin enligt det sirskilda straffbudet
(genom att de menas ha "utfort brottet” tillsammans med andra) eller
enligt BrB 23:4 st. 2 (genom att de, utan att ha "utfort brottet”, inda
anses ha spelat en sddan roll att de bér "anses som” girningsmin). En
omrubricering skedde dock i jimforelse med tingsrittens dom, och
med hinsyn till denna omrubricering (dock baserad pd i stort sett
identiska bedémningar av vad de bigge tilltalade "gjort” i ndgon sni-
vare, objektiv och normalspraklig bemirkelse) skirptes straffet kraf-
tigt for de bigge: for A hojdes straffet frin fem till aca drs fingelse,
for B frdn tva dill sju ars fingelse.

HD, vilken endast provade hur det som lagts de tilltalade ¢ill last
skulle rubriceras (girningsmannaskap eller medhjilp), fastslog att
friga var om endast medhjilp. Domstolen uttalade, av generell karak-
tir, att det fir anses naturligt att den som endast frimjar ett brott
innan det pabérjas i allminhet inte 4r att anse som girningsman,
om det inte rér sig om fall av medelbart girningsmannaskap eller
liknande férhallanden. Vidare uttalades att om genomférandet av ett
planerat brott innefattar en arbetsférdelning mellan de deltagande
kan girningsmannaansvar (i och for sig) 4démas dven den som mer
perifert deltar i sjilva det brottsliga tilltaget, exempelvis den som hal-
ler vake vid en inbrottsstdld. Men nir det gillde de i mélet specifika
tilltalade konkluderade domstolen:

"De forehavanden frin B:s sida som hovritten funnit styrke avsluta-
des innan ranet paborjades. A diremot var enligt hovritten aktiv savil
fore ranet som medan det pagick. Dock har det inte funnits visat att
han var nirvarande pa brottsplatsen. Hovritten har silunda inte fun-
nit utrett att vare sig A eller B i en eller annan form deltog vid sjilva
genomforandet av ranet. Vad hovritten funnit styrke ger inte underlag
for slutsatsen att ndgon av dem har haft en sidan stillning i férhillande
till andra medverkande att han 4ndi kan betraktas som girningsman.
Med hinsyn till det anférda kan varken A eller B fillas till ansvar som
girningsman.”

Tolkningen blir nirmast att o7 (1) personen inte deltog vid sjilva
genomforandet” (vilket hir ges en forhéllandevis snidv avfattning,
innefattande krav pa bdde tidslig och rumslig anslutning till sjilva
ranet), en forutsittning for at girningsmannaskap skall kunna kon-
strueras utifran det specifika straffbudet, och o (2) personen heller



inte 4r att karaktirisera som medelbar girningsman eller i vart fall
som négon vilken intar en ledande stillning i projektet i friga, nigot
som skulle kunna motivera att girningsmannaskap ter sig “natur-
ligt” enligt BrB 23:4 st. 2, 54 (3) bér girningsmannarubricering inte
komma i friga.

Noteras bor vil ocksd, att hovritten alltsa inte fick gehér for asikten
att det faktum atc A:s och B:s medverkan i och for sig var nidvindig
for brottets utforande ocksé skulle innebira att deras medverkan skulle
betraktas som girningsmannaskap (hovritten uttalade ju exempelvis att
“nigra av dessa personer ... mahinda [har] spelat en relativt liten roll
men varje medverkan har varit nddvindig for brottets genomférande.
Var och en som pé nigot sitt deltagit i rinets genomférande i direke
anslutning till sjdlva brottet fir vid en sddan bedomning anses ha med-
verkat till ranbrottet pa ett sadant sitt att han 4r att anse som girnings-
man”; med direkt anslutning lir vil hovritten hir ha avsett endast
tidslig anslutning). Och det var nog i vart fall i denna bemirkelse en
god sak att hovritten inte fick gehér: ett sddant resonemang, i termer
av att viss medverkan var "nédvindig for brottets genomférande”, ver-
kar ha forts nirmast i termer av att det r brottet “just si som det blev”
i ritt vid bemirkelse som avses, inklusive avledande manévrer och sa
vidare, och i en f6rlingning — och i ljuset av exempelvis vad som ovan
i avsnitt 3 sades om medhjilpsansvar i fall av faktiske motverkande,
nagot som dir dock diskuterades uteslutande rérande medhjilpsansvar,
inte som hir gdrningsmannaansvar — kunde envar deltagande person,
savida dennes medhjilpshandling hade tidsligt samband med att de
moment utférdes som si att siga befann sig i eller nirmare akcuell
brottsbeskrivning, démas i girningsmannaskap: definieras “brottet”
i sa vid bemirkelse som hovritten hir kan tinkas ha gjort, nirmast
“brottet si som det (till slut) blev” innefattande ocksé vad jag vill kalla
inda ritt perifera komponenter (utplacerandet av fotanglar och sa
vidare), oppnas det upp for att a//z medverkande vid ett brott — om
deras respektive medverkan var nédvindig for att brottet i vid bemir-
kelse blev just som det blev — till slut kan bli eller i vart fall vara att anse
som girningsmin. Ett problem med domen ir att vi inte vet i vilken
utstrickning (1) hovritten menade det vara tillitet — med hinsyn till
den detaljerade planeringen, vars och ens givna roll i "laget”, och nod-
vindigheten for brottets forverkligande av de olika och till varandra
tidsmissigt relaterade aktiviteterna — att géra en (mycket) extensiv
tolkning av kravet pd att ett antal personer tillsammans har “utfére
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brottet”, hir grovt ran enligt BrB 8:6, eller (2) i stillet menade att A
och B var "att anse som” girningsmin enligt BrB 23:4 st. 2. Denna typ
av oklarheter (vilka kidnns igen fran exempelvis ovan berdrda “stolfall”,
NJA 1992 s. 474, och diskoteksbranden i Géteborg) bor givetvis und-
vikas. I avsnitt 5 nedan diskuteras hur detta bist kan uppnis.

Avslutningsvis tillrittavisade HD ocksa hovritten for den straffskirp-
ning denna latit folja med omrubriceringen fran medhjilps- «ill gir-
ningsmannaansvar: straffvirdet skall bestimmas utifrdn vad som liggs
respektive medverkande till last, inte utifran den etikett (rubricering)
som man viljer att ge det. Om alltsd vad som anses styrke i friga
om den tilltalades forehavanden skulle vara identiskt i tvd instanser,
far valet att endast omrubricera den tilltalades medverkan, klassifi-
cera den i termer av en annan roll, inte paverka mingden straff (eller
— kanske — i vart fall inte si mycket).

HD:s dom i NJA 2006 s. 535 har, i den utstrickning den linder till
efterrittelse, potential att strama upp tillimpningen av medverkans-
regleringen. Sirskilt giller detta kravet (som huvudregel) pd rums-
lig och tidslig anknytning for att (med)girningsmannaansvar enligt
straffbudet skall kunna aktualiseras. Ett par problem bér dock anmir-
kas. Ett forsta och mer ideologiskt saidant — och hir talar jag lege feren-
da — dr att domen ger fortsatt stod dt den enligt min mening principi-
ellt riskabla uppfattningen att dven i relation till brottsbeskrivningen
relative perifera medverkande, sa linge dir (1) finns en gemensam
planering eller dylike och dessa medverkande agerar i (2) rumslig och
(3) tidslig kontakt med genomférandet av brottet, kan 4démas ansvar
for (med)girningsmannaskap. Har skulle jag girna se en insnivning,
pa sd sdte att som huvudregel insatser som dr mer perifera i forhal-
lande till brottsbeskrivningen bedéms (hogst) som frimjande, sdvida
inte ndgot speciellt pekar i annan och virre riktning,.

Ett andra problem har att géra med den utstrickning i vilken
tillrdttavisningen av hovritten for straffskirpningen kommer att fa
— och bér fd — genomslag. Medvetenheten, och dirmed vaksamheten,
i dessa frigor kommer givetvis att hojas. Sikerligen kommer framéver
ingen hogre instans att skirpa straffet enkom av det skilet att den
viljer att endast indra den formella rubriceringen av viss persons helt
givna agerande, om inte den hdgre instansen ocksa pa annat sitt har
bildat sig en annan uppfattning om agerandet. Frigan dr dock hur
ofta en sddan helt "ren” omrubricering 4r vad det rér sig om.

Exempel pd en “rent” rittslig operation kunde vara att tva instanser,



utifrdn ett identiskt uppfattat hindelseférlopp, viljer olika 16sningar
i ett fall ddr en aberratio ictus-problematik aktualiseras: den ena dom-
stolen viljer att tillimpa ekvivalensmodellen, den andra viljer specia-
litetsmodellen. Motsvarande férhallningssitt i just NJA 2006 s. 535
— och det kan tinkas att HD frimst sig hovrittens straffskiirpning
just pa detta sitt — skulle vara att hovritten, ungefir, hade satt sig ned
med litteratur rérande medverkansliran och kommit fram till att det
utifrin etablerade (icke-rittsliga) fakta i malet vore juridiske korreke
att rubricera A:s och B:s medverkan som girningsmannaskap. Hov-
rittens domskil just i akcuelle mal gir dock ocksa att tolka som att
man i jimférelse med tingsritten omvirderat delar av det “faktiska”,
materiella, inte minst i friga om kopplingar och relationer mellan
de (minga) olika personer som maste ha deltagit i hindelseforlop-
pet, och dirmed ocksa graden av planering och organisation bakom
broteet. NJA 2006 s. 535 ger, bland annat eftersom domskilen i dessa
delar inte dr sirskilc utforliga, inte nagot klart diskussionsunderlag.
Négra principiella anmirkningar bor dock goras.

Dir finns givetvis ett utrymme f6r en hogre instans att (i termer av
roller, relationer och si vidare) virdera annorlunda in underinstansen
det som i nigon bemirkelse har etablerats som “intriffac” i ett mal
(att X befann sig vid platsen p vid tidpunkten t, och sa vidare). Och
om Overinstansen betraktar och virderar det intriffade annorlunda i
termer av roller dn vad underinstansen gor, si méste ocksd bedom-
ningen av straffvirdet hos respektive inblandads agerande kunna for-
indras. Spannet kan sigas ha tvd ytterpunkter: (1) Den uppfattning
som respektive domstol bildar sig i fraiga om de tilltalades kroppars
rorelser vid aktuell tidpunke, och (2) en “rent” rittslig beddmning
enligt ovan. Mening i, begripliggérande av, och slutligen juridisk
virdering av, ett hindelseforlopp skapas genom olika steg mellan
nimnda ytterpunkter.

Ett forsta steg maste vara etablerandet av respektive personers
kroppsrorelser (och dé far vi bortse frin hir aktuellt fall, dir det ju
inte gick att tillskriva respektive tilltalad knappast ndgot mera alls dn
att de ansags ha varit tva av de individer som utférde en mingd olika
medvetna kroppsrorelser relevanta for férverkligandet av brottet). Ett
andra steg kunde vara betraktande och tillskrivande av girningar. Och
s vidare, steg efter steg, fram till dess att det sista steget nés: rittslig
kvalificering av vad som menas ha etablerats. Dir finns ocksd mel-
lanliggande steg, vid vilka det pa basis av vad som anses styrkt i form
av "hardare” fakta finns utrymme for konstruktion av kopplingar och
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relationer mellan de olika aktorer (girningar) som menas vara inblan-
dade: det méste finnas méjligheter att i termer av social interaktion
tolka pa flera sitt de manga ginger ritt endimensionella fakta som
menas vara etablerade. Det ror sig da bland annat om rubricering” i
bemiirkelsen rolltilldelning, pa det materiella sitt som berdrdes ovan
under 4.2. Enkom en ”juridisk” rubriceringsindring (en "ren” sidan,
som i aberratio ictus-exemplet) motiverar inte strafthéjning, men om
nidgot materiellt motiverar en sidan formell rubriceringsindring,
exempelvis en férindrad syn pa roller och relationer i friga om inblan-
dade personer, ir ocksa strafthéjning (eller -sinkning) givetvis tillatet.
Den pi ett sddant sitt forindrade dsikten leder dé «ill férindringar
bade i fraiga om formell rubricering och i friga om straffvirde.

Det fir dock, som nimnts, sigas vara oklart vad hovritten i NJA
2006 s. 535 avsag: det gir inte att sikert utldsa ens om A och B adom-
des girningsmannaansvar med stod av BrB 23:4 st. 2 (sd att de var "att
anse som” girningsman fast de inte "var” det) eller med stdd av straff-
budet i fraga (s att de tillsammans med andra menades ha "utfort
brottet”). HD utgick i sin tillrittavisning mahinda fran att det rorde
sig om en tillimpning av BrB 23:4 st. 2, det vill siga ett slags omrub-
ricering i efterhand av ndgot som i och for sig, “materiellt”, ansigs ha
varit ett frimjande, men oavsett hur det mé forhalla sig dirvidlag ir
ovan nimnda “steg” rorande rollbeskrivning av relevans.

4.5 Vikten av en undertrad

Om jag ger dig pengar till biobiljetten, eskorterar dig till biografen
och vintar utanfér salongen medan du ser filmen, har vi respektive
jag da “gdtt pd bio” eller "sett en film”? Om jag f6ljer med dig nir du
dter lunch, uppmuntrar dig att 4ta, men inte dter nigot sjilv, har vi
respektive jag dd “dtit lunch”? Om jag i egenskap av din personliga
assistent hjilper dig att gi pa toaletten, har jag da "gétt pa toaletten™
Enligt de rérelser i medverkanspraxis som hir har diskuterats har nog
ocksa jag bade sett en film, dtit lunch och gitt pa toaletten (kanske till
och med kissat”, 4ven om det kan bli svirt att dvertyga kroppen). Det
framstdr intuitivt som mirkligt, 4ven om man talar om for mig att det
bara ir juridisk-tekniskt och egentligen inte sd viktigt: medverkansli-
ran handlar ju inte om mitt liv utan om nigot annat. Den handlar om
straffrict, om att med uttryckande av graderat klander for begingen
girning rikca samhillets kraftigaste maktmedel mot individerna.

I avsnittet har behandlats olika (pastddda) problem, av olika slag:



rérande bevisfragor, rittsfrigor, forutsigbarhet, legalitet, relationen
till ontologi och “materiell” rubricering, och annat. Utifrin manga av
dessa synvinklar borde enligt min mening savil girningsmannafigu-
ren goras striktare — bland annat pa sa sitt att den dtminstone nigor-
lunda vil &verensstimmer med normalspraklig och normalmoralisk
uppfattning i friga om “gorandet” och “utférandet” av saker — som
grinsen mellan straffritt och straffbart beteende ges klarare kontu-
rer. De formella rubriceringar som anvinds kan inte, och far dirfor
inte heller, reduceras till att vara frikopplade och juridisk-tekniska: en
godtagbar samklang med den materiella rolltilldelningen maste efter-
strivas. I nista avsnitt diskuteras méjliga orsaker till, liksom méjliga
botemedel fr, olika aspekter av rddande lige.

5 ORSAKER OCH BOTEMEDEL

5.1 Orsaker ...

I avsnittet berors tva saker. For det forsta diskuteras méjliga forkla-
ringar till de hir skisserade forskjutningarna i friga om medverkans-
laran. I detta avsnitt behandlas frimst forklaringar ”inom” (medan i
avsnitt 6 behandlas mera dvergripande forklaringar). For det andra
diskuteras mojliga dtgirder tor att forbdtera situationen.

En limplig inledande fréga: I vilken utstrickning kan forskjut-
ningarna i friga om synen pa medverkansansvar sigas vara orsakade
av forindringar (1) i den verklighet som skall hanteras respektive
(2) hur vi betrakrar samma verklighet? Vidare: i vilken utstrickning
kan i sd fall forskjutningarna motiveras? Klart star for det forsta att
verkligheten pa relevanta sitt faktiske sar forindrats. Tvé ritesfall som
behandlades respektive nimndes i foregiende avsnitt belyser detta: i
varken NJA 2006 s. 535 (rdnet mot virdecentralen) eller NJA 2002
s. 489 ("sambandscentralen” vid goteborgskravallerna) hade de till-
talades agerande kunnat komma till stind pé ett liknande sitt om
samhillet inte upplevt den genomgripande tekniska utveckling som
genom mobiltelefoner, datorer och dylikt under senare decennier
kommit stora delar av befolkningen till godo. Det ir givet att de mer
komplexa samband som i dag méjliggors skapar delvis nya problem.”®
Medverkansliran undkommer dem inte.

78 T sammanhanget kan nimnas exempelvis pdgiende éverarbetning av urkundsbegrepp
m.m. inom férfalskningsbrotten. Se SOU 2007:92.
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Det som vi sikerligen dven i dag tinker pa som arketypen i friga
om medverkan, och dirmed i ritt hog grad som mall och méttstock,
lir avse timligen gripbart handlande: A hiller fast C samtidigt som
B slar C, A héller vakt utanfér banken samtidigt som B och C gir in
i banken, varvid B hotar med ett vapen, C tar emot de 6verlimnade
pengarna (sedlar och mynt), och s& vidare. Dirifran ir steget ritt langt
till sddana “nitverk” och “celler” som ofta (och pa ett emellanar ritt
mystifierande sitt) diskuteras i samband med terrorismbrottslighet,”
liksom till sidan avancerad egendomsbrottslighet som bedrivs av flera
samarbetande personer, fysiskt lokaliserade p4 vitt skilda platser, med
datorer som enda brottsverktyg. Utifran sidana “nyare” perspektiv
framstar den i NJA 2006 s. 535 uppstillda regeln mahinda som del-
vis “gammalmodig” att en person for att behandlas som (med)gir-
ningsman enligt straffbudet behover uppvisa ett agerande i savil tids-
ligt som rumsligt nira samband med utférandet av brottet. Varken en
rumslig eller en tidslig dimension torde fullt ut kunna sta sig riktigt
som for1r.8° Medverkansliran behover i dessa delar delvis modifieras
(och detta var vil just det som fran domstolarnas sida avsigs, och med
blandade resultat genomférdes, i ndimnda fall).

A andra sidan aktualiseras en sidan ”modernitets’-problematik
endast vid ett ritt begrinsat antal brottstyper: de for medverkansliran
frekvensmissigt mest intressanta delarna av verkligheten fortskrider i
rite stor utstrickning opdverkade av teknikens landvinningar. T fraga
om i sammanhanget “vanlig” brottslighet dr de brottsutredande myn-
digheterna snarare dn férévarna vinnare, i termer av 6kade mojlighe-
ter att exempelvis uppspara dvertridare. Aven om i dag till exempel
vissa sorters gingbroteslighet, sirskilt sidan dir forévarna dr mycket
unga, girna uppmdlas som “nya” problem (en sekundsnabb attack,
snarast som av en rovdjursflock eller en vind, offret misshandlas och
avplockas sina virdefulla tillhorigheter, flocken uppléses och forsvin-
ner, det ir 6ver pa trettio sekunder), torde de knappast vara sa nya.

Skall rorelserna i medverkansliran i stort forklaras ir det mer
frukebart act rikea blicken mot hur vi uppfattar verkligheten. Uppfat-
tas nimligen verkligheten som att exempelvis denna typ av attack-
er frin ungdomsging nu till skillnad frin tidigare dr mer vanligt

7% Se t.ex. Herzog, Terroristische Netzwerke.
8 En hel del forskning finns givetvis rérande exempelvis jurisdiktionsfrigor, men
svensk medverkanslira har kanske dnnu inte si mycket satts i relation till dem.



forekommande,®! s3 inrittar vi oss ocksi mentalt direfter, och menar
vi oss bora agera mer kraftfullt. Liknande slutsatser, men dn mer lingt-
gdende, drar vi girna av beskrivningarna av terroristceller” och andra
16sare sammanslutningar, nirmast omajliga att ge en gripbar gestalt
pa ett sddant sitt som dr mojligt nir ranarna heter Kalle och Lisa och
de forst slar offret Olle i huvudet med en pak, sedan tar vad som ma
finnas i Olles fickor. Medias roll ir givetvis central f6r hur vi uppfattar
var verklighet. Fragan berdrs nagot ytterligare i nista avsnitt.

Om till det sagda liggs vad jag upplever vara ett i vart fall sedan
mitten av ittiotalet successivt mer uttalat "vi och dom”-tinkande i
relation till kollektivet “brottslingar” eller “kriminella”, med en allt
storre emotionell och tankemissig distansering frin “samhillets”
sida, sa finns ddr en bra grogrund for hopklumpning dven av mindre
grupper av “kriminella”, s att det snart spelar mindre roll vem av
individerna i en grupp av dom andra” som faktiskt begate, "utfort”,
“gjort”, viss krinkande girning. Ocksd himndkomponenten, nu
med “samhillet” i dttens tidigare stille, har under samma tid vixt
sig starkare. I dag kombineras den dessutom med ett skyddstinkan-
de; med ett bide aktivt och preaktivt preventionstinkande; med ett
framhivande av offrets ritt vilket oftare in vad man skulle 6nska inte
frimst vdrnar offret, utan snarare fungerar som en forticke ursike for
mer repression, dir Offret fir rollen av ideologiskt och politiskt kor-
reke verktyg; samt med en férflackning av ord och virden éver huvud
taget, allt ssmmanhaget orsakande (6nskemal om) ett repressivt tryck
av bekymrande styrka. Som en del i denna forflackade verklighets-
uppfattning passar ocksa sidana ambitioner utmarke in, vilka gar ut
pd att inte bara filla utan ocksa “filla ordentligt”, exempelvis pa si
sitt att fler medverkande @n tidigare rubriceras som girningsmin:
ansvar for frimjande blir knappt nigot ansvar alls i etc klimat dir
finkalibrering r en utrotningshotad — men verkligen inte fridlyst —
foreteelse.

Hirmed har vi emellertid i fortid glidit 6ver i resonemang kring
sidana "storre” orsaker som ma ha bidragit till att frambringa dagens
tillimpning av medverkansliran. Sddana orsaker berors i avsnitt 6. 1
innevarande avsnitt kan sakerna sammanfattas som a#z verkligheten
i och for sig, i vissa specifika hinseenden, har forindrats pa sitt som
medverkanshanteringen kanske inte har hunnit anpassas till, men az

81 Enligt SOU 1996:185, s. 184, har sadana angrepp i och for sig dkat.
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den huvudsakliga forklaringen till férskjutningarna dock méste sokas
i en forindrad och pd olika sitt mer repressionsvinlig verklighetsupp-
fattning, en som sannerligen inte bara rér medverkansliran.

5.2 ... och botemedel?

“Forslaget gor ... skillnad mellan girningsman och annan
medverkande. Det skulle enligt kommitténs mening te
sig frimmande, om den som pa ett mindre visentligt sitt
medverkade vid exempelvis ett mord, skulle straffas icke

for medhjilp till mordet utan for mord.”%?

Vad kan och bor da goras, i friga om medverkansansvaret, at de paga-
ende forskjutningarna? Den kritik som har riktats mot radande lige
tar avstamp frimst i (1) vad som kunde kallas mer formella, dogmatis-
ka synpunkter (tillimpningssvarigheter, otydlighet, dalig forutsigbar-
het, bristande legalitet och s vidare); (2) mer materiella synpunkter
(att reglering och tillimpning utifrin andra och fran gillande ritt mer
fristiende mattstockar skulle vara felaktiga); samt (3) mer processuella
hinsyn (beviskrav, grad av individualisering i girningsbeskrivning och
dom, et cetera).

De dndringsforslag som har presenterats under senare r har frimst
rort (1) och (3), dsyfrande tydligare och fastare grinser, pa bekostnad
av delar av den flexibilitet som SRK:s dndringar (efterstrivade och)
mojliggjorde. S3 gav Straffansvarsutredningen ar 1996, med strivan
efter okad legalitet som en stark drivkraft, i mitt tycke vilgrundade
forslag till forindringar av utseendet hos sjilva regleringen. Det fore-
slogs bland annat azf endast den som “utfort girningen” skall fa bidra
till konstruktionen av medverkansobjektet (inga rekvisit skall alltsa
fa "plockas” frin frimjare, vilket star i strid med legalitetsprincipens
krav); att detta skall klargoras i lagtexten (genom ett krav pa att det
som frimjas mdste vara en 7straffbelagd girning”); azt ett klarare
sirskiljande skall ske mellan girningsmannaskap och frimjande; az
(som ett led i denna strivan, liksom av legalitetshinsyn) en sirskild
bestimmelse om medgirningsmannaskap skall inforas; samt a# moj-
ligheten att forindra deltagarnas roller pa rubriceringsstadiet skall
forsvinna (med en av flera konsekvenser att méjligheten att géra en
frimjare till girningsman med stod av BrB 23:4 st. 2 — ddr det “ter

82 SOU 1944:69 5. 92.



sig naturligt” — skulle férsvinna).3? De av Straffansvarsutredningen
foreslagna dndringarna skulle, om de hade blivit av, bade forutsitta
och méjliggora klarare grinsdragningar, nigot som skulle fi som en
konsekvens inte minst att den majlighet som domstolarna i dag har,
vid utdémande av girningsmannaskap dir flera dr inblandade, att
inte gora klart for (sig sjilva eller) lisaren huruvida ddémandet av
girningsmannaskap ir baserat pd det speciella straffbudet (aktuell
tilltalad menas i samverkan med andra ha "utfért brottet”) eller pa
BrB 23:4 st. 2 (den tilltalade ir, trots att den inte har “utfort brottet”,
ind4 “atc anse som” girningsman), skulle strypas. Jag vill nu uppe-
hilla mig nagot vid avgrinsningen av vad som skall fi riknas som
medgirningsmannaskap. Straffansvarsutredningen uttalade av intresse
bland annat féljande:

”For att medgirningsmannaskap skall anses foreligga bor krivas att gir-
ningen har utforts av tva eller flera girningsmin i samverkan. Gérnings-
minnen skall tillsammans uppfylla brottsbeskrivningen i ett straftbud
och var och en skall uppfylla det subjektiva rekvisit som krivs enligt
detta. Det skall vara friga om ett gemensamt brottsligt foretag, dir man
i viss utstrickning kan sigas vara dmsesidigt beroende av varandras age-
rande. Foretagandet av den gemensamma girningen kan innefatta en
arbetsfordelning mellan medgirningsminnen. Vad som kan inordnas
under samverkan i en girning beror till stor del pi en beddmning av om
det samordnade agerandet kan ses som ez girning i forhallande till den
brottsbeskrivning som framgar av det tillimpliga straffbudet. Denna

fraga fir huvudsakligen 6verlimnas it ritestillimpningen.”®4

Det uttalades siledes inze att det borde vara ett krav f6r medgirnings-
mannaskap att deltagaren i friga sjilv uppfyller ndgot rekvisit i aktuell
brotesbeskrivning, och limnades alltsd méjligt utrymme for att dven
den som inte uppfyllt nagot rekvisit anda kan — tillsammans med
andra — ha “utfért girningen” och dirmed vara girningsman enligt
straffbudet. Mig forefaller det dock, av bade “formella” och "materi-
ella” skil, rimligt att uppstilla ett sidant krav, inte som en dogm utan
undantag men vil som ett slags rikemirke. Det skulle kunna f& som
konsekvens bland annat att det i vart fall krivs att man ir ritt nira

8 SOU 1996:185 5. 213 ff. Se dven Herlitz, Delaktighet i brott, s. 299 ff., for forslag i
liknande riktning.
8 SOU 1996:185 5.217-218.
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kirnan” i den aktivitet som beskrivs i straffbudet, inte bara tidsligt
och rumsligt utan ocksé i ndgon bemirkelse akrivitetsmissigt, i termer
av materiellt "gérande”.

Vidare uttalade utredningen alltsd att frigan om det samordnade
agerandet kan ses som en girning i férhallande till scraffbudet huvud-
sakligen fir Gverlimnas till ritestillimpningen. Overensstimmelse i
asikt lir rida i friga om att det foreligger ett behov av provning i
relation till en mingd olika straffbud, p& ungefir det utmirke nyt-
tiga sitc som HD gav prov pa i NJA 2003 s.473 och 2003 s. 645.
Situationen ir dock enligt min mening i dag s pass alarmerande, att
om ett lagstiftningsirende igingsitts i syfte att se dver medverkans-
fragor, sd borde ocksa en hel del av det “kasuistiska” arbetet, i form av
en systematisk genomging av brottskatalogen, ske forarbetsvigen, i
stillet for att 6verlimnas till en framtida, eventuellt intresserad ritts-
tillimpning.

En bidragande orsak till ate tillimpningen av medverkansliran
dppnats upp pa de sitt som har skett, eller i vart fall till act nagot
sadant har gjorts méjligt, torde nimligen vara just de stora skillnader
som existerar mellan de varierande brottstyper pa vilka medverkans-
liran skall tillimpas.®> Aven om det (exempelvis) som en generell
regel skulle slas fast att bara den som “utfort girningen” skall kunna
rubriceras som girningsman, och 4ven om det pd samma generella
sitt skulle slas fast (exempelvis) att bara den skall anses ha “utfore gir-
ningen” som uppfyller atminstone ndgot rekvisit i aktuell girnings-
beskrivning, s& dterstdr ett digert arbete med att enligt respektive
straffbud slé fast vad som i fall av fleras deltagande skall anses krivas
for att ndgon skall anses ha uppfyllt sidana varierande rekvisit. Detta
slags arbete kunde generera mer av grinser. Det kunde i princip ocksd
delvis, kanske till och med till ritt stor del, ske forarbetsvigen.®

Vad skulle dé en sidan genomgang av brottskatalogen, i sin egen-
skap av komplement till ndringar i de generella medverkansreglerna,
kunna innehalla? Om snivare utrymme och mer rigida grinser for
girningsmannaskap ir vad som 6nskas, si vore en méjlig firdvig att

8 Att en generell regel skall tillimpas p4 en mingd sinsemellan ritt olika fall 4r ju inte
ndgot unike for just medverkansliran: det giller samtliga regler i straffrittens allminna
del. Appliceringen av forsoksstadgandet i BrB 23:1 uppvisar besliktade problem.

8 P4 en sadan asike kan forstas flera slags perspektiv liggas, inte minst maktdelnings-
perspektiv: det kunde hivdas att det egentligen borde vara domstolarnas (rittmitiga)
uppgift. Det dr dock orealistiskt att tro att dverritt skulle ta pa sig denna arbetsuppgift i

den utstrickning som skulle behovas.



undersoka vad (om négot) som kan utvinnas ur, eller kanske snarare
byggas upp med hjilp av, resonemang kring tidigare nimnda, i dag
timligen diffusa kategori — knappt ens en kategori alls — som gir
under benimningen “egenhindiga brott”: sdidana brott vid vilka bara
den anses bora kunna ddémas girningsmannaansvar som uppfyller
vissa specifika rekvisit (eller alla rekvisit) i aktuellt brottsstadgande.
Det ir langt ifrin av Gud givet att i detta hinseende vissa brottstyper
borde karaktiriseras som “egenhindiga”, andra inte. SRK angav i och
for sig ett antal brott som egenhiindiga,®” men i dvrigt ir frigan ytterst
sparsamt behandlad, savil i praxis som i doktrin.®® Min uppfattning
ir att om girningsmannaskapsfiguren dnskas uppstramad detta kan
vara en vig att prova (utan bundenhert dill vilka brottstyper som tidi-
gare har ansetts vara “egenhindiga”). Skall nagot svepande sigas finge
en sidan typ av sdllning réra storre eller mindre “intensitet” i relation
till det eller de skyddsintressen som aktuellt straffstadgande frimst
ir satt att skydda, respektive till det specifika slags krinkning som
stadgandet ir satt att skydda intresset mot.?? Onskas inga absoluta
regler — dven rigiditet kan i och fér sig tillata gradskillnader — kan en
sddan genomging 4dnda resultera i utgngspunkter, tumregler. For det
fall en ny reglering inte anses bora uppstilla som generellt krav for

8 Hir nimndes valdtikt, blodskam (incest i forbjudna led) och mened. SOU 1944:69
s.92.

88 En vilkommen diskussion ir (bland annat) dirfor den hos Per Ole Triskman, Vald-
tike, vildtikesman, girningsbeskrivning och egenhindigt brott. Triskman anser bland
annat att valdeike, liksom vissa andra sexualbrott, utifrin de skyddsintressen som aktua-
liseras inte (lingre) bor ses som egenhindiga brott. Det rittsfall som berérs i Traskmans
uppsats, Hovrittens dver Skdne och Blekinge dom i december 2002 i mal nr B 2457-02,
ir av intresse i sammanhanget. Nidmnas kan att dven Suzanne Wennberg verkar mena
att valdeike inte bor ses som “egenhindigt”, se Wennberg, Tillsammans och i samfér-
stind, s.616, samt att i RH 2004:58 d4domdes ocksd den girningsmannaansvar som
inte bidragit med nigon “sexuell” komponent. Ivar Strahl, Allmin straffritt i vad angér
brotten, s. 275 ff., anger som exempel pd egenhiindiga brott mened, otukt med avkom-
ling, rattfylleri och rattonykterhet samt véardsloshet i trafik.

89 Claus Roxin har, sisom redogjord for hos Triskman, a.a. s. 682 ff., delat de egenhin-
diga brotten i tvd kategorier, utifrin tvd typer av skil for att uppfatta dem som egen-
hiindiga: (1) Brott som riktar sig mot ritt svarkonkretiserbara skyddsintressen: moral,
sedlighet, allmin vilfird, tilltron till rittssystemet och dylike. Dessa brott kan bara begas
genom en krinkning av exempelvis sedligheten, och bara den som genom sitt hand-
lande kriinker sedligheten kan démas som girningsman, inte den som endast "hjilper”.
(2) Brott dir kriminaliseringens kirna ir ett asocialt forhdllningssitt eller beteende och
inte nagon viss handling. Den som saknar detta asociala férhallningssitt kan inte démas
som girningsman. Det kan noteras att bigge grupper av brott i hog grad befinner sig
utanfor “kirnstraffritten” av brott mot person, egendom och sa vidare. Jag kan dock se
en betydligt bredare tillimpning av ett modifierat “egenhindighets’-tinkande.
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medgirningsmannaskap att personen i friga uppfyller nagot rekvisit
i brottsbeskrivningen — och ett sddant krav far sigas vara alltfor snive
ur flera perspektiv?® — kunde en genomging géras av vid vilka speci-
fika brottstyper ett sidant krav indé kunde anses vara motiverat.

Givna sviarigheter vid detta slags genomging av brottskatalogen
har att géra med brottstypernas sinsemellan mycket varierande natur:
det torde krivas en hel del arbete for att kunna faststilla goda krite-
rier utifrin vilka det gir atc vilja ut vissa brotestyper men inte andra
sasom “fortjinta” av att hinforas till viss kategori. A andra sidan 4r
det ju just de stora skillnaderna mellan brottstyper som medfor att en
genomgang behovs. Oméjlig vore uppgiften givetvis inte, om malen
formuleras pa ett rimligt sitt. Nagon ledning borde exempelvis kunna
himrtas ur sjilva spriket (jimfor 4.5 ovan).

Om den typ av dndringsforslag genomférdes som har behandlats i
avsnittet skulle medverkansliran ges en ritt stram och betydligt mer
sober drikt: stramare dn hur det i tillimpningen ser ut i dagsliget, i
vissa bemirkelser ocksa stramare in vad SRK, med dess strivan efter
formell flexibilitet, avsdg (och, med betoningen pa "nirhet” till brotts-
beskrivningen, ocksd sndvare dn det pa tidsligt och rumsligt samband
uppbyggda kravet i NJA 2006 s. 535). En grundliggande forutsice-
ning for att lagindringar skall komma till stdnd ir ju dock att ocksd
lagstiftaren menar ndgot vara fel. Det dr da av intresse att ta del av
regeringens reaktion pd Straffansvarsutredningens forslag. Regeringen
stillde sig i stort sett helt avvisande, bdde till beskrivningen av rdidande
lige som problematiske oc till de av kommittén foreslagna dndring-
arna. En dndring skulle, uttalades det i stillet, snarare skapa problem:

”Vid bedémande av utredningens forslag i denna del bér emellertid
framhallas att bestimmelserna i allt visentligt fungerat vil i prakti-
ken. Det kan i sammanhanget ocksd framhillas att den nuvarande
regleringen nyligen har satts pa prov i ett antal uppmirksammade fall
dir flera personer pa olika sitt medverkat vid tillkomsten av ett brott.
Regleringen har dirvid vil visat sig motsvara de krav som kan stillas.
Det kan dirfor ifrdgasittas om det finns nagot patagligt praktiskt behov
aven forindring ... Aven om de forindringar som utredningen foreslar
i praktiken 4r férhéllandevis begrinsade och inte 4r avsedda att innebira
nagra storre sakliga andringar ar dess konsekvenser emellertid svira att

% Jfr exempelvis mordstadgandets konstruktion, vilken i praktiken i si fall skulle ute-
sluta ansvar for flera.



overblicka. Nagon mer omfattande konsekvensanalys gérs inte heller i
betinkandet. Med hinsyn till att regleringen 4nd4 visat sig fungera vl i
praktiken och mot bakgrund av att fordndringar kan leda till oonskade
konsekvenser som kan vara svira att frutse finner regeringen att éver-
vigande skil talar for att inte genomfora forslaget.”!

Uppenbart ir att regeringens och Straffansvarsutredningens definitio-
ner av “oonskade konsekvenser” och “vilfungerande reglering” skiljer
sig at: i regeringens 6gon tycks odnskade konsekvenser frimst ha att
gora med att regleringen kunde tappa i den flexibilitet som behévs
i repressionens tjinst. Noteras bor att vissa rittsfall vilka regeringen
nimnde som exempel pd att regleringen fungerar bra ir samma som
doktrinen framhallit som exempel pa det motsatta. Hir ser ut att fin-
nas utmirke stora meningsmotsittningar, inte barai friga om medver-
kansldran utan ocksd i friga om straffrittsanvindning generellt. Det dr
didrmed dags att 6verga till ndsta avsnitt och mer allminna tendenser.

6 .. OCH”BORTOM”: OM AMBITIONEN ATT AVLAGSNA
"LUCKOR?”, "TROSKLAR” OCH "GLAPPAR”

6.1 Inledning

Forskjutningarna i medverkansldrans tillimpning bor enligt min
mening i ritt liten utstrickning betraktas som en reaktion pa for-
dndringar i den faktiska verklighet som just medverkansregleringen
tinks hantera. Lejonparten av forklaringen maste i stéllet sokas i mer
overgripande rorelser. 1 6.2 diskuteras mojliga orsaker till dem. 1 6.3
karakeiriseras deras omsdttning i straffratesprakeik.

6.2 Orsaker
Uppehéller vi oss alltsa forst vid frambringandet handlar detta i hog

utstrickning om hur samhillets enskilda invanare, liksom samhillet
som kollektiv enhet, har kommit att betrakta och relatera till verk-
ligheten, forévaren och straffrittsanvindning. I nigon man (ndr det
handlar om praxis, si ock i relation till medverkans- och uppsits-
fragor) handlar det kanske ocksd om férindringar i rittsapparatens
existensbetingelser.

1 Prop. 2000/01:85 s. 15.
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(1) Medierapporteringen formar i hog utstrickning vir verklighets-
uppfattning, det straffrittsanknutna inte undantaget.”? I ett allemer
sensationslystet klimat i media (savil bland &tminstone vissa dagstid-
ningar som atminstone vissa tv-program) har ambitionen att dterge
verkligheten pé ett ndgorlunda korreke och nyanserat sitt fice ge vika
for en annan ambition: att skruva till sakerna i sensationssdkande,
siljbara vinklar. Resultatet ir en rapportering vilken frin en svensk
horisont (eller kanske 7in horisont) ir grillare in nigonsin tidigare.
Vad som enligt den braskande rubriken ir "CHOCKBESKEDET”
till en allsvensk fotbollsspelare kan vara att den pd grund av den lilla
strickningen i baksidan av lirec kommer att behdva avsta nista match
i serielunken. Och det ir heller inte bara sa att orden forlorar i virde:
spraket bygger ju i minga bemirkelser virlden, och dven i den verk-
lighet som orden tinks beskriva uppléses i ett parallellt skeende grin-
ser mellan stort och smatt, mellan vikeigt och oviktigt (hir gar det att
se kopplingar till medverkanspraxis), i viss utstrickning ocksi mellan
det som ir ”pa rikeigt” och det som idr ”pd ldtsas”. Alle fler pseudo-
nyheter (eller i vart fall vad som tidigare har betraktats som sidana)
tar allt storre plats i det offentliga rummet.”

Och det dr uppenbart att brott siljer [6snummer (eller i vart fall
att man frin medias sida tror det). Jag tillbringade ritt nyligen ett dr
utomlands, avskuren frin Sverige férutom genom dels telefon- och
mailkontakt med familj och vinner, dels svensk nyhetsformedling
genom dagstidningarnas nitupplagor. Det intryck jag bibringades
av nyhetsformedlingen — sirskile kvillspressen — var att Sverige och
Stockholm (staden dir jag bor) i det nirmaste hade férvandlats till
nagot slags apokalyptiska krigszoner, dir i ljuset av allt dddande, alla
overfall, alla valdtikeer och s vidare en normal minniska knappast
ens borde limna sin bostad om den 6nskade undvika sidant (och
inte heller hemma dr man ju sirskilt siker). Dém om min férvaning
nir efter dterkomsten det mesta visade sig vara rite likt och dnd ritt
tryggt: det gick att rora sig i centrala Stockholm, till och med pa
kvillen, utan éverhingande fara for liv och egendom i varje 6gon-

92 Se hir t.ex. Triskman, Den allminna opinionen, massmedia och rittssikerheten.

%% Frigan limnas hir 8ppen huruvida viss nyhet “objektivt” kan vara viktigare dn en
annan. Ett slags slutpunke i friga om ”pé riktigt” och ”pa latsas” ir kanske ett fenomen
som kan iaketas i vissa andra linder: kindistidningarnas nyhetsrapportering gor inte
klar skillnad mellan 4 ena sidan vad som i det senaste avsnittet har hint karaktirerna i
tvaloperan, 4 andra sidan vad som annars har hint de skidespelare av kétt och blod som
gestaltar karaktirerna.



blick. En anekdot ir en anekdot, men kanhinda pekar den pa nigot
vikeigt: det sdtt pa vilket media har valt att rapportera om brott, bade
omfingsmissigt och innehallsmissigt, lir vara en starkt bidragande
orsak till en verklighetsuppfattning hos befolkningen utifran vilken
det framstdr som fullt logiske, kanske till och med nédvindigt, att
foresprika mer repression.

(2) Representanterna for det politiska livet har inte velat eller kunnat
(eller kunnat vilja, eller velat kunna) std emot medias retorik, utan
intar alldeles for ofta ett forhallningssitt snarlikt medias nir straff-
rittsfragor aktualiseras. Aven de politiska aktdrerna medverkar givet-
vis i hog grad dill ace forma var verklighetsbild. Det skjuts ofta frin
héften, bdde nir det i ndgon bemirkelse anses behévas (i oférberedd
direktkontakt med media) och — virre — nir det i sidan bemirkelse
inte skulle behévas. Skilet till act man frin politiske héll i dag agerar
och reagerar som man gor ir dock inte bara paverkan fran media. Dir
finns ocksa egna intressen att virna. Dessa handlar om ate tillfredsstilla
(vad man tror ir) den (bevisligen) 6kat flyktiga viljarkarens 6nskemal
och forhoppningar. Av anledningar som man kunde latsas gd bet pd att
forstd dr det i dag ofta bridskande att genomfora viss straffriteslig for-
indring. Lingsiktighet och uppskjuten behovstillfredsstillelse avfors i
stor utstrickning fran agendan.”* Till det hela kommer ocks att under
senare decennier straffritten, relativt sett, har dgnats allt stdrre intresse
fran politiskt hall.?> Hur det politiskas forhallningssitt tar sig uttryck i
lagstiftningsarbete behandlas mer ingiende under 6.3 nedan.

(3) Distansering. Den bild av den straffrittsrelaterade verkligheten
som befolkningen pé dessa sitt tillhandahalls 4r en ypperlig grogrund
inte bara for krav pa hirdare tag, utan ocksa for en storre distansering
i forhallande till det avvikande, i straffritesliga ssammanhang forstés
i synnerhet “brottslingen” respektive “brotusligheten”. Den grilla
rapporteringen medverkar inte sillan till nirmast en demonisering
av forbrytare, enskilda och i grupp, vilka forlinas endast reducerade
egenskaper och dirmed relativt lite av minsklighet och potentiell

delaktighet i samhillet och dess vardagsliv. Vi fir ett kraftigare Vi

% Emellanit, bor tilliggas, beror dock skyndsamhetskrav pi olika slags internationella
forplikeelser.

%5 En triffande ligesbeskrivning ges av Victor, Politik och straffsystem. Se ocksa Tham,
Frin behandling till straffvirde.
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mot Dom”. Det svenska samhillet tycks i dag, ocksd pa detta sitt,
ha avldgsnat sig rict langt frin den grundtanke av empati som var
en god och tilltalande ideologisk komponent i den for ndgra decen-
nier sedan framtridande behandlingstanken (en del gick dock, skall
kanske sdgas, snett i dennas praktiska tillimpning). Ett uttalande fran
Stora Lagcomitteen — frin ar 1832 — har aktualitet ocksa for dagens
samhille. Comitteen menade att

“man hos hwarje folk, som gér ansprik pd hyfsning och sann cultur,
nu mera upptagit den brottsliges forbittring bland dndamalen for sina
strafflagar, att man allt mer och mer bérjar i honom se en olycklig och
fallen like, som med fordragsam mildhet bor upprittas, ej sisom for-
dom ett afskywirt och forkastadt odjur, som med 6fwermodig hirdhet

bor ur menskligheten utstdtas.”

Tyvirr 4r risken i dag att vi i vissa hdnseenden snarare ror oss i rikt-
ning mot “fordom” dn mot nagot annat. Och ju mindre vi vet om
den andre, ju mindre vi tycker oss behiva veta om den, desto mer
mojliggdrs det for distansering och egenskapsloshet att accelerera
och forstirka varandra. Och, apropd medverkansliran, ju mer egen-
skapsloshet som tillats i friga om de individer som pastis ha begitt
brott, desto littare blir det att klumpa ihop dem pa olika sitt. Det
kan gilla stort som smatt: i relation till kollektivet "brottslingar” (dir
Vi “ickebrottslingar”, dr samhillet), nigot som bade underbldser
och underbléses av den krigsretorik som i friga om brott varit vanlig
under senare decennier, men ocksid — och hir 4r vi i medverkans-
fragorna — i relation till en samling individer som star dtalade for
en péstatt gemensam aktivitet. Avindividualiseringen, reduceringen,
hopklumpningen, gir hand i hand med distanseringen. Skulle vi
dessutom ha majlighet att utrusta denna andra grupp med mystiska, i
nigon bemirkelse “extra” egenskaper, etiketter eller attribut av nagot
slag, vilka dess medlemmar delar, vi andra inte (tink terroristceller,
ungdomsging, invandrare frin samma land, skinheads och sa vidare),
sd underlittas det ytterligare for oss att bdrja se gruppen som mera
av ett slags fantom,”” med en gemensam kropp och en ond eller i

% Fbrslag till Allmin Criminal-Lag, 1832, s.

7 Négot i denna riktning, se Diesen, Goteborgsbranden, Malexander- och Séderberg-
morden. Av visst intresse kan mojligtvis vara RH 1996:82, rérande skinhead atalad for
att i medgirningsmannaskap med andra (ej talade) skinheads ha krossat fonsterrutor.



vart fall likgiltig (se strax nedan) gemensam vilja. Ju storre luckor vi
tilliter oss i bilden av den konkreta individen, desto stérre utrymme
for fantasin. Ju storre utrymme for fantasin, desto storre (potentiellt)
utrymme for fanatism. Vi kan da, med ett uttryck linat frin Giinter
Jakobs, rora oss i riktning mot en “Feindstrafrecht”,”® dir det mindre
handlar om individer, mer om en Fiende eller ett Hot.

(4) 1 fraga om orsaker till en modifierad syn bor kanske slutligen sigas
nagot yteerligare om belastningen pé rittsapparatens aktirer. A ena
sidan har det straftbelagda, eller pd annat sitt sanktionsbelagda, omra-
dets omfing 6kat dramatiskt under senare decennier.”” A andra sidan
har det i vart fall inom domstolsvisendet skett omorganisationer och
nedskirningar vilka knappast har haft som mest framtridande syfte
att forbittra kvaliteten hos hanteringen av det enskilda malet. Det har
frimst handlat om att férbittra “effektiviteten” i malhanteringen. Ett
exempel pd effektivitetsstrivanden ir de dver tid successivt vidgade
mojligheterna att undandra straffrictssaker fran domstols avgérande
(bland annat genom utdkade befogenheter for aklagare och polis atc
utdéma ansvar eller pd annat sitt avverka mal).!% Ett annat exempel
ir minskade 6verklagandemajligheter. Det 4r knappast en slump att
det i dag, pa olika hall, hors successivt fler roster for inférande av olika
varianter av plea bargaining i svensk straffrice. I ndgon fortfarande
relativt framtridande bemirkelse lever vi med bilden av ett treinstans-
system pa nithinnan. I praktiken har det ju alltid, "materiellt”, sett
annorlunda ut, och si méste det vil ocksd rimligen vara, men i dag har
bilden av de tre instanserna i brottmaél 4n mindre faktisk motsvarighet
4n tidigare.

Det kan ocksd tinkas att effektivitetshinsyn tar sig omedvetna
uttryck, dven i den materiella hanteringen av malen. Hir kan ater-
knytas till dagens tillimpning av medverkansliran och till bevisfragor
anknutna till fleras (méjliga) deltagande i brott. Det ir givet att ju
mer dklagare och polis behandlar — och av domstolen tillats behand-
la — misstinkta och tilltalade i klump, desto mer tid kan sparas i det
enskilda malet. Och om en domstol i ett mal med flera tilltalade
presenteras ett underlag av sidan karakeir (i klump) att valet i det

%% Se Jakobs, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung.

9 For diskussion rorande sanktionsavgifter m.m., se Zila, I stillet for straff, och Asp,
EG:s sanktionsritt.

100 Se Zila, a.a., for delar av denna utveckling.
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nirmaste stdr mellan att fria alla eller filla alla, och dir finns goda
skl att tro att nagon eller nigra av de tilltalade faktiske har aktive
deltagit i det brott for vilket ansvar provas, erbjuder den modifierade
tillimpningen av medverkansliran (med bland annat dess frimodiga
“medgirningsmannaskaps”-tinkande) en vig som méhinda framstar
som nigot annat och lite enklare 4n vad den ir, sd att det "tillsam-
mans” som man i friga om visst skeende tidigare kunde tycka sig bora
sonderdela i bide girningsmin, frimjare och straffria deltagare blir
vagare, mer uppldst och mer reducerat i friga om individuella, per-
sonliga komponenter. Dirigenom blir det ocksd mer potentiellt inklu-
sivt: ju mindre som behovs av individualisering, konkretisering, desto
littare att se ndgot gemensamt.'®! Mirk vil att vad jag hir spekulerar
kring dr omedvetna processer, forindringar som i den utstrickning de
har tagit plats har kommit successivt, kollektivt, genom glidningar sa
sma3 att de inte mirks.

Ytterligare en aspekt som kunde berdras i samband med nedskir-
ningar, arbetsbelastning och effektivitetsstrivanden har att géra med
rittstillimpningen i over- respektive underinstans, och i slutindan
egentligen med vad som bor forstas med att nagot dr “gillande rict”
i viss friga. Exempelvis diskuterades ju i avsnitt 4 vilken ledning
NJA 2006 s.535 kan komma att ge for rittstillimpningen. S& sit-
ter avgdrandet i och for sig — potentiellt — relativt skarpa grinser for
utdémande av medgirningsmannaansvar respektive girningsmanna-
ansvar med stod av BrB 23:4 st. 2. En delvis annan friga blir dock,
i ljuset av bland annat hir nimnda effektivitetsstrivanden, hur och
i vilken utstrickning underinstanserna faktiskt kommer att ta till sig
avgorandet. Ridande situation av hég arbetsbelastning ir i vart fall
inte dgnad att minska klyftan mellan 6verritts ofta elaborerade reso-
nemang — och ambitidsa hantering av bevisfrigor, i den méin sidana
blir fsremadl for provning — och underritts ddmande, en verksamhet
som sker och delvis méste ske under andra och pa minga sitt mindre
gynnsamma premisser.

I sammanhanget kan kort nimnas de forindringar vilka skedde
genom vad som nirmast kunde kallas HD:s "inforande” av likgiltig-
hetsuppsét som nedre grins for uppsit. Vad som efter detta tycks ha
hint i praxis kan relateras bade till omedvetna effektivitetsstrivanden
och dill frimodig tillimpning av medverkansliran. Rérande uppsit

utvecklade HD i ett par domar (se sirskilt NJA 2004 s. 176 och

101 Jfr exempelvis skillnaden mellan konkret och abstrakt fara.



2005 s.372) pa ett foredomligt pedagogiskt sitt hur bedémningar
bor ske.!? Doktrinens uppfattning ir att den vig som dirigenom
stakats ut inte innebir att fler typfall 4n tidigare skall bedémas som
uppsitliga.'% Talar man 4 andra sidan med férsvarsadvokater rérande
(i vart fall) tingsrittspraxis under de senaste aren, r dsikten att dar
finns en avsevird skillnad mot tidigare: ”i vart fall med likgiltighets-
uppsat” har enligt manga sagespersoner kommit att utvecklas till ett
slags mantra, tillika ett slags slaskeratt genom vilken betydligt fler fall
rinner igenom som uppsitlige brott.! Stimmer detta existerar det
alltefor stora skillnader mellan 4 ena sidan gillande ritt i bemirkelsen
HD:s avgoranden, & andra sidan gillande ritt i bemirkelsen ritts-
tillimpning i underinstans. Hir, liksom i friga om medverkansliran,
kunde i s3 fall omedvetna forskjutningar mot det mer effektiva tinkas

vara i (omedveten) rorelse: det blir, allt efter brottstyp, littare bide att

filla 6ver huvud taget och att filla “ordentligt”.1%

For att nagot ytterligare koppla detta till medverkansliran: I den
utstrickning det sagda ar sant ger en frimodig tillimpning av medver-
kansldran, nir den kombineras med en frikostig anvindning av lik-
giltighetsuppsat (frikostigare in vad HD avsett), rimligen utmirkta
méjligheter till dnnu fler fillande domar in tidigare i medgirnings-

192 Mycket arbete torde dock aterstd. Se hirtill t.ex. Ulving, Likgiltighetsuppsit, och
Borgeke, Frin Franks forsta formel till likgiltighetsuppsit.

103 Flertalet kommentatorer menar att nagon forskjutning nedit inte har avsetts: si
Ulving, a.a. s. 1617, som dock fatt intrycket att det finns en benigenhet att se det
som enklare att konstatera likgiltighet 4n att konstatera att det hypotetiska provet (vid
eventuellt uppsit) skulle utfalla positivt. Se ocksi Asp, Uppsitets nedre grins, sirskilt
s.391, samt Borgeke, a.a. s. 56.

104 Nimnas kan de farhdgor som Martin Borgeke, a.a. s. 69, ger uttryck for i fraiga om
valet av "likgiltighetsuppsat” som begrepp: "Ar det ett likgiltighetsuppsit som giller si
ir det vl girningsmannens likgiltighet som skall provas, kan nog en och annan resonera.
Som jag ser det ir risken atminstone tredubbel. Den férsta risken ér att man glom-
mer bort att det skall vara friga om episodisk likgiltighet och att man alltsd inte skall
bedoma girningsmannens allminna likgiltighet. Den andra ér att man inte uppmirk-
sammar skillnaden mellan likgiltighet infor risken och likgiltighet infér den sa att siga
forverkligade risken, dvs. det forhdllandet att girningsomstindigheten faktiske foreldg
eller effekten faktiske intriffade. Den tredje risken, slutligen, ir att domstolarna inleder
prévningen, inte med att bedéma girningsmannens uppfattning om risken, utan med
att virdera hans eller hennes likgiltighet. I alla dessa fall riskerar bedémningen att bli
felaktig och att utvidga det uppsitliga omradet pa ett olycklige sitt.” Ungefir sidana
farhdgor kan nog ocksa siigas ha besannats.

105 Likgiltighetsuppsit markerar ju grinsen inte bara mot oaktsamhet utan ocksi ofta
mot straffriber: lingt ifrdn alla uppsitliga brott har en oaktsam motsvarighet. De HD-
domar i vilka det nya uppsatsbegreppet har varit huvudfokus har rort brott enligt BrB
3 kap., diir dven oaktsamhetsansvar ir méjligt.
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mannaskap ("tillsammans och i samforstind” och "tillsammans och i
samrad” har ocksd delvis uppnétt status av mantra). Det vore i ljuset
av detta i dag inte alls orimligt att tro att en motsvarighet till exem-
pelvis B, som bar fram vapnet i NJA 1996 s. 27, skulle anses ha varit
likgiltig pa ett sddant sitc act uppsat ansigs foreligga. Da hade vigen
legat 8ppen ocksd for att ocksd B “tillsammans och i samférstind”
hade “skjutit” offren. Vidare kunde sikerligen fler fillande domar
forvintas dir psykiske stod dr det enda som viss tilltalad pastds ha
bistitc med: inte minst kunde kompisging komma att ligga simre till
(jimfdr ovan 4.2.2 rérande diskoteksbranden). Som en komponent
i det atgirdspaket som i avsnitt 5 diskuterades fér medverkansliran
borde det dstadkommas kartliggningar av eventuella klyftor mellan
over- och underrittspraxis, och klyftorna minskas, rimligen frimst
genom en uppstramning av underrittspraxis.

6.3 ... och konsekvenser: reaktioner mot hinder mot
tillracklig repression

Detta sagt rérande orsaker i bredare perspektiv skall nu i stillet nagot
nimnas reaktioner, som dessa tar sig uttryck i genomférd och foresla-
gen straffrittsanvindning. Merparten av dagens utveckling samman-
fattas i Nils jJareborgs karakeiristik av “offensiv straffrittspolitik”, till
vilken framstillning lisaren hinvisas.!% Jag vill endast foga till ndgra
kommentarer och aktuella exempel.

Den utveckling mot 6kad repression som i dag kan iakttas ar inte
“ny”; mojligen kunde vissa av dess kontingenta uttryck kallas for nya.
Kanske kan liget beskrivas pd foljande sitt. Didr existerar i dag en
grundideologi, av innebord att det inom varje givet omréde i princip
behdvs och ir berittigat med fortitad, intensifierad, mer flexibel (och
s4 vidare) repression. Med stabil bas i denna Gvergripande ideologi
soker sig repressionen, som vatten stillt infor ett hinder, ett otal olika
vigar. Pd ytan, i vart fall ibland, motiveras eller legitimeras dessa vigar
utifrin (vad som ma kallas) ett antal ritc fixerade underideologier,
vilka aktualiseras nir det passar, allt efter siromrade och sirfraga. De
ir alla underordnade den évergripande hallningen, och reduceras i
realiteten till en funktion av blott verktyg snarare idn sjilvstindiga
producenter av argument. P nivan for underideologier dr dagens for-
hallningssitt timligen eklektiskt: visst gir det att siiga att det i svensk

196 Jareborg, Vilken sorts straffrite vill vi ha?



straffritt — ocksd utanfér medverkansfrigorna — ses 6kade inslag av
”subjektivism” (exempelvis genom att mer tonvike liggs vid vad per-
sonen ville skulle intriffa, mindre vid vad som intriffade eller hade
kunnat intriffa), men dir finns & andra sidan dkade inslag ocksa av
vad som kunde kallas for “objektivism”; visst finns dir okat straff-
beliggande rdigr i hindelseforlopp, men dir finns ocksd okat straff-
beliggande senz i hindelseférlopp, och sd vidare. Kinnetecknande ir
allesd inte att ndgon sirskild underideologi fatt en starkare stillning
av egen kraft: kinnetecknande ir i stillet en starkare stillning for
varje underideologi i den utstrickning som den — allt efter omrade
och frigestillning — kan motivera utvidgad kriminalisering, stringare
straff eller pd annat sitt intensifieradede repressiva anstringningar. Sa
reduceras dessa ideologier till redskap i den stérre strommens hand.
Vi pdminns d& om att underideologierna manga ganger ir “dverideo-
logiskt neutrala” och dirmed sé att siga tveeggade svird: exempelvis
en sidan ideologisk utgingspunkt som proportionalitet, som nir den
pa 80-talet gavs kraftigt genomslag i svensk straffrict var tinkt som en
komponent i en storre taktik av dterhillsamhet och begrinsning,'%” ir
funktionell ocksd i handen pa den vars dvergripande ambitioner gir
i rake motsatt riktning.'”® Grundideologin, den storre taktiken eller
overtygelsen, styr i hog utstrickning hur underideologier uttolkas och
anvinds.

Detta dr knappast nytt. Om man dirmed skulle anse sig redo for
slutsatsen att dir intet nytt finns under solen, sd gir det indi att
iaktta nagra relativt "moderna” kinnetecken vilka hir bér nimnas
och kopplas till ett redan tidigare nimnt: bridskan. Ett andra kiinne-
tecken dr dé det fragmenterade i dagens hantering: Det dkade repres-
siva trycket dstadkommes (och soks delvis dstadkommet) pd ett i vissa
bemirkelser relativt osynligt sitt. Trycket ir tydligt iakttagbart endast
for den som tar pa sig uppgiften att rikna samman summan av ett
stort antal enskilda, sma men titt duggande forindringar, vilka ofta,
sedda isolerade, var och en for sig kunde betraktas och avfirdas som
endast en rinnil, en nirmast bara “teknisk” finjustering, bara fila och
putsa lite, inom ndgot mindre och snivt avgransat omride. Det ir
forst nir rinnilarna studeras tillsammans — nir de tita skott och fon-
der avligsnas vilka (om vi talar lagstiftning) beordras fran lagstiftarhall
och resulterar i att saker separeras frin varandra som borde betrakras

197" Se sirskile SOU 1986:13-15, prop. 1987/88:120 samt SOU 1995:91.
108 Se t.ex. SOU 2008:85 och prop. 2007/08:97. Bigge berdrs nigot nedan.
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ithop — som det gar att se att rinnilarna tillsammans konstituerar en
flod, och att férment “tekniska” finjusteringar underminerar prak-
tiska och ideologiska bélverk for straffrittssystemet.

Att fragestillning och problemhantering beskirs pa beskrivet sitt
motiveras alltsd ofta med olika versioner av tidsbristargument. Jag har
dock en gnagande misstanke att alla dessa beskurna fonder ir led i en
sikerligen delvis omedveten, men ocksa delvis medveten taktik, enligt
vilken 6kad “effektivitet” i arbetet nds just genom att principiella och
overgripande frdgor gis f6rbi med tystnad eller pareras med fraser av
snomoskarakeir: det dr svart att vara handlingskraftig om uppgiften
ir komplex. [ situationen ligger givetvis ett stort problem: Ideologier
blir tydligast i det Gvergripande, i de storre perspektiven. Ett resultat
av beskirning som taktik blir dirfor en férment avideologisering av
arbetet med straffrittsutformning. Men straffrite 47 ideologi: oavsett
vilka ideologier ett system ma bekinna sig till dr det just de som fogar
ihop manga disparata delar till ett helt, dll — i vare fall — etc straff-
rittssystem i vid bemirkelse. Detta dr en bidragande orsak till dagens
langt ifran tillfredsstillande tillstand.!%

Ett tredje "modernt” kiinnetecken, nira ssmmanhingande med de
tidigare nimnda, ror den attityd som fran regeringens sida kommer
till uttryck i utredningsdirektiv och umginget med synpunkter frin
lagrdd och remissinstanser. Mitt intryck ér att i dag externa utredare,
i vart fall nir fragor skall utredas som fran regeringshall anses ha stort
“signalvirde”, mer 4n tidigare beordras att nd visst mal, visst resul-
tat, snarare in ombeds undersoka (bland annat) huruvida det vore
lampligt att férverkliga det: malet dr spikat frin bérjan, utredningen
beordras ligga ut vigen dit. Det rér sig hir om maktforskjucningar i
relationen mellan 4 ena sidan den politiska viljan (hir regeringen), &
andra sidan vad som mé kallas “experter” (hir i synnerhet juridiska
sidana). Nagot liknande tycks ske i umginget med lagradet. Dessa
fragor fortjinar storre uppmirksamhet dn vad de hitcills har face.

Om den typ av repressiva ambitioner som hir har diskuterats nog
alltid har funnits (avhingigt av bland annat den mingd resurser som
vid olika tidpunkeer stitt till buds), och nog likasé alltid kommer att
finnas, sd ir en fjirde akeuell férskjutning i dag, jimfore med (sig)

199 Tntressanta jimforelser kan i ssmmanhanget gras med den kritik mot brist pa "poli-
tik” som fors fram i Elwin, Heckscher & Nelson, Den forsta stenen, frin bérjan av sjut-
tiotalet, respektive den kritik i termer av odnskad politisering som fors fram av Victor i
redan nimnda Politik och straffsystem, frin 1995.



for 30 ar sedan, att det nu 4r rice illa stille med verksamma motkrafter
med formdga att fa gehor (i termer av rigiditet, forutsdgbarhet och sa
vidare), exempelvis for modifiering av olika slags principer om ome-
delbar (och kontinuerligt hég) behovstillfredsstillelse. Det dr nirmast
sldende att ta del av Straffansvarsutredningens och regeringens respek-
tive diagnoser rérande medverkansliran och dess tillimpning.''

Det hittills sagda var relativt abstrakt. Nagra spridda exempel far
strax illustrera. Overgripande kan samhillets straffritesliga ambition
i dag, reaktionen pa den verklighet som uppmalas, beskrivas som en
av att vilja tdta, tippa till, vad som beskrivs som allehanda "luckor”,
“glappar”, “trosklar” och “hal” i straffrittens regelverk och tillimp-
ning. De méttstockar utifran vilka sidana brister utldses ir tillverkade
av en for repressionsbenigenhet fruktbar blandning av 4 ena sidan det
sena vilfirdssamhillets Skinnerianska ideal av att ingenting odnskat
egentligen alls skall behéva intriffa,'!! 4 andra sidan en mer “klas-
sisk” (i bemirkelsen gammal) retorik i termer av att ondskan stindigt
vinner mark, varfér mer repression (och i ldmskare former) ir néd-
vindig och dirmed berittigad.!!? Pastddda brister i detta hinseende
ror manga olika — snarare alla — omrdden. Ambitionerna att fa till ett
mer “heltickande” skydd kan sigas innefatta bide att ndgon straff-
rittslig reaktion alleid dr mojlig (inget straffvirt skall falla utanfor
det straffbara) och — utifran exempelvis signal- eller samhillsskydds-
behov — att en zillrickligr ingripande reaktion ir mojlig. Inte sillan
sigs "luckorna” och “trésklarna” vara stétande eller dylike, eller bara
kort och gott “otillfredsstillande”. Ideologierna (de som ovan berérts
som “underideologier”) bojs till — om de alls kommer till anvindning
— sa att de passar mélen. Olika skil ges den relativa vikt som behovs
for atc vagskalen skall viga over till forman f6r den mer repressiva
16sningen.

* Forst nagra rorelser i rikening mot dkad vike fér “skuld”-kompo-
nenten i bred bemirkelse. P4 temat minskad betydelse for vad som
har dstadkommits (eller kunde ha dstadkommits) i den yttre virlden,
okad betydelse for upplevelser, uppfattningar och ambitioner, kan
fran praxis — som ett slags dldre och mer erfaren slikting till medver-

110 Se ovan 5.3.

T Se t.ex. Skinner, Bortom frihet och virdighet.

112 Jfr Konung Erik XIV:s den 1 maj 1563 utfirdade patent om hégmalssaker (som
dterfinns t.ex. hos Almquist, Karl IX och den mosaiska ritten, s. 9).
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kanspraxis — nimnas f6rsok till brott. Den sedan ritt linge pdgiende
dragningen mot en mer “subjektivistisk” frsoksbestraffning fick en
fortsittning i NJA 2003 s.670, det senaste HD-fall som renodlat
har rort forsok. A atalades f6r mordforsok, for att ha skjutit ett skott
mot en dorr pa vars andra sida négra personer (poliser) befann sig, i
fird med att — efter att ha ropat varningar — bryta upp dérren. HD
menade A ha haft uppsit att déda personerna pd andra sidan. Kulan
som A skot tog sig dock inte igenom dérren. Undersdkningar visade
att kombinationen av dérrens, vapnets och ammunitionens egenska-
per medférde att ingen kula heller hade kunnat ta sig igenom dérren,
sdvida inte antingen dérr, ammunition eller vapen hade bytts ut mot
annan dorr, annan ammunition eller annat vapen. Konkret fara for
brottets fullbordan ansdgs inte ha forelegat. Sddan fara ansdgs dock
ha varit utesluten av endast "tillfilliga omstindigheter”, och A filldes
for mordférsok. Om nédgon befinns ha velat skjuta mot annan for att
doda ska det i dag mycket till for att inte sjilva ambitionen skall anses
s4 "vird att ta pd allvar” att det straffas for mordforsdk, dven om faran
for fullbordat brott (som i detta fall) fir sigas ha varit utesluten pa ett
ritt djupgdende sitt. S4 pass mycket tillit man sig dock att abstrahera
frin detta faktum, att sjilva ambitionen tridde i forgrunden.!'?

Fran lagstifiningsomrider kan i ”subjektivistisk” riktning nimnas
ett 8kat intresse for straffbud med overskjutande och i ndgon bemir-
kelse sirskilt "brottsligt” uppsit. Ett exempel ir terroristbrott,'
ett annat ett forslag till kriminalisering av si kallad ”grooming” (pa
svenska “gromning”), dir straffbarhet menas bora intrida redan nir
en vuxen pa nitet soker kontakt med barn i syffe att senare inleda

113 Victor karakeiriserar i HD om otjinliga forsok, s. 101, avgdrandet som ytterligare
ett steg mot en subjektivt priglad forsokslira”. Till fareprovning i allminhet, se Frinde,
Faredeliktens allminna liror. Den konspiratoriskt lagde kanske ser vissa évergripande
kopplingar mellan detta fall och NJA 2005 s. 237, rérande tillimpning av ndvirnsregle-
ringen. Aven dir behandlades vald med dédligt vapen, och filldes det till ansvar med
hjilp av en anmirkningsvirt restriktiv tolkning av ansvarsfrihetsgrunden nédvirn.

14 T lagens (2003:148) om straff for terroristbrote 3 § uppriknas ett antal allvarliga,
redan i sig straffbelagda girningar, vilka bestraffas som terroristbrott under de férut-
sittningar som anges i lagens 2 §: om girningen allvarligt kan skada en stat eller en
mellanstatlig organisation och avsikten med girningen ér att (1) injaga allvarlig fruktan
hos en befolkning eller en befolkningsgrupp, (2) otillbérligen tvinga offentliga organ
eller en mellanstatlig organisation att vidta eller att avstd frén att vidta en dtgird, eller
(3) allvarligt destabilisera eller forstora grundliggande politiska, konstitutionella, ekono-
miska eller sociala strukturer i en stat eller i en mellanstatlig organisation. Det subjektiva
Sverskottet dr den avsike som krivs.



ndgot slags sexuell aktivitet.!!> Forslaget ir intressant ocksd pd det
sittet att straffbarhet avses intrida tidigt i handlingsprogressen, innan
det i ndgon bemirkelse har “hint” si mycket (mer 4n i frévarens
huvud). Sexualbrotten bistir med exempel ocksd pa ett lite annat
slags “subjektivisering”, da frimst i bemirkelsen “avobjektivisering™:
forskjutningar i ansvarets tyngdpunkt har skett frdn girningsman-
nens objektiva "gorande”, frin vad som mer “tekniskt” kan sigas ha
dstadkommits, #i// exempelvis den “krinkning” som offret har utsatts
for, nagot som baseras pd mer av en helhetsbedomning och vad som
kan kallas ett objektiverat offers upplevelse. Nimnas kan att den skill-
nad som fore 2005 4rs sexualbrottsreform ansigs bade rubricerings-
och straffvirdemissigt motiverad mellan davarande BrB 6:1 och 6:3
(dir forovaren i 6:1 sjilv skaffade sig overgreppsmoiligheten, i 6:3
“endast” utnyttjade en situation den inte sjilv skapat; sd nir offret var
medvetsldst utan forovarens férskyllan) i dag har eliminerats rubrice-
ringsmissigt och tycks vara pa vig att utjimnas straffvirdemissige.!'®
Som det grundliggande straffvirda vid sexualbrott lyfts i dag tydligt
fram a#t nagon utnyttjar annan som verktyg for sina sexuella lustar,
medan betydelsen av hur detta sker tonas ned.!”

Nir sexualbrotten 4ndé nimns kan de ocksi ge exempel pé for-
flackning och inflation: de varianter av évergrepp som anses béra kal-
las f6r "valdtike” har successivt 6kat i antal, vriga brottsbeteckningar
fir motsvarande mindre utrymme. Si skedde bland annat genom
2005 ars sexualbrottsreform, dir dels omradet markant utvidgades for
vad som riktat mot vuxna skall kallas valdtikt, de/s huvudbrottet vid
girningar riktade mot barn skall kallas for vldtikt mot barn. Bortsett
fran vissa tidigare tillimpningssvarigheter — och med tilligget att dir

15 Ds 2007:13. Det foreslagna straffbudet lyder: "Den som har kontakt med ett barn
under 15 r i syfte att begd ett brott enligt detta kapitel mot barnet doms for kontake
med barn i sexuellt syfte till boter eller fingelse i hogst ett ar.”

116 Generellt till reformen, se prop. 2004/05:45 och SOU 2001:14. I a prop, s. 48-49,
sigs det vara “regeringens uppfattning att de girningar som enligt forslaget skall omfat-
tas av valdtikesbegreppet dr lika allvarliga och krinkande som en valdeike enligt den
avgrinsning av bestimmelsen som giller i dag”.

117" Att exempelvis den andre uppfattar som "sexuellt” det som konstituerar den sexuella
krinkningen #r inte ndgon férutsittning for ansvar. Det torde i princip kunna réra sig
om vilka beteenden som helst, forutsatt att forévaren tillgodogér sig det intriffade i en
bemirkelse som kan kallas sexuell. Huruvida en sidan krinkning egentligen bér kallas
sexuell” eller ej dr nirmast en filosofisk fraga; hir nimns det endast for att illustrera
forskjutningar frin det objektiva "gérandet” till upplevelsevirlden. Se nagot i Lernestedt,
Sexualitet ér i betraktarens 6ga?

129



130

fanns och finns poinger med exklusiva stadganden f6r brott riktade
mot barn — torde en drivande kraft bakom forindringarna ha varit att
de tidigare existerande rubriceringarna inte ansags riktigt “ricka ill”.
Paralleller 4r adekvata till vad som ovan sagts om medverkan: bara
rubriceringen “girningsman”, bara rubriceringen “vildtike”, anses
ricka,!8

Efter tidigare nimnda forskjutningar i ”subjektiv” riktning, med
tonvike lagd pa skuld- och "inre” (eller i vart fall icke-yttre”) element,
nu nigot som kan sigas g at motsatt hall: skuld- och konformitets-
komponenten ges mindre betydelse, eller omtolkas i relation till vissa
grupper, for act andra intressen — som samhills- och offerskydd —
bittre skall kunna tillgodoses. I dtminstone vissa bemirkelser kan det
ses som rorelser mot “objektivisering”. Psykiskt storda respektive barn
under viss alder dr grupper som ju — om 4n med ritt stora variationer
mellan jurisdiktioner — menas bora hillas utanfor straffricten eller pa
annat sitt (ndr hantering sker inom straffritten) sirbehandlas. Ytterst
beror en sidan héllning pa att det grundliggande kravet pa skuld (och
mojlighet till konformt beteende) for berittigat straffriteslige ansvar,
med en (ricemitigt) klanderbar och klandervird individ som adressat
for repressionen, pa manga sitt inte anses passa pa dessa grupper. I
dag blaser dock vinden i repressiv riktning ocksa for dem. Iakttagbara
tendenser gir ut pd att gruppen vidgas som kan drabbas av straff-
rittsliga (eller straffrittsliknande) dtgirder, medan de grupper krymps
som pa ett eller annat sitt stdr utanfor. P4 ett dvergripande ideologiskt
plan, schematiske sett, dr tva forklaringar méjliga: man (1) tonar ned
betydelsen av kravet pé (klanderbarhet och) klandervirdhet, eller (2)
man bibehéller i och for sig betydelsen hos detta krav, men har (av
nagon anledning fitt) en férindrad syn pé dessa gruppers forméaga att
svara upp till det.

I friga om psykiskt storda lagovertridare har Sverige, alltsedan
BrB:s ikrafttridande ar 1965, profilerat sig internationellt genom att
tillriknelighet inte uppstills som en forutsittning f6r ddémande av
straffriiteslige ansvar. Aven den som lider av de allvarligaste psykiska
stérningarna kan dirfor i princip provas for brott och d4domas straff.
Fram till 2008 ars dndringar uppstillde dock BrB 30:6, som ett slags

18 Det dr for ovrigt dags for en fornyad éversyn av sexualbrotten, i form av en utvir-
dering av 2005 4rs reform. Se dir. 2008:94. Nimnas bér ocksa att Madeleine Leijon-
hufvud, pa uppdrag av miljépartiet, utrett konstruktionen av brottet valdtike och dirvid
foreslagit en reglering som bygger pa (bristande) frivilligt deltagande. Se Leijonhufvud,
Samtyckesutredningen.



surrogat for tillrdknelighetskrav, ett absolut fingelseférbud f6r den
vars brott begicks under piverkan av allvarlig psykisk stérning.!'?
2008 érs dndringar upphivde emellertid dven fingelseforbudet: det
ersattes av en presumtion mot fingelse.'*” Detta lagstiftningsirende
uppvisade manga av de karaktiristika vilka ovan berordes som tecken
pa det "moderna”.

Flera storre utredningar har under senare ar berdrt frigor om
straffritc och psykisk storning. Straffansvarsutredningen presenterade
dr 1996 en modell for en framtida lagstiftning.'*! Psykansvarskom-
mittén presenterade ar 2002 ett reformforslag vilket byggde vidare pa
Straffansvarsutredningens forslag.'?? Nimnas bor ocksd utredningen
Nationell psykiatrisamordning.'>® Enighet rdidde — och rader — i prin-
cip om att behovet av genomgripande reformer ir stort. De dndringar
som skedde ar 2008 var dock resultat av att endast en mycket liten
del av problematiken bréts ut till prioriterad sirbehandling. Syftet
var frimst att tita vad som beskrevs som en "lucka” i lagen: med den
d4 existerande regleringen kunde i vissa (dock utomordentligt f3) fall
dir fordvaren (1) vid girningstillfillet led av en allvarlig psykisk stor-
ning (varfér fingelse inte kunde utdémas), men (2) vid rittegangs-
tillfillet inte lingre led av nigon sidan (varfor tvingsvérd inte kunde
utdémas) utfallet bli att det saknades mojlighet att utdéma nigon
frihetsberdvande (och dirmed tillricklige ingripande) paféljd.

I mina 6gon ir en sidan “lucka” principiellt énskvird: (1) (cill-
rickligt) djup psykisk storning: inte berittigat med klander; (2) inte
tillrickligt stort virdbehov: inte berittigat med tvingsvard. En annan
sak ir att definitionerna av vad som skall falla under (1) och (2) inte
ir huggna i sten: det maste finnas visst utrymme for modifikation.
Mihinda méste det ocksé f6r undantagsfall tolereras vissa avsteg fran
ett fulle bibehdllande av "luckan” (jag limnar detta 6ppet). Det stér
dock klart att en nddvindig — dock inte tillricklig — férutsitening for
sidana avsteg ir att de genomfors inom ramen for en genomtinke,
vilmotiverad och brett férankrad stérre reform. S3 var inte fallet med
2008 érs dndringar. Dir behandlades "luckan” som vore den nirmast

19 Tilliggas hir bor kanske, att begreppet "allvarlig psykisk stérning” anses omfatta ett
storre antal stérningar in vad som skulle falla under en (eventuellt) dterinférd kategori
av ”otillrikneliga”.

120 Se prop. 2007/08:97.

121 SOU 1996:185.

122.S0U 2002:3.

123 Se sirskile SOU 2006:91 respektive 2006:100.
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uteslutande ndgot stérande och negativt. En sidan behandling méste
rimligen ses som indikerande en ritt totalitir évergripande hillning i
friga om relationen mellan stat och individ.

Eller maste det det? Nej, inte i dagens lagstiftningsarbete, dir fon-
der beskirs flitigt och hart. Aven Straffansvarsutredningen och Psyk-
ansvarsutredningen foreslog ett avskaffande av fingelseférbudet pa
pafoljdsstadiet, men detta skulle — som en férutsitening — kombi-
neras med att ett tillriknelighetskrav aterinfordes pd (det tidigare)
ansvarsstadiet. I 2008 ars lagstiftningsirende valde dock regeringen
att arbeta vidare bara med det ena "benet” av detta, nimligen det som
gick i repressiv rikening, och skjuta resten pa framtiden. Orovickan-
de, oansvarigt, men inte dverraskande. “"Luckan” presenterades som
ett stort kriminalpolitiskt problem, av mer prakeisk-teknisk dn ideo-
logisk art. Det ansdgs ocksa vara bratcom att fi bukt med problemert,
trots att situationen aktualiserades i ett litet antal fall per &r: det var sd
brattom att det inte gick att invénta eller initiera den storre reformen.
Den pessimistiske instimmer i vissa remissinstansers farhagor att det i
och med 2008 ars dndringar inte kommer att ske nigon storre reform
alls, i vart fall inte en som innehéller dterinférande av ett tillriknelig-
hetskrav: de repressiva och signalsindande russinen ir nu borta frin
kakan; den omedelbara behovstillfredsstillelsen har fatt sitt och riktar
uppmirksamheten mot andra och nya mal.!?*

Apropd (under-)ideologier som verktyg respektive “objektivise-
ring” kan hir slutligen nimnas att det som ett vikeige skil fér 2008 ars
indringar (liksom for ovrigt ocksd, om dn mer forsiktigt, i nimnda
tidigare utredningar) angavs behovet av att kunna fa till bittre propor-
tionalitet (och dirmed, som mest efterstrivade konsekvens, méjlighe-
ter till mer ingripande paféljder vid allvarliga brott). Proportionalitet
har ett nira samband med klander, och klander har (eller borde ha)
ett nira samband med skuld. P4 ett dvergripande plan, i vart fall om
de genomforda dndringarna ytterst ir motiverade med att skuld- och
konformitetskomponenten anses béra nedtonas eller omrolkas, far vi
med 2008 &rs dndringar for psykiske storda lagévertridare mer av ett
slags “objektiv” proportionalitet, en proportionalitet vilken bestims
mer utifrn vad den fysiska entiteten “objektivt” har astadkommit:
handlar det objektivt sett (hir i bemirkelsen bortsett fran den psykis-
ka storningen) om ett allvarligt brott behover det finnas garantier for

124 Jfr dock dir 2008:93, som emellertid i friga om straffrittsanknutna forindringar far
sigas limna filtet ritt dppet.



att en ingripande péafoljd alltid kan utdémas. I extremfallet forvintas
vi da betrakta forovaren som mer av en kropp, ett kott, vilket har
dstadkommit ndgot i relation till vilket det skall finnas méjligheter att
dstadkomma en proportionell (lis ”ingripande”) péfoljd. Proportio-
nalitetstanken vinner mark pa bekostnad av skuldtanken. Vinnaren i
bakgrunden ir — givetvis — den évergripande strivan mot mer repres-
sion. Mahinda kunde lagindringarna ideologiskt i ndgon bemirkelse
beskrivas som ett nirmande till dttesamhillets “objektiva” ansvar for
orsakande av skada. I vart fall fortjinar de atc knytas till ett citat frin
Olof Kinberg, portalgestalt i svensk ritespsykiatri under forsta halvan
av 1900-talet. Kinberg argumenterade nir det begav sig for ate tillrik-
nelighetsbegreppet borde avvecklas i svensk straffrite. A/a minniskor,
menade han, ir i relevant bemirkelse ansvariga. Han ogillade

“den farliga missuppfattningen att det skulle finnas vissa psykiska
undantagstillstind vilka upphiva den sociala ansvarigheten”: ”Alla min-
niskor som leva i ett samhdlle, friska och sjuka, normala och abnorma,
dro i lika hog grad ansvariga infor samhillet f6r sina handlingar, i den
mén dessa handlingar angripa samhilleliga intressen. Psykiska undan-
tagstillstind dro med hinsyn till den sociala ansvarigheten av betydelse
endast sa till vida, som de bora beaktas vid valet av samhillets skydds-
reaktioner pd det att dessa ma ernd storsta méjliga effektivitet.”!?

Aven i fraga om lagivertridare under 15 dr (uttrycket himtat fran
titeln pa de senaste utredningsdirektiven) sker rérelser i repressiv
riktning. Enligt BrB 1:6 kan barn under 15 ar i dag inte 4domas
pfoljd.!?° Nimnas bor dock (bland annat) vidtagna respektive nyli-
gen foreslagna forindringar i lagen (1964:167) med sirskilda bestim-
melser om unga lagdvertridare. Bland annat dir gir utvecklingen,
stegvis, i riktning mot fler likheter med 6vertriddare gver 15 ér (det vill
sdga straffmyndiga overtridare). Fortsitter sakerna att rora sig i insla-
gen rikening dr det troligt att straffbarhetsildern i sinom tid sinks
under 15 ars alder.'?” Skulle nigot sadant slutligen ske blir det antag-

125 Kinberg, Om den s. k tillrikneligheten, s. 203.

126 De kan diremot begd brott pa flera relevanta sitt, sd (1) i den bemirkelse som krivs
(riittsstridig girning) for att ndgon annan skall kunna provas for medverkan till brottet
och (2) i den bemirkelse som krivs (ndmligen fullstindigt brott, inklusive personligt
ansvar) for att den som angrips skall ha nddvirnsritt.

127 Sadana forslag har kommit fran riksdagsledaméter. Se Peter Althins (kd-politiker
och brottmalsadvokat) ésikter sisom enligt http://svd.se/nyheter/artikel_1816203.svd
frin 2008-10-28.
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ligen som en slutstation i en kedja av smd, stegvisa, ritt ofta separata
dndringar. Nir slutstationen redan 4r nira har si pass méinga andra
forindringar redan genomférts act det framstdr som inkonsekvent
och ologiskt, nirmast som en “teknisk lucka”, att straffbarhetsildern
innu inte ir sinke.

I nimnda kommittédirektiv fran slutet av 2007 efterfrigades vissa
indringar. Det uttalades om den kommande utredningens mal bland
annat “att regelverket ska ge uttryck for en allvarlig syn frin samhil-
lets sida nir det giller brott som barn under 15 &r misstinks for”
(men samtidigt ocksd, givetvis, “ett fortsatt fokus pd den omsorg som
barnet behover”).!28 Ett samlat intryck vid ldsning av direktiven ir az¢
unga forbrytare anses behova “fingas upp” tidigare och pa ett tydli-
gare sitt, art detta (forstés) till viss del motiveras med att det dr bittre
for de unga forbrytarna sjilva, men a#t dir ocksd finns komponen-
ter av samhills- och offerskydd nirvarande, vilka ger extra skjuts i
repressiv riktning.!?’ For barn under 15 har det ju tidigare inte ansetts
limpligt med straffriteslige firgade dtgirder: det har presumerats att
tillricklig mognad saknas for att klander skulle vara limpligt och/eller
berittigat.!*® De fortsatta steg som eventuellt tas i denna rikening
maste ytterst baseras péd (i bemirkelsen kunna berittigas med) argu-
mentation som gir ut pa att (1) den traditionella klandervirdhetsdi-
mensionen (den som gar ut pd skuld, pa konformitet) ges mindre vike
in tidigare eller att (2) synen forindrats pd agens hos barn under 15
ar: de ses fakeiskt som mer klanderbara (och klandervirda) i dag in
tidigare. Kanske @r vi i vart betraktelsesitt pa vig att dstadkomma en
okad polarisering inom gruppen barn, en polarisering av samma slag
—”Vi” och ’Dom” — som mer allmint har beréres tidigare.

* Nagot (ytterligare) bor sigas om enskilda straffstadganden och “hel-
ticknings”-ambitioner. Bland straffbud uppvisar minniskohandels-
brottet i BrB 4:1 a flera av tidens tecken, inklusive en av bridska prig-
lad tillkomsthistoria.’*! Det omrade av girningar vilka kan bestraffas

128 Dir 2007:151, s. 1.

129 Jfr, rérande brottsoffer, a dir. s. 4-5. I slutfasen av arbetet med foreliggande uppsats
offentliggjordes ocksd SOU 2008:111. Dir fullféljs i huvudsak de ambitioner som fast-
lades i direktiven.

130 Intressant i sammanhanget ir Maher, Age and Criminal Responsibility, innehallande
en internationell éverblick i friga om straffbarhetsilder m.m., respektive Nuotio, On
Becoming a Responsible Person, en mer normativt inriktad respons pa Maher.

131 En forsta version, i kraft dr 2002, stadgade ansvar endast for minniskohandel



som girningsmannaskap (enligt straffbudet) ir vidstricke. En del av
girningarna skulle vid andra (i just detta hinseende) nigorlunda jim-
forliga brotestyper klassificeras som medhjilp. Adderas den tidigare
nimnda mojligheten att “anse som” girningsman enligt BrB 23:4
st. 2, och dirtill ”vanligt” medhjilpsansvar (med en yttersta grins
i "psykiske st6d”), kan ett utmirke stort antal personer bestraffas i
kedjorna. Minniskohandelsstadgandet dr pa vissa sitt ett slags mot-
svarighet bland straffbud till utvecklingen i friga om medverkans-
praxis. Stadgandet straffbeligger ocksd i hdg utstrickning beteende
som var straffbelagt redan innan stadgandet kom till (med konkur-
rensproblem som foljd)."*? Hir bor dock kanske tilliggas, att det i
fraga om minniskohandelsstadgandet — inte minst pa grund av den
ménga ganger utpriglat transnationella foreteelse som avses kunna
fingas in — existerar svdrigheter vilka medfor att det finns stérre fog
4n ibland annars f6r "moderna” 16sningar, 4ven sidana som i prin-
cip, som utgdngspunke, bor ses som negativa avsteg fran hur sakerna
borde goras.

En strivan efter mer av en “heltickande” 16sning kan ocksa ses
i diskussionerna kring (och atminstone delvis ocksd i den slutliga
utformningen av) ett stadgande som BrB 4:4 a, grov fridskrinkning
och grov kvinnofridskrinkning, liksom de diskussioner som forts och
forslag som hictills har avgivits i friga om straffansvar for den aktivitet
som kallas "stalking” (pd svenska “stalkning”). I det betinkande som
s4 smaningom ledde fram till (det modifierade) stadgandet i BrB 4:4
a var Kvinnovéldskommissionens ambition att i friga om upprepat vald
och anknutet i relationer 3 till ett straffskydd som kunde fanga upp
inte bara envar enskildhet sedd for sig, utan det “sammanlagda tryck”
som offret utsitts for i vad som beskrivs som en pigiende process.!??
Ambitionen genomfordes delvis, men inte fullt u, i lagstiftning.!>4 I
Stalkningsutredningens betinkande fran 2008,'% med ett tankegods
i hog grad liknande det som lig till grund f6r BrB 4:4 a (sd lyfts
bland annat den kontinuerliga och systematiska komponenten fram),

for sexuella indamal. Dagens version, i kraft ar 2004, ror ocksd andra indamal. Se
prop. 2001/02:124 respektive prop. 2003/04:111.

132 Kraftigt 6verlappande straffbestimmelser ir dock i sig verkligen inget nytt: exempel-
vis fsrmdgenhetsbrotten kan bistd med manga exempel.

133 Se SOU 1995:60.

134 Se prop. 1997/98:55. Av intresse i sammanhanget ir ocksa bl.a. NJA 2004 s. 437.
135 SOU 2008:81. Se i sammanhanget ocksi BRA-rapport 2006:3.
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foreslds bland annat inférande av ett nyte straffbud, BrB 4:4 b, med
namnet olaga forfoljelse och foljande lydelse:

”Den som begér brottsliga girningar enligt 3 kap. 5§, 4 kap. 4-7 §S,
5kap.1§o0ch3§,6kap. 10§, 12 kap. 1§, 17 kap. 1-2 §§ och 10 §
denna lag eller enligt 35 § forsta stycket lagen (200x:xx) om kontakt-
forbud eller forsok och forberedelse enligt vad som ir foreskrivet for
varje brott mot en och samma person déms, om var och en av girning-
arna utgjort ett led i en upprepad forfoljelse som medfort en krinkning
av personens integritet, for olaga forfoljelse, till fingelse i hogst tva ar.

Ar brottet som avses i forsta stycket grovt, doms till fingelse, ligst sex
ménader och hégst fyra ar. Vid bedomande om huruvida brottet ska
betraktas som grovt ska sirskile beaktas

1. om girningarna har innefattat vald eller hot om grovt vald,

2. om brottet har pagétt under ling tid, eller

3. av annan anledning kan anses vara sirskilt allvarlig.”

e Till exemplifiering bland annat av pigdende forflackning — och
ocksa tagande av repressiva russin ur kakan pa ett sitt besliktat med
det som diskuterades ovan i friga om psykisk storning — kan nimnas
foreslagna och genomforda dndringar i friga om omvandling av livs-
tidsstraff samt straffskirpningar for allvarliga valdsbrott.!3® Straffnivi-
utredningen beordrades i mars 2007 att "dverviga och foresla forind-
ringar av strafflagstiftningen i syfte att 4&stadkomma en straffmitning
som markerar en skiirpt syn pi allvarliga valdsbrott”.!¥” T direktiven
kritiserades det tidigare forhdllningssitt rorande straffricessystemet
— foretritt i 1989 ars pafdljdsreform — enligt vilket vre delen av brot-
tens straffskalor skall utnyttjas mycket sparsamt, snarast for undan-
tagsfall.*® Nu gavs dock i stillet — med hinvisning till (1) proportio-
nalitets- och ekvivalensprinciperna, till (2) att “samhillsutvecklingen
medfor forindringar i synen pé olika brotts straffvirde” och “de regler
som styr domstolarnas straffmitning ... dirfor [bor] avspegla hur klan-
dervirda olika brott 4r”, samt till (3) att vissa angrepp pé den sexuella

136 For en ngt lingre behandling av hir berdrda frigor, se Lernestedt, I grevens tid?

137 Dir 2007:48 s. 1.

138 Denna, sas det dafértiden, “ir normalt inte avsedd for mer ordinir brottslig-
het av det aktuella slaget utan for exceptionella fall som i praktiken sillan intriffar”.
Prop. 1987/88:120 5. 78.



integriteten redan givits en skirpt syn'® — uttryck for sikten ate det dr
dags att markera en skirpt syn pd (andra) "allvarliga former av fysiska
krinkningar”,'% och detta genom stringare straff.'! Hur det skulle
ske liamnades visst spelrum for, az det skulle ske var en order.

Senare samma manad avkunnade HD dom i NJA 2007 s. 194. |
domen uttalades att livstid inte bor vara normalstraffet for mord: livs-
tidsstraff bor férbehallas de allvarligaste fallen. I HD:s dom berérdes
statistik som visade pa tvé intressanta forindringar. (1) Medan tidiga-
re (i bérjan av 1990-talet) antalet livstidsdomar varit ligre 4n antalet
tiodrsdomar, hade under dren 2002—-2004 relationen férvandlats till
den motsatta. (2) Den genomsnittliga omvandlingstiden for livstids-
straff ¢ill tidsbestime straff lg under en 30-arsperiod fram till 1994 i
spannet 1216 ar. Efter 1994 6kade den till 18-25 ar. HD konklu-
derade att dirmed “den forutsebara konsekvensen av att ett livstids-
straff utdéms i dag generellt sett dr en annan dn vad den var under
den tidigare perioden”. Livstidsstraffen hade blivit mycket lingre in
tidigare, och de ddmdes ut oftare. Med hinsyn till det forra menade
HD den senare utvecklingen béra stivjas.

Nir HD pa sa sitt anvisade en tillbakaging till ett mer restriktive
synsitt i friga om anvindningen av livstidsstraff, samtidigt som enligt
praxis den nedre grinsen av omvandlingstiden for livstidsstraff ldg pa
18 4r, kom den ritt stora “glappen” mellan det lingsta tidsbestimda
straffet — 10 &r — och det kortaste omvandlade — 18 ar — i fokus. Reger-
ingen reagerade kvicke pA HD:s i regeringens dgon otillfredsstillande
dom. I oktober 2007 gavs Straffnivautredningen ett tilliggsdirektiv:
den skulle "med fortur ... se éver straffskalan for mord i syfte att skapa
utrymme for en mer nyanserad straffmitning och dirigenom ocksi
en hojd straffniva for detta brott”.!%2 HD-fallet och dirpa foljande
underrittspraxis “belyser”, sades det, "pa ett tydligt sitt behovet av att
kunna nyansera straffmitningen for mord”.'*> Aterigen hinvisades
till proportionalitet och ekvivalens.'** Det sades uttryckligen — apro-
pa beskurna fonder — att det inte ingick i utredningens uppdrag att
overviga frigan om avskaffande av livstidsstraffet som sidant.'® I det

139" Se ngt ovan rérande 2005 ars sexualbrottsreform.
140 Dir 2007:48 s. 3—4.

1AL dir. s. 5.

142 Dir 2007:137 5. 1.

143 AL dir. s. 3.

144 AL s,

45 A,
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delbetinkande som blev resultatet foreslogs sedermera ett straff for
mord pa fingelse fran tio till arton ar eller pa livstid.'*® Man ville alltsi
ticka hela "glappen” mellan tidsbestimt straff och den nedre grinsen
for omvandlat livstidsstraff. Forslaget befinner sig i skrivande stund
pa lagridsremiss. Gér det igenom dréjer det kanske inte linge innan
det omvandlade livstidsstraffets nedre tidsgrins (i dag allesd 18 ar)
dtminstone i praxis borjar pressas #ppdt: annars saknas ju dter “nyan-
sering”, denna ging mellan lingsta tidsbestimda straff och ligsta
omvandlade livstidsstraff.'¥”

Det kan nimnas att nir det 6vervigdes hur “troskeleffekeen” skulle
kunna &verbryggas, mildras, diskuterades uteslutande en hdjning av
lingsta mojliga tidsbestimda straff. En sinkning av tiden for kortaste
omvandlade straff diskuterades 6ver huvud taget inte, trots att detta
i ett perspektiv som dr mindre tidsmissigt och ideologiskt “beskuret”
framstar som hogst relevant att ta stillning till. Senare — och vid en
jimforelse relative kortvarig — omvandlingspraxis pa 18-25 dr relate-
rades till som hade den funnits for evigt och var huggen i sten. Tidi-
gare — och mer langvarig — praxis pd 12-16 &r, vilken inte skulle ha
resulterat i ndgra “troskeleffekeer” alls med ett lingsta tidsbestimda
straff om 10 &r, kapades dock helt sonika bort som referenspunke.
Det som kallas “nyansering”, pd sa sitt att exempelvis mer av straff-
skalorna tas i bruk, ir med en mer adekvat sprikanvindning — en som
foljer naturligt om de kraftigt beskurna fonderna (hir i friga om tid)
avldgsnas — ritt langt frin en nyansering: det ror sig om forflackning
och inflation. Slutligen kan kort noteras vad som redan har berorts i
termer av “underideologiernas” neutralitet: krav pa proportionalitet
och ekvivalens ger ingen ledning i friga om vilka ingdngsvirden som
s att siga skall sittas in i ekvationerna.

* Om vi tidigare ndgot har berdrt repressiva ambitioner #idigt i hin-
delseforlopp (sd exempelvis "gromning”), skall nagot slutligen sigas
rorande ambitioner senz i skeenden. Detta gir att iakeea i friga om
straffbud (utbyggnaden av hileriansvaret kan fungera som ett gott
exempel), men hir vill jag i stillet berdra “luckor” som har ansetts
behéva titas i friga om preskriptionsreglerna. Dessa regler sitter en
grins i tid for statens (och for all del ocksa offrets) straffansprak gen-
temot den enskilde. Ar 2007 foreslogs avskaffande av preskription for

146 SOU 2007:90.
147 Straffnivautredningens slutbetinkande har ocksa det sett dagens ljus: SOU 2008:85.



vissa brott.!®® Dir fanns dels ett internationellt perspektiv: anpass-
ning av svensk lagstiftning till Romstadgan fér internationella brott-
maélsdomstolen, enligt vilken stadga vissa brott, exempelvis folkmord
och krigsfrbrytelser, aldrig preskriberas. Dir fanns dels, utover vad
nimnda anpassning skulle kriva, en vilja att avskaffa preskription
for brott bestdende i uppsitligt dddande (mord, drdp, vissa terrorist-
brott). Som framtridande skil anfordes bland annat — flera skil lades
ihop — brottsofferhinsyn (pa temat "vi bor”) och bittre férutsitening-
ar 4n tidigare att utreda gamla brott (pa temat "vi kan”). Féljande
citat sammanfattar bra:

"Det kan ... leda dill otillfredsstillande resultat, om rittsvisendet pd
grund av preskription dr forhindrat att vidta atgirder for att utreda
ett allvarligt brott. Vi delar den uppfattning som ofta framfors att det
ir djupt stétande om preskriptionsreglerna férhindrar lagf6ring av en
person som bevisligen gjort sig skyldig till ett si allvarligt brott som
exempelvis mord. Det finns ett starke allmint intresse av att de som
begar allvarliga brott inte forblir ostraffade. Anhoriga till den som
berévats livet genom brott, upplever ofta att det dr en extra psykisk
pafrestning om brottet forblir ouppklarat. Méinga anhériga menar att
det i sidant fall dr svart act komma till den punkt dé det som har hint
kan bearbetas och den anhorige direfter ga vidare. Att ett mord klaras
upp och att den skyldige déms dr emellertid inte bara av stor betydelse
for anhériga till offret. Det kan ockséd innebira en vildig littnad for
andra personer som varit misstinkta for brottet och som dirigenom

kan avf6ras frin misstanke.” 14

Skulle forslaget leda till lagstiftning drojer det mahinda inte si linge
— om starka mekanismer inte av ngon anledning sitts ur spel — innan
ocksa ytterligare brottstyper menas vara om 4n inte lika allvarliga sa i
vart fall sd pass allvarliga att brotten aldrig bor preskriberas (eller bor
ges lingre preskriptionstid, fér att undvika “troskeleffekter” i relation
till brott som innefattar uppsatligt dodande).

Lit oss med dessa mekanismer avrunda avsnittet. Inte sillan, his-
toriske sett, har olika linder (inklusive Sverige) hamnat i problema-
tiska tillstdnd av straffritslig inflation. Nir for etc antal d&rhundraden
sedan doédsstraff successivt kom att bli pafoljden for en alle storre

148 Ds 2007:1. Preskription vid allvarliga brott.
149 A.a.s. 138-139.
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skara brott, sig man sig till slut féranledd att konstruera olika varian-
ter av "dodsstraff plus” for anvindning vid sidana brott dir extra all-
var behévde markeras: déden fick kombineras med stympning, tortyr
eller liknande, antingen fére eller efter (eller fore och efter) dodens
intride.” Dagens svenska straffritt har vid en internationell jamfo-
relse — liksom vid en “inomsvensk” historisk jimforelse! — humana
utgdngspunkter sdvil som humana resultat. De mekanismer som i
dag dr i rérelse dr dock — och detta bor understrykas — samma som en
ging i tiden frambringade ”dédsstraff plus”. De ir kraftfulla. Utan att
pa ndgot site vilja antyda att vi skulle vara pa vig dnda till "dédsstraff
plus” bor det dnd4 sdgas att talet i termer av “nyansering” dr timligen
orovickande.

I ljuset av vad som sagts blir ocksd tendenserna i friga om med-
verkan ett bland manga uttryck for en 6vergripande rorelse i riktning
mot extensiv, flexibel straffrittsanvindning. Inte minst med tanke pa
det sitt pd vilket manga av férindringarna genomférs, frimst givetvis
i lagstiftningsarbetet — smé rinnilar — framstdr dagens situation i det
nirmaste som ett slags gerillakrig, for ovanlighets skull frt av den
styrande, och dir det finns meningsmotstindare som kanske ir bist
pa de stora frigorna, med pukor och trumpeter och formationer pa
ett stort och dppet filt. Men dir och sa vill inte lagstiftaren kon-
fronteras med meningsmotstindaren: det 6ppna filtet synliggdr det
dvergripande och principiella, vilket ofta — om 4n verkligen inte alltid
— tenderar att ligga himsko pé kortsiktiga och repressivt inriktade
Snskemal.

7 AVSLUTNING

7.1 Speciellt

”Just nu dr jag mer dn halverad om drygt en minut ir jag
))151

upplost

Tva personer ir inte en person. Nir det handlar om medverkansliran
kan vi dock knappast heller fullt ut sdga att tvd personer ir #vd perso-
ner: saker hinder i samverkan, vilka gor att de bigge personerna var-

150 [ inledningskapitlet av Foucault, Overvakning och straff, finns en malande beskriv-
ning.

151 bob hund, Den Nollgradige, 1994.



ken i bevis- eller rittsligt hinseende kan behandlas som tva atomer.
Det individcentrerade idealet i straffrite kan dirfor knappast uppe-
hallas fullt ut i medverkansliran, pa det sitt som skulle vara fallet om
dir i stillet stod en person étalad for att ensam ha utfort nagot.

Det dr dock langt ifrdn ett fullstindigt individcentrerat ideal som
har forts fram i den typ av dndringsférslag som berérdes i avsnitt
5. Straffansvarsutredningens forslag var enligt min mening ett bade
modest och rimligt forsok att finna en god kompromiss mellan 4 ena
sidan ansvar “var och en efter sitt”, 4 andra sidan de sirdrag som
samverkan mellan minniskor faktiske tillfor, bide i livet i stort och
— med nddvindighet — i ett straffriteslige regelsystem. Aven de HD-
avgoranden i uppstramande riktning som har berorts dr hogst rimliga
och goda.

De forskjutningar som diskuterats i denna uppsats gar annars i
icke dnskvird rikening. De behover stivjas. For att ndgot sddant skall
kunna uppnés behéver medverkansliran stramas upp. Det handlar
dd inte bara om hur regelverket ser ut, utan ocksd med vilken atti-
tyd man nalkas det. Funnes det en (i mitt tycke) sundare och mer
restriktiv attityd — med respekt f6r “materiell” rubricering och for
att denna typ av bedomningar skall baseras endast pa bakitblickande
overviganden — kunde nuvarande regelverk i princip behallas. Men
for dagens héllning behéver det sittas grinser, och — som det verkar —
ritt fyrkantiga sidana. Steg bor tas i rikening mot en rigiditet som pa
vissa sitt, om dn verkligen inte alla, ir besliktad med ritesliget fore
de av SRK initierade dndringarna. Det framstr som nagot paradoxalt
att de dndringar som genomfordes pd SRK:s initiativ bade ideolo-
giskt och prakriske syftade till att kunna halla envar deltagande person
sjalvstindigt ansvarig for sizz, samtidigt som den bild av praxisutveck-
lingen vilken i dag framtrider — mojliggjord genom SRK:s vilja till
flexibilitet — dr en av en utveckling mot att ingen provas sjilvstindigt.
Alltsa, om det hdrdras: frin ambitionen att var och en blir ansvarig for
sitt till att — i virsta fall — alla blir ansvariga for allt.

Inte heller mina rekommendationer efterstrivar nigon mer langt-
giende “atomisering”. Diremot efterstrivar de (vad jag menar bor
kallas for) en nyansering. Detta forutsitter att ddr finns dtminstone
relativt klara grinser (i vart fall i form av elaborerade tumregler) mel-
lan 4 ena sidan straffritt, 4 andra sidan straftbart, 4 ena sidan frim-
jande, & andra sidan girningsmannaskap. Dirvid bor det verkligen
inte, om en gemensam vilja menas finnas hos de inblandade, liggas
all vikt vid vad respektive deltagande respektive nirvarande person

141



142

utfort respektive inte utfort “objektivt”. Det bor dock liggas relative
stor vikt vid det, i relation till rekvisiten for det specifika brott som
drtalet giller, betydligt storre vike dn vad som i dag verkar liggas, dir
kroppar 16ses upp i en (emellanit lika vag) gemensam (och kanske
allmint likgiltig) vilja. Hir maste arbetet i ritt stor utstrickning ske
kasuistiskt, genom att det gors skillnader: det mad vara rubricerings-
missigt likvirdigt att riva papperet och tinda pa det, men det bor
inte f vara (ens) rubriceringsmissigt likvirdigt att bira vapnet till
brotesplatsen och att déda minniskor med det. I sammanhanget bor
kanske inte glommas bort — nigot som dock i dag tenderar att ske
— att det faktum att vi intuitive, spriklige, vill beskriva viss konkret
tilldragelse som att ndgra personer har gjort nigonting “tillsammans”,
inte utesluter att vissa kan (och kan béra) rubriceras som girnings-
min, andra som frimjare, ytterligare andra kanske till och med som
straffria deltagande: det behéver inte, och ska inte, sittas sprakliga
likhetstecken mellan tillsammans” och “girningsmannaskap”, inte
ens mellan 7tillsammans” och straffriteslige relevant medverkan dver
huvud taget.

Den “objektiva” girningen och den subjektiva instillningen tinks
i dag, i den bista av virldar, komplettera varandra i olika delar av
brottsbegreppet, pa sa sitt att ingen far bli sd virst mycket starkare dn
den andra. Det "objektiva” och det “subjektiva” tinks var och en for
sig bora fungera som nédvindiga, men inte tillrickliga, forutsittning-
ar for legitime straffansvar. Idealet dr vil i princip, som utgingspunke,
ett slags ekvilibrium. Om vi later det “objektiva” styra for mycket, i
form av konstruktionen av brott (eller nigot som liknar brott) med
strikt ansvar, s& hamnar forfarandet i strid med rittigheter: si sigs i
exempelvis tysk och finsk straffritt att konstruktionen av brott med
strikt ansvar strider mot principen om minniskovirdets okrinkbar-
het. Men vad hinder om det “subjektiva” tilldts styra for mycket,
nigot som jag menar vara fallet med dagens medverkanspraxis?

Rittighetsmissigt hinder vil just ingenting. Det kunde i och for
sig mihinda sigas komma i konflikt med den (likaledes) grundlig-
gande principen att det inte 4r legitimt att bestraffa bara ond vilja, om
denna onda vilja inte ocksé har manifesterat sig i girning. Problemet
(ur min synvinkel) dr da att de personer i de situationer som hir har
diskuterats i relation till medverkansliran i allminhet har gjort ndgor,
dven om det inte dr i ndrheten av "kdrnan” av brottsbeskrivningen,
och detta nagot anses (emellandt, hur litet eller perifert det 4n 4r) som
tillrickligt for att “inte (bara) for den onda viljan”-kravet skall anses



uppfyllt. Och nir denna "troskel av minimal aktivitet” dr passerad
verkar vad som sigs i BrB 23:4 st. 3 — varje medverkande skall dmas
efter det uppsit eller den oaktsamhet som ligger den till last — anses
tillhandahélla en ritc att bortse frin vad som istadkommits i den
“objektiva” virlden, alternativt ge nominellt begrinsande lokutioner
som “utfort girningen” en si vid, substanslés innebord att de forlorar
kapaciteten att sélla.

* Lat mig prova en annan tanke i relation till det allt mer frekventa
utdémandet av girningsmannaskap f6r flera. Den har att géra med
den sammanlagda mingd straff som utdéms i relation till det enskilda
brott, den enskilda ”girning”, som i varje enskilt fall begas. Kanske
borde inte bara vars och ens straff, utan ocksd den sammanlagda sum-
man av deltagande fordvares straff, sittas i relation till det enskilda
brottets straffvirde, den krinkning offret utsatts for och s vidare?
Finns det kanske négot slags grins vid vilken det inte lingre kan
anses proportionellt, pa si sitc att alletfér mycket straff utmits for
en enda tilldragelse? Inom skadestindsritten, pa vissa sitt nirliggande
straffriteen, delar ju som huvudregel flera skadevallare solidariske (det
ekonomiska) ansvaret mellan sig.'>> Normalt sett séker dock den
skadelidande for skadestindet bara upp en av skadevallarna (varvid
denne, i sin tur, far regressritt mot de andra). Till detta vore svart att
skapa en straffriteslig motsvarighet (i synnerhet i den utstrickning
som péféljderna inte utdéms i pengar). Tanken ir dock intressant,
inte som praktiskt genomforbar (eller ens nskvird) méjlighet, men
vil som ett mdjligt mentalt och ideologiskt korrektiv, bade i ett sys-
temperspektiv och i relation till den alltfor stora beniigenheten att i
det individuella fallet med flera inblandade férévare — dir alla, utan
sa mycket fog for det, gors till girningsmin — utdéma ett sammanlagt
straff som vida dverstiger den skada och krinkning som brottet, gir-
ningen”, de facto har dstadkommit (jag utgar hir ifran att rubricering
som girningsman ger hogre straff dn rubricering som frimjare).
“Mingdrabatt” férekommer ju i straffritten nir en och samma
fordvare har begite flera brott. Detta torde inte ses som sirskilt om-
tvistat (dven om det ur ett offerperspektiv, i fall dir de olika brotten
har begtts mot olika offer, kunde ses som tvivelaktigt: det innebir
ju i ndgon bemirkelse att forbrytelsen mot respektive offer “virderas”

152 Ingdende, se Dufwa, Flera skadestindsskyldiga.
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mindre nir offren ir fler).!® Kanske nigot paradoxalt kunde dock
mer av ett sidant offerperspektiv leda till att denna typ av “grupp-
rabatter” kunde inféras. Om fokus inte lika mycket skall vara pa
fordvaren, utan i hogre grad pa offret och vad det har utsates for (jim-
for den utveckling som ovan nimnts i friga om sexualbrotten), si
kunde en konsekvens vara att det som offret utsitts for ocksd i hogre
utstrickning priglar vad férovarna ddoms i form av straffmingd.
Aven om "skuld”-komponenten skulle hallas konstant (den finns hos
varje person) si kunde det argumenteras for att den skada som varje
person dstadkommer bara ir en viss del av den totala skadan, och att
det ddrfor vore olimpligt att lata den totala straffmingden bli allefor
stor (och ju flitigare anvindning av girningsmannaskap, desto storre
straffmingd, 4r mitt pastiende).

Invindningarna dr givna: (1) att det for offret givetvis ir virre att
det idr flera forévare dn en, samt (2) att en konsekvens av ett sidant
synsitt skulle bli att ju flera fordvare dir finns, desto ligre skulle
straffet bli for varje enskild sadan. Skilet «ill att man vinder sig mot
resonemanget pa sitt som i (2) ir dock snarare ett framétblickande,
politiske sddant: det kunde leda dll att brott i hogre utstrickning
i stillet borjade begas i grupp. Tdnks det hela dock pd i termer av
straffvirde, enligt BrB 29:1 med dess komponenter skada och skuld,
framstdr resonemanget inte som omedelbart ldtt att avvisa.

Vad har jag velat ha sagt med de senaste utvikningarna? Jag tycker
inte att sddana “grupprabatter” bor inforas. Budskapet kanske mest
bara 4r att om det inte gir att uppbringa nigra andra (och vettiga)
sdtt att strama upp sakerna pa, att fa ned repressionsbenigenheten i
tillimpningen av medverkansliran, s ir i alla fall en méjlighet — en-
ligt min mening den bésta — att ta rollférdelningen mellan flera med-
verkande pd allvar. D kunde de mest flagranta exemplen pa multi-
plicerade girningsmannaskap, med multiplicerade straff, undvikas.
Enligt min mening 4r sddant ett for stort hinsynstagande till den
onda viljan, ett for litet intresse for den “objektiva” tilldragelsen eller
girningen” (av den finns det bara en, dven om fordvarna rakar vara
fler in en), som ger denna typ av resultat. Ar man inte villig att accep-
tera en straffutddmning som exempelvis tar full hinsyn dll ”skuld”-
elementet, men delar upp “skade”-relaterade komponenter mellan de

153 Dir brotten riktar sig mot samma offer anses det i och for sig i dag — nir det rér sig
om sadana brott som faller under BrB 4:4 a — som nigot férsvirande for forévaren.



deltagande f6révarna, bér man kanske vara mer benigen att inta en
mer nyanserad hallning i sjdlva rubriceringsfragorna.

Kanske kan utvecklingen i friga om medverkansfrigor betraktas
som ett timglas, smalt pd mitten. Om det forst (lat oss siga i medel-
tidens “straffritt”) existerade ett slags tillstind av “anything goes”,
med gruppansvar, med ansvar f6r onskningar (det vill siga extremt
“subjektivt”), med ansvar for objektivt orsakande utan subjektiv in-
stillning (det vill siga extremt “objektivt”), kom i stillet successivt ill
existens en bild av den idealtypiska straffritten, dir det som en néd-
vindig men inte tillricklig férutsittning maste finnas en girning, dir
det som en annan nddvindig men inte tillricklig forutsitening maste
finnas subjektiv tickning fér den, dir jag uteslutande ansvarar for
mitt, ddr jag ansvarar utifrin fértjanst (negativ retributivism). Vi har
dock limnat denna timglasets midja: aterigen vidgas utrymmet for
mandver, och vigen tycks kunna leda mot ett successivt dterupprit-
tande av “anything goes”. Utvecklingen inom savil medverkansliran
som straffritten i stort pekar mot detta.

7.2 Generellt

Bilden av katedralen kan, ocksa i det forhallandevis begrinsade sam-
manhang som vi hir har rort oss — straffritespolitik — ges flera olika
inneborder. Man kan exempelvis vilja att katedralen skall ha visst spe-
cifikt utseende. Jag avstar — i vart fall i stort sett — frin denna typ av
ambitioner. Som en stor byggnad oavsett specifikt utseende, tinkt att
kunna finnas dll ett tag, behover den konstrueras — och underhallas,
renoveras — pa ett sidant site att den hiller.

En sak som da ma lyftas fram ir atc straffricessystemet, om det
skall liknas vid en katedral eller ett hus, halls ihop av, skyddas av,
komponenter som om vi hade talat med Sagan om ringen eller Harry
Potter kanske snarast hade kallats for magiska. Katedralens forméiga
att hélla ihop ir inte bara beroende av kvaliteten hos dess stenar,
plankor, cement respektive den skicklighet som fanns vid det initiala
sammanfogandet. Den hélls ocksa ihop av #inkande. Den hills ihop
av ideologier, sirskilt om dessa ideologier harmonierar med varandra
(eller, dir de med nédvindighet inte gor det — ett system utan mot-
sittningar kan inte dstadkommas — i vart fall har klart definierade
relationer och motsittningar till varandra). Ideologierna fungerar da
som en viktig del av byggnadsverkets magiska kitt, som de formler
vilka kontinuerligt maste lisas in i viggarna. Den andra viktiga delen
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av det magiska kittet tillbliver, i den bista av virldar, i de personer
som vid varje tillfille dr verksamma inom straffrittssystemet. Dir
miste finnas en nigorlunda delad kompass, en undertrad, nirvarande
i envar i systemet verksam individ, en kompass som ideellt aterfods
varje morgon och i varje beslut som fattas. Detta férnyar ocksd kraf-
ten hos ideologierna. Om denna kraft att binda samman halls stark
kan ritt stora férindringar genomféras i byggnaden utan att fér den
skull dess existens hotas. Dirmed inget sagt om hur den sammanhal-
lande kraften bér se ut, vilka specifika komponenter den bor bestd
av. Detta ir en annan friga, som det hir inte finns utrymme fér att
soka besvara.

"Built to last” bor alltsd vara malsiceningen for katedralen, om
in vi vet att ett sdidant mél inte kan nds, sivida inte himsko liggs
ocksd pa sidana férindringar som behéver genomforas i takt med
att samhille, existensbetingelser och synsitt forindras. Mélsittningen
bor alltsa inte heller nis. Detta hindrar dock inte att den bor strivas
efter. Detta kriver, som ett minimum, tid, eftertanke och lingsiktiga
perspektiv i arbetet med straffritten, inte minst lagstiftningen. Det
kriver — om vi explicit vinder oss till det riksdagspolitiska livet — att
perspektivet gors lingre dn (i bista fall) en fyradrsperiod. Ett konkret
sdtt att nd ett sdidant mal i dag vore inférande av lingre mandat-
perioder for riksdagen. Nagonstans mellan 15 och 20 ar vore i detta
hinseende limpligt. En annan méjlighet vore framvixten av lojalitet
och solidaritet éver block- och partigrinser. Det gar att inbilla sig att
sadant fanns i vissa tidigare historiska skeden. Kanske var det dock
bara sd att de straffritesliga frigorna inte dgnades lika stort (parti)poli-
tiskt intresse. En del av de férindringar som genomférts under senare
tid 4r i mina 8gon att vilja avligsna en birande balk i konstruktionen
for att den inte passar med den nyinkdpta soffan.

Man kan ha olika uppfattningar om vad det innebir att ha ett
“system”, vad som kan tilldtas i friga om avvikelser och sirldsningar i
relation till det, och sa vidare (jag har nog en i straffrittsvetenskapliga
sammanhang rite tillitande syn, bendgen att acceptera ritt manga
konstruktioner av, och ritt minga undantag i, katedralen),'* men
vad jag inte girna vill slippa pé rér inte frimst vad som gors, utan
hur det gors: med eftertanke, s att alltfor kraftigt beskurna fonder
undviks, s att det framgar vilka fragor, vilka virden, som berdrs av
viss foreslagen dndring.

154 Besliktade teman behandlas i Lernestedt, Dit och tillbaka igen (kommande).



Kanske dr liknelsen med en katedral, eller med en byggnad, olimp-
lig och direke vilseledande i ssammanhanget? P4 flera sitt haltar meta-
foren. Ett juridiskt systembygge rasar inte ihop pd samma patagliga
och direkta sitt som en byggnad: inom straffritten mirks forfallet
retroaktivt. Detsamma giller vil i och for sig for en byggnad: nir
taket rasar in pd oss dir vi sitter r det redan for sent. Men i friga om
det juridiska bygget finns en fordrojning pa dagar, ar, kanske decen-
nier, frin det att raset (i nigon bemirkelse) sker tills dec uppmiirk-
sammas.

Som bekant kan ett glas till hilften fyllt, till hilften tomt beskri-
vas som antingen halvtomt eller halvfullt. Bigge beskrivningar ir lika
korrekta, men de siger (med de inskrinkningar och skillnader som
kan folja med variationer i kontext) kanske ocksi ndgot om ambition
och instillning hos den som beskriver. I detta ljus bér den retorik
betraktas som gir ut pd att det skall tippas till glappar, luckor, och si
vidare. Bdde det objektivt skadliga (farliga, et cetera) och den onda
viljan ir tveeggade: beroende pa hur de ses pa kan de vara "a shield”
eller ”a sword”. Samma giller, exempelvis, krav pd proportionalitet.
Allt beror pa vad som betraktas som tillrickliga respektive nidvin-
diga forutsiteningar for anstringningar i repressiv respektive motsatt
riktning. Tilldts jag dterigen hirdra och polemisera nigot — jag tar
mig ritten — kunde sakernas tillstdnd sigas vara att ddr vi enligt min
mening borde ha (1) heltickande utredningsarbete och (2) en strivan
efter si fragmentarisk kriminalisering (och repression) som méjligt,
ser vi i dag en sanktionerad agenda med (1) fragmenterat utrednings-
arbete och (2) en strivan efter sd heltickande kriminalisering som
mojligt.

Ideologierna, som ovan har berdrts som det kitt vilket haller ihop
byggnaden, star i en nira relation till ett antal nyckelbegrepp (varie-
rande, i viss utstrickning, med ideologi). Dessa nyckelbegrepp kan
dock inte sjilva borga for en vettig straffritt. Dir krivs ocksd mer "all-
minna’ ideologiska instdllningar. En sidan dr méttfullhet. En annan
ar hallbar utveckling, ocksé f6r den bit av var miljo som 4r straffrite.
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MAGNUS ULVANG

OM STRAFFRATT
OCH PRINCIPER

Metaphors do not just embroider language or rational con-
ceptual arguments; they have powerful emotional forces as
to action and operate in clusters to structure our thought
and understanding of social relationships.

Kevin Stenson

1 INTRODUKTION

1.1 Inledning

Detta ir en uppsats som handlar om straffrittssystemet och ndrmare
bestimt om principers betydelse for straffriteen.

Aven om det kan forefalla som att mycket av vad som kommer att
sdgas i det f6ljande inte har direke eller enbart med straffrict ate gora
— utan att det ir sd allmingiltigt att det kunde gilla for vilket norma-
tivt system som helst eller i vart fall for vilken juridisk disciplin som
helst — vill jag indock se det som en straffrittslig undersékning. Detta
har frimst tva forklaringar. For det forsta s& kommer jag genom-
gdende att utgd frin ett straffrittssystem (och dé frimst det svenska).
Jag tors inte utlova att mina slutsatser giller i lika utstrickning pd
andra omraden. For det andra tror jag att det finns fa andra juridiska
discipliner som ir s priglade av principer och ett principiellt tinkan-
de som just straffritten, varfor amnet limpar sig vil for diskussion.
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Kopplingen mellan straffritt och principer har delvis sin forklaring i
att konsckvenserna av straffrittsanvindningen ir s3 ingripande, och i
mdnga avseenden motbjudande, att det har funnits behov att férankra
dess verksamhet i vissa grundliggande virden. Nir man tillimpar ett
system, vars enda uppgift ir att tillfoga andra minniskor nagon form
av lidande, blir det viktigt att systemet birs upp av skil som i nigot
avseende gdr att ritefirdiga same att skilen dr ssmmanhingande och
begripliga. Att bestraffa innebir att man klandrar nagon for nigot,
och i minga avseenden kan systemet ses som en institutionaliserad
form av instrumentell moralisk kommunikation. Detta stiller stora
krav pa dem som tillimpar systemet. Vikten av att virna principer
och att vara principiell i sin héllning aterspeglas ofta i att olika regler
och principer sitts ssmman till en sammanhéllen "lira” eller en "ideo-
logi”. Straffritten dr som bekant fylld av sidana.

Jag kommer, delvis p& grund av det sagda, att hivda att principer
spelar en helt avgdrande roll inom straffritten och att man helt enkelt
inte klarar sig utan dem. Samtidigt tror jag att principernas stillning
delvis dr ifrigasatt samt att det rader en relativt stor osikerhet om hur
de fungerar och pa vilket sitt de ir viktiga. Detta motiverar amnes-
valet. Om jag pd ndgot sitt kan bidra dill att forklara principernas
centrala roll, s har jag uppfyllt mitt syfte.

1.2 Om metaforen

Jagskall inledningsvis siga nigra ord om metaforen som legat till grund
for denna bok — Katedralen. Ordet katedral kommer fran grekiskan
cathedra, vilket betyder lirostol. Satillvida utgor termen ingen dalig
utgingspunkt for en metaforisk diskussion om straffrittssystemet.
Metaforen avsldjad innebir ate straffritten sdsom ideologiskt system
liknas vid ett byggnadsverk som, liksom andra byggnader, méste savil
konstrueras i enlighet med vissa basala principer som underhallas.
Det ir vidare si att det forekommer att katedralliknelser anvinds i
olika (straffrittsliga) ssmmanhang. Ett uttryck som man ibland méter
ir att de stora katedralbyggenas tid Gr forbi inom straffriceslagstiftning-
en. Jag horde detta uttryck forsta gingen vid ett hdgre seminarium
for snart 10 ar sedan, dir det diskuterades varfor tva stora utrednings-
forslag (Straffansvarsutredningens respektive Straffsystemkommiteéns
betinkanden) inte hade resulterat i annat in mindre partiella refor-
mer. Nir stora lagstiftningsprojekt pa detta sitt liknas vid katedral-
byggen, torde det anspela pd att reformer med en ambition att pd en



hégre nivd konstruera en sammanhallen och genomtinke struktur i
sig méste vara storslagna, omfattande eller genomgripande. Vad som
utmirkte katedralbyggen framfor byggandet av andra kyrkorum, var
kanske att storleken och lyxen var stérre samt att syftet med en kate-
dral pd ndgot sitt var hogre. Att bygga en katedral ir ett dyrt och
komplicerat projeke, och man inleder det endast om det finns ett
klart behov och tillgingliga resurser. Det sistnimnda finns normalt
inte. Ett inom lagstiftningsarbetet parallellt argument som brukar
anféras mot stora lagstiftningsprojekt ir att de inte kan genomféras
enbart pa principiella grunder. Det méste finnas "ett reellt behov” av
forindring. Motstdndet mot att inleda lagstiftningsprojekt pd prin-
cipiella grunder kan méjligtvis skonjas i det fakcum ate t.ex. Straff-
ansvarsutredningens forslag (SOU 1996:185), med undantag for en
redaktionell indring av BrB 23:2, inte ledde till ndgon ny lagstiftning,
trots att det fanns stor enighet om att de foreslagna dndringarna var
angeligna och foredémliga. Forklaringen till act man fran lagstiftarens
sida avstod fran att folja majoriteten av forslagen skulle kunna vara
att det med Straffansvarsutredningens forslag inte handlade om att
i grunden dndra pd ndgot. Korrigeringar pa principiella grunder ir
normalt sett inte tillricklige viktiga. Med den nu anforda retoriken ar
endast partiella reformer realistiska. Om storre reformer ir katedra-
ler, fir kanske partiella reformer betraktas som nédvindigt underhall,
konservering och mahinda smirre tillbyggnader som t.ex. ett gravkor
eller liknande.

Mitt syfte dr nu inte atc hir kritisera lagstiftaren for att ha forsum-
mat mojligheten att genomfora en rad olika lagforslag. Jag aterkom-
mer till detta i avsnitt 3. S& hir langt dr det frimst synsittet eller
attityden till forindringar som intresserar mig,.

Det dr kanske inget fel i att likna vissa lagstiftningsprojekt vid kate-
dralbyggen om man férutsitter att en reform méste utmynna i helt
nya regler, institut eller en helt ny systematik etc., dvs. ett projekt dir
katedralbygget avser att frin grunden bygga ett nytt system pa regel-
niva. Jag uppfactar katedralliknelsen som att man 6nskar férmedla
budskapet att det (numera) inte finns ambitioner hos lagstiftaren att
inleda jdttelika lagstiftningsprojekt som spdnner over ett stort omré-
de. Dylika projeke riskerar nimligen att i sig sjdlva bli katedraler.

Men fragan ir om det verkligen dr de nya projekten (i form av
lagstiftningsreformer) som i forsta hand bér liknas vid katedralbyg-
gen. Ar det inte mer rittvisande att tala om, som jag inledde med, att
det ir straffsystemet som utgor katedralen? I si fall betyder uttrycket
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att katedralbyggenas tid ir forbi nagot helt annat. Scraffrittssystemet
finns redan; dirmed finns ocksi katedralen. En annan sak ir att den
inte dr — och aldrig kommer att bli — firdig. Vi hiller fortfarande pa
att bygga den, like La Sagrada Familia i Barcelona.

Byggnationen av ett annat kyrkorum i nimnda stad — nimligen
dess katedral — ir visserligen klar, men firdigstillandet tog drygt 600
ar. Vare straffrittssystem dr knappt 200 4r gammalt. Denna omstin-
dighet éverensstimmer vil med tanken pé att katedralen ir straffsys-
temet som helhet — och inte enskilda lagstiftningsprojeke.

Kontentan blir att katedralmetaforen kan fungera mycket vl for
att dskadliggora hur man konstruerar ett (straff)rittssystem. Sdvida
man inte avser att nedmontera hela straffritten som samhillsinstitu-
tion och bygga nigot helt nytt, eller endast underhalla det som en his-
torisk byggnad, bor tanken pa ett stort ssmmanhallet systembyggande
inte dodférklaras; istillet bor perspektivet indras. Lagstiftningsarbete,
utvecklingen av rittspraxis och rittsvetenskapande bor betraktas som
en pagiende byggnadsprocess, vilken fortskrider med en vetskap om
att ambitionerna for projektet ir stdrre dn for andra byggnationer.
Det vilar definitivt ett stdrre ansvar pd den byggherre eller arkiteke
som tar sig an en katedral 4n den som skall uppfora en, om 4n aldrig

sa forstorad, friggebod.

Form och innehill 4r inte samma sak! Vad som karakeiriserar ett kate-
dralbygge ir inte nodvindigtvis att byggnaden uppfors i en viss stil”.
Mainga katedraler ir en salig blandning av olika epokers konststilar
och arkitektoniska kunskap (romansk, gotisk, barock etc.). Genom
att man trots allt haft en tanke bakom konstruktionen kan den eklek-
tiska kompositionen sammansmalta till en harmonisk enhet. Det har
oftast funnits en tanke med varfor och hur man blandat olika tanke-
gods. Siledes kan en katedral variera i stil och form, blanda influenser
av olika epoker och ha delar som representerar olika funktioner. Vad
som gor att vi kan uppskatta den i efterhand ir att helheten utgor en
tillrickligt harmonisk enhet.

Mycket av vad som nu har sagts giller ocksé for strafflagstiftning
och konstruktioner av olika straffritsliga liror eller principer. Inte
heller dessa ir skapade vid ett och samma tillfille. Istillet finns det
normalt inslag fran olika epokers tankegods i konstruktionen. Vad
som gor att vi kan siga att det fortfarande dr "en ldra”, eller "ett sys-
tem” 4r att de olika fragmenten tillsammans bildar en sammanhing-

ande helhet.



Det ir snarast pd detta holistiska vis jag skulle vilja betrakta ett
katedralbygge. Ett sidant perspektiv stimmer dessutom betydligt
bittre dverens med hur “riktiga” katedraler en ging i tiden fakeiske
byggdes. De byggdes definitivt inte i ett svep under ledning av en och
samma arkitekt. Istillet var det friga om en lang och kontinuerligt
pigiende byggnadsprocess, som kunde piga i drhundraden. Ritning-
ar — i den utstrickning sadana éverhuvudraget fanns — kunde dndras,
moderniseras och olika stilar kunde forenas till en enhet. Men for
varje del som tillkom firdigstilldes byggnaden yteerligare.

Form och innehall r inte samma sak!! Estetik och teknik gar inte
alltid hand i hand. Det kostar pengar att bygga katedraler, varfér man
ibland far kompromissa om byggnadsmaterial, luxudsa ornament och
utsmyckningar i évrigt. Vad man emellertid aldrig kan kompromissa
om ir katedralens grundkonstruktion: hallfasthet, birkraft och ill-
rickligt bra byggmaterial. Precis som vid en storre byggnad, kan tryck
komma utifran och inifrdn. En for tung éverbyggnad, kan fi viggar
att rimna. For hard eller kall viderlek, kan sitta sina avtryck pa bide
viggar och tak. En dilig grund kan leda till réta, som ill slut kan dta
upp en byggnad inifrén.

Om vi fortsitter att utveckla och 6verfora katedralmetaforen till
juridiken, och nirmare bestimc till straffritten, si symboliserar kate-
dralen helt enkelt ett system eller en lira (t.ex. straffritten som helhet
eller endast en del av denna som péfoljdssystemet eller straffrictens
allminna del etc.). Ett system eller en lira skall pd samma sitt som en
kyrklig katedral innehélla en rad bestandsdelar. Straffrittens kor, valv,
mittskepp, torn och krypta bestdr i de olika delarna som ldran bestér,
t.ex. bestimmelser om straffmitning eller paféljdsval, verkstillighets-
former, medverkansliran, ett uppsitsbegrepp, bestimmelser om till-
riknelighet eller rittfirdigande omstindigheter. Hur dessa sitts sam-
man ir upp till arkitekten att bestimma. Varje enskild bestimmelse
kan sdgas utgora de elementira bestindsdelarna i katedralen. Om
man si vill kan man se lagar och enskilda bestimmelser som tegel-
stenar som travas pd varandra; tillsammans kan de bilda en vigg eller
ett valv. Sedda var for sig dr det dock bara byggnadsmaterial.

Vilken bestindsdel symboliserar da principerna i katedralliknelsen?
Aven om svaret inte ir givet, vill jag — nigot tautologiskt — hivda
att de utgdrs av de principer och 'naturlagar’ som bestimmer om
en konstruktion ir stabil, barkraftig, motsvarar kraven pd hallfast-
het, uthéllighet och klarar av trycket savil utifrin som inifrdn. Huru-
vida en straffrittskonstruktion ir barkraftig eller inte 4r i sin helhet
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avhingigt om den halls samman av principer. Principerna utgor kittet
som haller olika bestandsdelar samman i en given (eller foregiven)
form. Redan hir har vi en delférklaring till att principer uppfattas
som nagot vagt eller osynligt. Man kan normalt inte se hillfasthet,
birkraft eller innanmitet i en kyrkobyggnad. Det man inte kan se
med blotta dgat far vissa att tro att det inte finns, eller att det dr nagot
metafysiskt. Det som inte syns pa ytan ir oftast viktigast. En katedral
bestdr inte av tegelsten, utan av sddana lagda enligt ett visst monster.
Betiink t.ex. hur man konstruerar ett valv eller en vigg; vem som helst
kan stapla tegelstenar pd varandra men det blir dirmed inte nigot
som kommer att sta av sig sjilv. Forr eller senare rasar stenarna om de
inte hélls samman av nagot. Detta ndgot ir helt grundliggande for
alla system, och principer ir nigot grundliggande ocksa for straff-
rittssystemet. Jag skall dgna resterande delen av denna uppsats till att
forsoka forklara varfor jag tror att sa dr fallet.

S& hir lingt har vi sammanfattningsvis foljande liknelse: av sma
bitar bestiende i enskilda straffrittsbestimmelser kan man med hjilp
av principer skapa ett system ("katedralen”), vilket symboliserar en
lira. Med en sddan utgingspunke idr katedralbyggenas tid ingalunda
forbi. Tvirtom; arbetet pagar kontinuerligt. Genom ett stindigt kon-
struerande och rekonstruerade av ritten, pgir en ofortruten verk-
samhet med att forbittra byggnationen. Act dodférklara straffrices-
reformer pa detta sitt siger mer om den som har ansvaret for slutpro-
dukten in sjilva produkten i sig.

1.3 Om dikotomier och kunskap

Vid alla former av kunskapsinhimtande ir det vanligt att man utgar
fran olika distinktioner, vilka hjdlper oss att systematisera och sam-
ordna olika foreteelser som ir foremal for en undersokning. Genom
att soka efter omstindigheter som — utifrin nigon mattstock — fore-
nar mer eller mindre skilda foreteelser, kan man skapa kriterier for en
viss entitet och dessutom sitta ett namn pa dem. Utifran tolkning blir
det direfter mojligt att inordna liknande forhillanden och avskilja
sidana som pd ett eller annat (relevant) site skiljer sig frin det beteck-
nade. Kinnedom om begrepp och definitioner anses normalt utgora
ramen for den forforstdelse som behdvs for att kunna tolka ndgot och
ddrigenom erhalla kunskap.

De abstrakta system som karaktiriserar bl.a. juridiken utmirker
sig sirskilt genom att anvinda olika former av distinktioner och



diribland ofta dikotomier. Utifran olika juridiske specifika begrepp,
rekvisit och definitioner, bestims vad som kan inordnas under en
definition respektive vad som ir annorlunda, och siledes bor avskil-
jas. Ofta beskrivs tolkning och argumentation som en logisk deduktiv
metod, dir syllogismen tjanar som modell for att avgéra om négot
kan inordnas under en norm eller inte. Det finns anledning att stilla
sig fragande till om detta dr en god beskrivning. Normalt anvinds
syllogismer och deduktiva metoder fér att i efterhand rictfirdiga ett
beslut att inordna eller avskilja nigot under en definition.

Oavsett vilket, sd har definitioner och uppstillandet av dikotomier
en avgorande betydelse for var forstielse av olika saker som vi under-
soker. Vi inhimtar kunskap om olika fenomen genom att jimfora
dem med viéra redan existerande konceptioner av “verkligheten”. Det
star dirfor klare ace vér forforstdelse pd ett visst omréide styr var tolk-
ning. For den som skall ldra sig nagot ir dikotomier virdefulla, i vissa
fall rentav nddvindiga. Tiank pd ett barn som skall ldra sig att skilja
mellan olika foreteelser, t.ex. minniska/djur, hund/katt, kallt/varmt,
svart/vitt etc. For att kunna borja sortera mellan olika konkreta fall
som man vill subsumera under olika definitioner, miste man ofta
uppstilla typiserade fall och beskriva dem som — i ndgot avseende —
skilda frin en annan foreteelse.!

Vira sprikliga konstruktioner (begrepp, definitioner, beteckningar
o.dyl.) kommer att utgdra mittstock och instrument for vir kun-
skapsinhimtning, varfér kunskap pa detta vis helt dr avhingig dessa
konstruktioner. Vara formuleringar av begrepp, definitioner, kriterier
och — inte minst — uppstillandet av dikotomier styr oss pé detta sitt
i var varseblivning. Slutsatsen blir att det darfor inte finnas nigon
egentlig kunskap eller nagon verklighet utanfor vart sprik. Denna
staindpunke ir inte pa ndgot sitt ny; likvil 4r jag inte helt siker pa att
den ir vedertagen. Jag tar den dock for given i det féljande.

Om nu olika definitioner och dikotomier styr var tolkning av
omgivningen, och utgdr grunden f6r kunskapsinhimtning, stdr det
klart att det dr av avgorande betydelse att de anger kriterier som pa
ett adekvat sitt inordnar respektive avskiljer saker som fungerar som
jimforelseobjekt. Om det finns problem med en dikotomi, sa kom-

! Waismann visar att det finns en skillnad mellan att lira sig nagot utifran t.ex. en regel
och att tillimpa regeln. Trots att grinsen mellan dvning och tillimpning i allra hogsta
grad ir flytande, sd visar det att regler och andra normer kan ha dels en vigledande funk-
tion, dels en rittfirdigande funktion, se nirmare Waismann 1965 kapitel 8 (se sirskilt
s. 132 och 137f.).
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mer motsvarande problem att uppsta i vér forforstielse och var efter-
foljande kunskap. Fér den som dgnar sig 4t vetenskap (i nigon form)
kan dikotomier dirfor vara vilseledande och (i vissa fall) kontrapro-
duktiva. De skapar en bild av ett motsatstorhallande dir ett sidant
kanske inte finns. De kan lisa tanken vid att det endast finns “ett”
korreke svar: X ir antingen A eller B — det finns inget mittemellan.
Alla som har sorterat mellan olika foreteelser uppticker efter hand att
det finns grinsfall och oklara fall som inte gir att hantera med enkel
subsumtion, begreppsbildning eller systematik. Tolkning hjilper oss
att fatta beslut; den undanrdjer dock aldrig helt oklarheten.

Juridiken och filosofin ir fyllda av distinktioner och dikotomier
(fakta/virde, handling/underlatenhet, objektivt/subjektivt, effekt/be-
teende etc.). Ibland uppstdr si minga behov av undantag och “mel-
lanl8sningar” att en dikotomi ifrigasitts och till slut kanske upphivs.
Den tjinar inte (lingre) nigot syfte, den var felformulerad, den leder
tanken fel (och leder fragestillaren till ate stilla fel fragor) etc. etc. Jag
tror att dikotomin mellan regler och principer i vissa avseenden 4r en
sidan distinktion, vilken har haft negativa konsekvenser for rittsve-
tenskapen. Det har tagits for givet att regler skiljer sig frin principer
pa ett avgdrande site, varfor de skall héllas scrike atskilda. Regler har
uppfattas som viktiga och oumbirliga medan principer dr nagot "vid
sidan av” som inte dr lika viktigt. Jag kommer atc dgna en del av
denna uppsats till att forsoka visa att detta r en felaktig och farlig
utgdngspunke.

1.4 Om regler och principer

1.4.1 Ndgra utgdngspunkier

Jag avslutade forra avsnittet med att pasté att det kan vara missledan-
de att anvinda sig av en dikotomi mellan regler och principer. Samti-
digt har jag i katedralmetaforen gjort gillande att det finns en skillnad
dem emellan genom att de fyller olika funktioner. I detta avsnitt skall
jag sdga ndgot om hur jag ser pa principers och reglers funktion i ett
rattssystem.

Regler finns pé ett néstintill odndligt antal omréden — de férekom-
mer i manga olika skepnader och de fyller minga funktioner. Betink
spelregler, sociala regler, grammatiska regler, naturvetenskapliga reg-
ler, etikettsregler etc. etc. Detta 4r inte platsen att ndrmare diskutera
alla tinkbara funktioner som regler kan ha eller vilka taxonomier som



kan skapas genom att inventera olika typer av regler. Diremot kan det
vara av intresse att forsoka beskriva vad vi menar att en regel ir, och
da nirmare bestimt en rittsregel. Jag erinrar om syftet med uppsat-
sen: att undersdka hur principer fungerar i ett normativt system. Men
jag viljer alltsd dind4 att borja i den andra dnden — hos den férmodade
motsatsen: regler.

I Ronald Dworkins texter finns starkt stod f6r ate regler skiljer sig
frin principer pi ett avgorande — t.o.m. logiskt — vis.? Principer (och
dven standarder/policies®) ir sidana standarder som endast ger en
riktning f6r argumentationen, men dir utgdngen/losningen aldrig r
given. Istillet handlar det om artt vikea skil, vilket ger principer en
dimension av vikt.* Konflikter mellan olika principer (eller standar-
der) ir tilldtna.

I Dworkins skepnad ges regler — till skillnad frin principer — en
mycket absolut karakeir. De har en 7allt-eller-inget”-karakeir; det
finns inget mellanlige mellan atc folja regeln och att avsta frin att
folja regeln. Om regeln ir gillande, si dikterar den enligt Dworkin
ett resultat.” Aven andra forfattare har anslutit sig till denna beskriv-
ning. Sundby anfor t.ex. att regler determinerar 16sningen pa en nor-
mativ friga,® och Frinde ansluter sig till Alexys kvalificering av regler
utifrin normens definitivitet.” En i viss méin besliktad uppfattning
moter vi hos bl.a. Jareborg, som anger att man frin pliktregler (och
permissiva regler) inte kan gdra undantag utan att samtidigt indra
regelns innehdll. En tumregel har emellertid inte denna absoluta
karakeir utan tilliter undantag utan ate regeln dirmed kompletteras
eller indras.’

2 Dworkin 1977 s.45.

* Grinsdragningen mellan policies och principer ir allt annat dn klar. Den forra avser
sirskilda standarder som relaterar till ett framtida politiskt, ekonomiskt eller socialt mal
eller virde. Principer diremot ir standarder som fungerar som, och interagerar med,
andra (mer dogmatiska regler) men dir utgangen inte ir dikterad av principen. Se och jfr
Dworkin 1977 s. 43 ff., Dworkin 1977a s. 22 ff. och Dworkin 1998 s. 221 ff. Ett grund-
liggande problem med Dworkins sirskiljande mellan principer och standarder 4r att han
vill férbehalla principer en koppling till moralen dirfér att det dr dessa som definierar
och skyddar individuella rittigheter. Varfér skulle inte dven en standard kunna géra
detta om de ir baserade pa moraliska principer? Se och jfr MacCormick 1978 s. 263.

4 Dworkin 1977 s5.47.

> Dworkin 1977as. 22 ff.

¢ Sundby 1974 5.197.

7 Frinde 1989 s. 50 och Alexy 1985 s. 76.

8 Jarcborg 2003 s. 142. Likheterna i Jareborgs och Dworkins synsitt skall dock inte
overdrivas.
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S& langt har vi endast en utgangspunkt for en skillnad mellan reg-
ler och principer.” Annu ir inget sagt om vad en regel (eller en prin-
cip) 7dr”.

For att undvika missfrstind skall omedelbart klargoras att nor-
mativa konstruktioner som regler och principer inte ”ar” ndgot annat
in sprikliga konstruktioner som vi anvinder oss av for att beskriva
nagot. Detta utesluter givetvis inte att vi kan utga fran en idé om vad
en regel dr — vad vi menar med en regel — och studera dess funktioner
i olika ssmmanhang. Det redan papekade forhillandet ate det fore-
kommer olika slags regler (och principer) gor emellertid att resulta-
ten av en undersokning av de olika funktionerna kan variera mycket
beroende pa vilka regler vi viljer som utgingspunkt och i vilken kon-
text de studeras. Mojligheten att sammanfatta, jimfora och kritisera
de framforda dsikterna pa det nu diskuterade omridet forsvéras av att
olika forfattare talar om olika typer av principer pa olika omriden.

Flera samtida forfattare har i sina beskrivningar av regler och prin-
ciper utgitt frin Georg Henrik von Wrights normkonception, dir
vissa nédvindiga bestindsdelar for en regel ges namn och innehall.
For att en sddan grundstrukeur skall fungera, och duga till att beskriva
olika reglers eller normativa sprakhandlingars funktioner, méiste den
vara tillrickligt 6ppen och elastisk och dirmed tilldta atc man dndrar
pa olika moment utan att man upphdér att finga essensen av en nor-
mativ regel.!?

Enligt von Wright utgir en regel normalt alltid frén en kidrna
(norm-kernel), vilket dr den logiska strukeur som forenar alla (i vart
fall preskriptiva) regler, och han identifierar direfter sex olika kompo-
nenter hos regler. Utgangspunkten 4r en “om, s&’-sats; ”Om”-satsen
anger villkoren for regelns tillimpning (¢he conditions of applications)
och i ”sd”-satsen det foreskrivna handlandet (the norm act).!!

Utover det beskrivna handlingsménstret (normen), si innehaller
en regel en adressat (eller agent eller normsubjekt), ett omride pé vil-
ket normen ir tillimplig samt en modal term (eller deontisk opera-
tor), genom vilken normen ges. Normen i form av ett i forvig upp-

7 Jag bortser i detta avsnitt frin Dworkins péstdende att man utifran ett rittspositivis-
tiskt synsitt inte kan identifiera rittsliga principer, i vart fall inte med hjilp av en igen-
kinningsregel eller sasom institutionella fakta. Till detta dterkommer jag i kapitel 2.

19" Gottlieb 1968 s. 40.

' Se von Wright 1963 s.70 ff. Motsvarande analysménster har anvints av flera forfat-
tare, se bl.a. Ross 1968 s.107, Sundby 1974 s.55, Raz 1975 s. 50, Twining & Meiers
1999 s. 132 ff. och Jareborg 2003 s. 141 ff. Se dven MacCormick 2007 s. 24-29.



stille handlingsménster blir en regel genom att den forses med en
deontisk operator i form av 7skall”, "kan” eller "bor” (alternativt
formulerad i negerad form: “icke-skall”, “icke-far”, “icke-kan” etc.).
Eftersom vi endast befattar oss med minskligt handlande ser vi hur
beskrivningar av det normativa skiljer sig frin andra betraktelser av
regelbundenheter.!? Minskligt handlande betraktas alltid utifrin en
viss synvinkel och handlar alltid om skil.!> Normativiteten hinfér
sig till det nédvindiga i att foreta en virdering av de goda skil som
finns for att tillimpa regeln och handla i enlighet med ett foreskrivet
handlingsménster. Den modala termen anger den relativa styrkan av
skilen for att folja det angivna handlingsménstret. Att man “skall”
gdra nigot (X) innebir att det 4 priori finns mycket starka skil att
folja handlingsmonstret. Savida det inte finns ett undantag, s maste
man vilja mellan att folja regeln, alternative modifiera regeln eller
avstd frin act tillimpa den (med de konsekvenser detta far). Sett ur
detta perspektiv tycks Dworkin ha en poing i sin distinktion.

Att man "bér” gora X, betyder ungefir detsamma som att “det
finns goda skil att gora X om man vill uppnd Y”.'"* Y represente-
rar hir syftet eller milet med att uppstilla handlingsmonstret. En
rattsregel uttrycker foljaktligen en utsaga om vad man bor géra och
utgdr siledes en utsaga om vad det finns skil atc gora. Varfér man
bor handla pa ect visst angivet sitt styrs av olika skil, och dessa kan
givetvis vara olika starka.!®

Denna generella beskrivning av vad som utgér en regel ar mycket
bred och kommer foljaktligen att triffa en rad olika typer av regler.
Vad som redan hir 4r viktigt att understryka dr att nir jag talar om
regler’, sd skall inte detta endast forstds som kodifierade eller skriv-
na regler (t.ex. lagregler i form av ett straffbud, ordningsforeskrifter
o.dyl). Regler finns éverallt, och dven ritesliga regler kan vara okodi-
fierade. Man bér siledes skilja mellan vad som utgdr “regeln” och dess
sprikliga form.!°

12 Se dven Raz 1970 5. 168 ff.

13 Waismann 1965 s. 135.

14 Se bl.a. Jareborg 2003 s. 142 och Raz 1975 5. 28 f. Som Raz framhiller finns utrymme
for att siga att "bor” dr logiske likvirdigt med ”det finns skl att”, men att detta inte inne-
bir att dessa uttryck dr synonyma. Skillnaden visar sig dock pa ett annat plan dn det som
ir relevant for en analys av normer och argumentation. Se nirmare Raz 1975 5. 28 ff.

15 Raz 1975 5.25F.

16 Twining & Meiers 1999 s. 132.
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Regler har vidare olika karakeir. Det finns en mycket stor mingd
av olika indelningar av regler gjorda av olika forfattare. Regler kan
t.ex. klassificeras som plikcregler, permissiva regler, forhillningsreg-
ler, kompetensregler, kvalifikationsregler, klassifikationsregler, defini-
toriska regler etc. etc. Men iven regler av ett och samma slag kan
indelas i olika grupper: t.ex. kategoriska eller villkorade (betingade). I
vissa fall fungerar regeln endast som en riktlinje, varvid den far karak-
tiren av en tumregel.'” I denna vida bemirkelse kommer regler att
omfatta inte endast regler i Dworkins kategoriska "antingen—eller’-
form (rules), utan dven mer Sppna regler sisom principer, tumregler
etc. Dworkins analys utgdr siledes fran en betydligt snivare definition
av vad som ir en regel, och man skulle méjligtvis kunna siga att den
endast ir forenlig med sidana normer dir den modala termen utgdrs
av “skall” eller "far”. Béra-regler tillhér den andra sidan av dikotomin
— principerna.

Oavsett om man accepterar Dworkins karakeirisering av regler
och principer eller inte, kan man hos flera forfattare, men dven andra
aktorer, skonja en nagot skeptisk instillning till principer. De uppfat-
tas som vaga, diffusa och kanske opdlitliga. H. L. A. Hart anger t.ex.
att principer ir "broad, general and unspecific”.!® Eftersom de inte ir
bestimmande i bemirkelsen att de dikterar hur en friga skall besva-
ras, samtidigt som man inte behover berova principen dess giltighet
genom att inte f6lja dem i konkret beslutsfattande, framstar de som
oviktiga eller i vart fall mindre viktiga.

Termerna “princip” och "principiell” har en delvis dubbel inne-
bord. Jag har hictills utgdcee fran ace principer ér ett slags regler som
fyller en viktig funktion inom ett givet system. Att dberopa principer
och att vara principiell kan emellertid ha smétt negativa konnota-
tioner. Anvinda pé detta sitt tror jag att minga — inte minst inom
politiken — uppfattar att det kan vara delvis problematiskt med en
hallning dir man ir principiell” eller att man “héller pa princip-
saker”. Betink t.ex. utsagor som “jag har gjort det till en principsak
att inte handla pa Ica” eller "av principiella skil kan jag inte gd med pa
detta”. At liknande uttryck kan ha negativa konnotationer kan méj-
ligen forklaras av att en principiell hallning laser méjligheten att vara
flexibel, anpassningsbar eller pragmatisk, vilket framstir som smétt

17 Twining & Meiers 1999 s. 124.
' Hart 1997 s. 260.



motsigelsefullt mot bakgrund av att principer anses utmirkas av sin
vikedimension och att det alltid 4r mojligt ate lata principen fa vika
for en annan regel eller princip. Om termer som principfast” eller
“principiell” ibland har negativa konnotationer méste det ha nigot
att gora med att efterlevandet av principer forutsitter att man méste
beakta det grundliggande hos ndgot (ett institut, en reglering etc.),
och dirmed begrinsas méjligheterna att kompromissa. Kompromis-
ser utgdr emellertid ofta en realitet inom politisk rationalitet, medan
principfasthet och principiella stillningstaganden ir grundliggande
for ritesvetenskaplig rationalitet.

Mainga tycker sikert att det dessutom finns fér minga principer.'’
Principer ses ibland som nagot som “hotar” ett rittssystem. Férmod-
ligen bygger det pa att principer — till skillnad frin regler — inte har
den ovan diskuterade absoluta karaktiren. Denna egenskap innebir
att tyngdpunkeen inom det rittsomridde som man undersdker for-
skjuts fran analytisk subsumtion till argumentation. I andra fall anses
principer vara innehéllslésa. Vissa forfattare anser siledes att distink-
tionen mellan regler och principer gors utifrin begreppsparet speci-
fiktlvagt?® Detta ir i sa fall nagot helt annat in att vad som skiljer
regler och principer ir dess specifika respektive generella karakeir.

Man kan tinka sig att principbegreppet ibland anvinds endast som
ett honnérsord eller en etikettering pa ett forhéllande som inte i sig
motiverar nagra skil eller en slutsats, utan endast syftar till att retoriske
forstirka kraften i en asike.

Jag tror att mycket av oenigheten beror pé just det faktum att
man inte riktigt dr dverens om vad en princip ir eller vilken/vilka
funktion(er) de(n) har samt vad som “egentligen” skiljer regler frin
principer.?! Till viss del kan det kanske vara sant att principer ir vaga
eller oprecisa, men jag tror att karakeiriseringar av detta slag ofta foljer
av att vi i vért vardagssprik anvinder termen princip, principiell etc.
pa tvi olika — men besliktade — sitt. I det ena fallet menar vi att en
princip — eller ndgot principiellt — ir liktydligt med en uppskattning,
tendensbeskrivning eller ett forhandsbesked. Det handlar om nagot

19" Se parentetiskt Lindbloms givande beskrivning av processrittens 13 grundprinciper,
vilket illustrerar att manga internritsliga principer ofta korsar varandra eller utgér olika
metaprinciper till andra principer. Totalt sett fir man en myriad av principer, och det
kan ifrdgasittas hur de bidrar till att skapa dverskddlighet. Lindblom 2000 kap. 7.

20 Se t.ex. Braithwaite 2002 s. 47 och 78.

! Angdende olika innebérder hos termen princip samt hur dessa anvinds inom juridi-

ken, se bl.a. Goff 1983 5. 169. Se dven Halpin 2004 s. 6.
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ungefirligt, preliminirt eller inexakt. Om man pa frigan “har jag
rdtt?” svarar “ja, i princip”, si har man egentligen sagt att nigon har
ungefirligen ritt, men att det finns méjlighet att gora preciseringar,
nirmare bestimningar eller fortydliganden etc. Man har séledes hittat
det grundliggande for ett visst monster, men man anger inget exakt
eller specifikt med en utsaga som ir principiellt sann. I andra fall
anvinds principer pa ett annat sitt, vilket antyder att det har nagot ate
gdra med nagot dverordnat eller frklarande.? Det principiella ligger
i att man hinvisar eller relaterar till ett visst syfte, mal eller virde.?®
I en sadan tappning ges en princip en mer kategorisk betydelse, och
den behéver pd inget sitt vara (semantiskt) oprecis eller inexakt.

Robert Goff har ur ett angloamerikanske perspektiv stillt upp fyra
olika betydelser av begreppet principer inom juridiken. En princip
kan anvindas i betydelsen

(i) vaga formler for generell tillimpning i konkreta fall, men dir
budskapet inte dr konklusivt eller universellt for beslutsfat-
taren,

(i) underliggande rittfirdigande skil for atc handla pa visst sitt,

(iii) uteryck for underliggande virden,

(iv) ett brett syntetiserande begrepp.?*

Det tycks sdledes vara alldeles uppenbart att det finns olika typer av
principer och férmodligen kan man utga frin att de kan ha olika
funktioner inom ett system. Detta borde inte begrinsa oss frin att

22 Se dven Halpin som uppmirksammar att uttrycket ”in principle” kan &syfta antingen
en semantisk vaghet eller nigot éverordnat som styr utgingen av en argumentation.
Halpin 2004 s. 6.

> Hart anger att principer i storre eller mindre utstrickning relaterar till nigot “pur-
pose, goal, entitlement, or value” som ur nigon synvinkel anses efterstrivansvirt, se
Hart 1997 5.260. Jfr dock Raz som tycks vilja uppstilla en skillnad mellan normativa
principer och virdeprinciper. Jag kan for egen del inte se ndgon avgorande skillnad dessa
emellan, annat idn att betriffande virdeprinciper s kommer skilen for varfér man bér
folja den uppstillda normen att stanna vid att det utpekade virdet dr 6nskvirt att beakta
(av t.ex. moraliska, etiska eller politiska skil). Varfor detta virde ir efterstrivansvirt ir
en annan friga. Férmodligen bygger Razs stindpunke pd att han vill géra en uppdelning
mellan 4 ena sidan vdrdereorier som behandlar frigan om vilka virden som ir goda och
virdefulla samt vilka virden som ir bittre in andra, och & andra sidan normativa teorier
som avser att besvara frigan vad man bér géra eller hur man bér handla. Se nirmare Raz
1975s.31 och 49.

24 GofF 1983. Se dven MacCormick 1978 kap. 7.



nirmare undersoka vad som utmirker en princip samt om det finns
nagot gemensamt for principer som kan hjilpa oss att forstd hur de
fungerar.

1.4.2 Behéver regler vara mer absoluta dn principer?

Dworkins tes att det finns en logisk skillnad mellan regler och prin-
ciper bygger pi den ovan pavisade skillnaden i styrkan av skilen att
folja normens foreskrivna handlingsménster. Frigan nu ir om detta
verkligen ir en tillricklig och rittvisande beskrivning. Jag tror att det
finns vissa skil att tro att beskrivningen ir otillricklig och i viss mén
missvisande. Den bygger nimligen pa att man tinker sig en viss typ
av regler, vilka kontrasteras mot en viss typ av principer.

En regel (rule) i Dworkins beskrivning ir i grundformen alltid
klar och tydlig, ja t.o.m. entydig. Tillimpning ir endast en friga om
att acceptera skilen eller avstd fran detta. Men s snart man borjar
undersdka regler i denna sniva bemirkelse finner man att sidana
regler 4r timligen sillsynta. Huruvida en ritesregel verkligen har en
“allt-eller-inget”-karakeir beror pa en rad olika omstindigheter, vars
betydelse méste differentieras. Det beror pa faktorer som hur pre-
cis 7om”-satsen i handlingsménstret dr, hur starka skilen for att folja
handlingsménstret ir, hur preciserad den preskriptiva ”s3”-satsen dr,
vilka villkor som finns knutna ill regeln, i vilken utstrickning det
— i den givna kontexten — dr majligt att gora undantag frin atc f6lja
regeln (genom att modifiera regeln eller att acceptera reduktionsslut)
etc. etc.

Ett problem med beskrivningen av regler som determinerande
eller bestimmande ir att det fdSrmorkar principernas betydelse for hur
regeln tillimpas. Dworkins analys sitter fingret pa att principer spe-
lar en viktig roll i juridiskt beslutsfattande. Utifrdn ritsfallet Riges .
Palmer visar han att skenbart enkla fall inte alltid 16ses utifrin en oso-
fistikerad positivistisk regelanvindning. Principer méste anses utgora
en (lika viktig) del av ritestillimpningen, varfor de bor sidoordnas
med rittsregler (i hans definition).?> Detta ir helt okontroversiellt
om man utgdr frin act principer ir en form av rittsregler som utgor
del av gillande ritt och som kan identifieras inom ett rittssystem.?

Dworkins inférande av principer i den rittsteoretiska diskussionen
om hur juridiska normsystem fungerar och hur juridiske beslutsfat-

2> Dworkin 1977 5. 50 ff. och densamme 1977a s. 23.
26 Se dven Halpin 2004 s. 20.
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tande gir till, utgjorde ezr mycket viktigt fortydligande. Om han med
detta endast avser att sdga att principer 4r en immanent del av ritts-
liga regler och att principer bidrar till att réctfirdiga en regel (i sniv
bemirkelse) samt att ge domare vigledning — genom att t.ex. anvinda
den mest vilgrundade rittsteorin — s innebér detta bara att han upp-
stiller ett krav pa rationalitet och koherens inom ett visst normativt
system. Mot detta har jag inget att invinda.

Men man kan diremot med fog friga sig om det ir ritevisande eller
indamalsenligt act ddrvid utga frin en sd sndv uppfattning av vad som
utgdr en regel (rule) bara for att kontrastera denna med mycket vaga,
generaliserande rittsgrundsatser (med stark moralisk laddning) som
t.ex. att ingen skall skorda vinning av sin egen orittshandling” (prin-
ciple). Frigan ir om man inte skulle komma lingre genom att upplésa
detta motsatsforhéllande genom att jimfora regler i en vidare bemir-
kelse med sddana béra-regler som jag ovan kallat juridiska principer.?”

MacCormick gor en liknande observation nir han sirskiljer olika
slags styrka hos skilen att f6lja en skall-norm inom praktisk argu-
mentation. Han skiljer mellan regler med en absolut, strikt och diskre-
tiondr tillimpningsforeskrift.” Om man har en regel enligt monstret
”Om X, sa skall Y”, kan regeln foreskriva en absolut tillimplighet. Sa
snart villkoren i regelns forsats dr uppfyllda, skall eftersatsen tillim-
pas. Han exemplifierar sidana absoluta regler med t.ex. matematiska
regler eller spelreglerna for schack.”” Detta dr ndgot annorlunda frin
en strike tillimplighet, dir de virden som foljer av normen méste
beaktas nir man tillimpar normen. Om det av en regel foljer ate syf-
tet med regeln ir att dstadkomma nagot eller respektera ett virde, och
en strikt tolkning och tillimpning av regeln skulle innebira att det i
en konkret situation dir villkoren ir uppfyllda uppstar en virderings-
miissig konflike pa grund av ate syftet inte uppfylls — eller t.o.m. mot-
verkas — finns det viss diskretion for beslutsfattaren att gora avsteg

¥ Det tjinar Dworkins syfte att uppstilla ett motsatsforhillande mellan regler och
principer, eftersom det innebir ett slags argument mot (hans tolkning av) rittspositi-
vismen, varvid diskussionen kommer att handla om hur man identifierar olika typer
av normer.

2 Se MacCormick 2007 s. 26 ff.

» Se MacCormick 2007 s. 26. Bide regler med en absolut och strike tillimplighet mot-
svarar vad Raz kallar exclusionary reasons, se Raz 1975 s. 40 f. (numera kallar Raz dessa
skil protected reasons, se andra upplagan 1990 s. 193 ). Jag tror personligen inte att
denna typ av absoluta eller strikta regler (som t.ex. inom matematik eller schack) ute-
sluter att t.ex. reglerna kan dndras, men det forutsitter att det finns goda skil. Se dven
Waismann 1965 s. 140.



fran regeln trots att villkorssatsen egentligen 4r uppfylld. Man kan
sdlunda skilja mellan lagens bokstav och lagens mening.*

Till sist kan man frin dessa grader av definitivitet urskilja regler
ddr beslutsfattaren egentligen endast dlidggs att beakta en rad olika
faktorer som anses vara relevanta for hur regeln skall dillimpas. Det ar
den enskilde beslutsfattarens prerogativ att vikta skilen for och emot
att tillimpa regeln. Sivida inga omstindigheter med nigon sirskild
styrka talar f6r den ena eller andra 18sningen, si kan man anvinda
regelns existens for att fatta ett beslut i enlighet med regeln.?!

I samtliga nu nimnda fall 4r graden av bundenhet att f6lja regeln
olika, och det visar sig att man kan f6lja en regel av olika skil. Vad som
avgdr huruvida — och i vilken utstrickning — som en beslutsfattare 4r
skyldig att f6lja regeln beror inte pé regelns form eller 6vriga innehall,
utan istillet pd hur fri beslutsfattaren ir att fatta egna beslut. Detta
bestims i sin tur av sekundira regler som ges av den som utfirdat
regeln. Podngen med det ovan sagda 4r att visa att det inte 4r regeln i
sig som ger den en viss rad av definitivitet; det hela ir istillet avhing-
igt om — och i sé fall i vilken utstrickning som — den som utfirdat
regeln méjliggjort for den enskilde beslutsfattaren att skapa undantag
och tolka regeln. Aven med MacCormicks beskrivning nir man slut-
satsen att den logiska skillnaden mellan regler (i strikt mening) och
bora-regler som t.ex. principer ir artificiell. Det finns salunda anled-
ning att friga sig om den dogmatiska uppdelningen som finns mellan
regler och principer ir rittvisande och dndamilsenlig.

Bara for att man accepterar att principer ingdr i gillande ritt behs-
ver man inte vara extrem regelskeptiker (i betydelsen att "anything
goes” nir man later olika skil paverka hur vi dllimpar regler). Den
relevanta frigan maste vara hur principerna ges ett innehdll (formu-
leras) och hur de fungerar i juridisk argumentation. Personligen tror
jag inte att det intressanta 4r hur regler kan separeras frin andra nor-
mer som t.ex. principer, utan hur respektive regelform fungerar nir
man |8ser problem. Hir tror jag att det dr for forenklat atc forsska
utgd frin att regeldllimpning handlar om en “antingen-eller’-fraga
medan principanvindning handlar om att vikta skil. Det r inte moj-
ligt att ge regeln karaktdren av att vara determinerande utan att forst
ha [6st frigorna om dels hur regeln skall forstas, dels hur det fall pa
vilket regeln skall tillimpas skall beskrivas. Om man har regeln X,

30 MacCormick 2007 s. 27.
31 MacCormick 2007 s. 27.
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och skall tillimpa detta pa fallet Y, si maste man — for att kunna
siga att regeln bestimmer utgingen av 18sningen — ha konstaterat
vad regeln X betyder samt konstaterat att fallet Y gar att subsummera
under regelns forsats. Men inga regler ir sidana att det endast finns
ett sitt att forstd dem. En straffbestimmelse mi forefalla exakt och
precis i sin formulering (t.ex. dém den som berivat annan livet for
mord dill ... fingelse”), men detta ir egentligen endast skenbart; vad
betyder t.ex. "berdva annan livet”? Alla former av orsakanden av olika
foljer (som exempelvis déd) innebir inte att vi utdémer fingelse.
Principer som konformitetsprincipen anger att vi endast anser att
regeln skall tillimpas om det ir friga om ett orsakande som kan till-
skrivas girningsmannen. Begrepp som girningsculpa eller adekvans
hjilper oss att avskilja orsakanden som girningsmannen b6r ansvara
for frin sidana som man inte bor ansvara for. Inte sillan anvinds
i lagtext och domskil lokutioner som “orsakat genom” eller "pa ett
relevant sitt orsakat” for att beskriva vilka former av orsakanden som
bor inordnas under regeln och vilka som bér avskiljas. Hirigenom ir
vi tillbaka till kdrnan i problemet, nimligen att regler maste tolkas for
att kunna tillimpas, och denna tolkningsoperation ir intimt knuten
till anvindandet av principer.

For att kunna avgora hur en regel skall tolkas, si behéver vi (andra)
principer, varfor regelns innehdll inte kan beskrivas sa enkelt som att
den determinerar utgingen eller att den har en “allt-eller-inget’-
karakedr. Hirigenom uppldses den logiska skillnad som pastés finnas
mellan regler och t.ex. principer. Om man skall sirskilja regler frin
andra normer pé grund av deras definitivitet (absoluta karakeir etc.),
s4 maste man forutsitta att tolkningsproblemen redan ir losta.

Vidare: Aven om vi accepterar att regler gir att beskriva som sida-
na normer som man inte kan géra undantag frin utan att man modi-
fierar regelns innehdll (dvs. undantaget blir en del av regeln) — och
detta frimst sker genom att man tolkningsvis, genom hinvisning till
olika skal (principer), véljer att gora en mer eller mindre extensiv eller
restriktiv tolkning — s& visar detta att skillnaden mellan regler och
principer inte ir logisk. I praktiken fungerar de pd samma sitt. Det
ir frimst formen/metoden for att tillimpa den som skiljer sig; form
och innehall dr emellertid inte samma sak.> Medan en regel maste

32 Jfr Dworkin som hivdar nistan det motsatta. Han hivdar: “Sometimes a rule and
a principle can play much the same role, and the difference between them is almost a
matter of form”, densamme 1977as. 27 samt 1977 s. 48.



tolkas utifrin sin kontext och de skil som foljer av regeln (varefter
man viljer att tillimpa regeln eller modifiera den), sd maste principers
skal viktas (varefter man gor ett val).

Utrymmet for undantag eller villkor kan finnas uttryckea i andra
regler (eller principer), vilket gor att vi sillan har att géra med sd klara
och entydiga regler som Dworkins exempel utgar fran.** Vissa regler
ar mycket vaga och villkoren for att f6lja handlingsménstret uttryckea
pa ritesfaktumsidan ger ett stort utrymme for tillimparen att viga
in olika omstindigheter och andamal i sitt beslut. Om man vidgar
reglers betydelse till att avse dven de undantag som en regel kan ges
(varigenom den modifieras), si forlorar den en inte ovisentig del
av sin determinerande karakeir. Undantagen utgor tillsammans med
handlingsménstret en del av regeln, och pa detta vis kan en regel sigas
utgora ett fragment i ett stérre komplex av regler, dir frigan om man
skall tillimpa regeln eller inte beror pd en mingd andra regler, vilka
i sin tur begrinsar regeln.** Det ir till stor del pa detta vis som jag
skulle vilja beskriva de flesta straffritesliga pliktregler.

Det skall vidare uppmirksammas att dven om det stir en besluts-
fattare helt frite att skapa vilken regel eller vilket undantag han eller
hon 6nskar — och att det dirfor kan framstd som helt godeyckligt
vad som utgor regeln — si kan man inte siga att regler skapas eller
modifieras helt godtyckligt.*> Den som finner for gott att t.ex. skapa
en regel eller avstd fran att tillimpa en forefintlig regel genom att
skapa ett undantag, gor alltid detta utifrin en given kontext och, vad
viktigare ir, det finns alltid ndgot slags skil for att modifiera regeln.
Skilen kan vara diliga, men d& har vi natt en annan nivé av systemet,
nimligen frigan om skilen bakom reglerna ir sidana att vi kan siga
att de birs upp av skil som gor atc systemet hinger ihop eller pd
annat sitt dr begripligt. Fragan om betydelsen av koherens kommer
att diskuteras i avsnitt 2.

3 Med Dworkins modell for att skilja regler frén principer, skulle en straffrittslig regel i
princip ha foljande ménster: "Du skall inte déda andra minniskor”. Det dr samtidigt sa
att det finns fa straffritesliga pliktregler som foljer detta ménster, och det finns faktiske
ingen regel i BrB som pa detta forenklade sitt anger att det r forbjuder att déda andra
minniskor. Systemet dr mera komplicerat. Allt ligger pd en abstrakt systemniva. Se dven
Twining & Meiers 1999 s. 135.

3% Twining & Meiers 1999 s. 134.

% Detsamma giller dven andra slags regler som t.ex. grammatiska regler, matematiska
regler etc. Se och jfr Waismann 1965 s. 140.
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Vad jag hir har forsokt askadliggora dr naturligtvis inte att det inte
existerar nigra straffritesliga regler, eller att straffbud endast uttrycker
en princip om att vissa garningar 4r férbjudna (t.ex. att man inte fir
déda andra minniskor) och att det stér en ritestillimpare frice ace vikea
skil for och emot atr tillimpa regeln om ndgon overtritt férbudet.
Tolkat pd detta vis skulle pastdendet framstd som absurt och i strid
med rddande sprikbruk. Min poing ir emellertid att regler inte alltid
ir s enkla som Dworkin och andra vill géra dem i sina analyser, och
denna slutsats leder mig vidare till pastiendet att det egentligen inte
finns ndgon storre skillnad mellan regler och principer; i vart fall finns
inte en sidan skillnad som kan beskrivas som logisk. Det ir istillet
friga om en gradskillnad mellan regler och principer. De anvinds pa
samma sitt och de kan pa liknande sitt modifieras. Vad som skiljer
sig dr kanske frimst sittet pa vilket de frindras och tiden det tar att
uppni en forindring. Medan en regel omedelbart kan omformuleras
till en ny regel genom att férses med ett undantag, kommer principer
att modifieras i takt med att man viljer att tillimpa eller avstd frin
att tillimpa principen fullt ut. Det sist sagda har till stor del att gora
med att principer inte har ett semantiske firdigformulerat innehall
sasom t.ex. en plikeregel uttrycke i lagtext. Méjligheterna att justera
principers innehall innebir en viss fordrdjningseffekt innan man har
skapat ett konkret undantag.

P4 anforda grunder bér en dikotomi mellan regler och principer
undvikas (savida den inte fyller nigot annat syfte). Principer kan ses
som ett annat slags regler dn pliktregler; principer utgér en form av
tumregler. Det torde finnas mycket att vinna pa att acceptera en si
bred definition av regler att det inbegriper pliktregler, kompetensreg-
ler, tumregler, principer, rikdinjer etc. Vad som dr av intresse ir inte
att skapa en taxonomi, utan att forstd hur de fungerar (tillsammans).

Hir dr det intressanta att de olika typerna av regler faktiske fyller
olika funktioner. Samspelet dem emellan ir vidare komplicerat och
inte sdllan sammansatt. En pliktregel kan alltid hirledas fran en eller
flera principer, och den ger dirfor (ndgot slags) uttryck for de skal
och virderingar som styr principen. Pliktregeln tillimpas sillan — och
inom straffritten aldrig — helt isolerat frin andra regler, utan helheten
skapar ett system av regler och meta-regler som alla maste beaktas
for att man skall kunna argumentera pa ett rationellt sitt. Vad som
frimst 4r av intresse dr hur argumentation och olika typer av regler
fungerar samt vilka krav som kan stillas pa sivil reglerna som argu-
mentationen for att systemet skall vara koherent.



Visst kan man bygga ett system som innehaller olika entiteter som
uttrycker vissa sirskiljande drag mellan olika storheter (t.ex. en diko-
tomi av logisk natur), for att beskriva hur nigot fungerar i princip.
Men problemet ir att sidana system aldrig fungerar nir man for ned
diskussionen pd konkret niva och in i den “riktiga” juridiken. Varfor
skall man bejaka en dikotomi som nistintill aldrig fungerar i prak-
tiken, nir man sysslar med konkreta regler och konkreta principer?
Om distinktionen pé sin hojd kan hjilpa en student att forstd ate
skilen for att folja en regel eller en princip kan se olika ut — om man
sedan stannar dir — sd har man inte kommit sirskilt langt i analysen
av hur argumentationen inom normativa system fungerar.

1.4.3 Sa hur ser dd en straffrdttslig regel ut?

Ett straffbud kan vissetligen — och t.o.m. pd ett adekvat sitt — beskri-
vas som en handlingsregel eller pliktregel i form av forbud som riktar
sig till allminheten ("Det ar forbjudet ate X7 alternativt “Du skall
icke-X”).** T denna form ir det naturligtvis helt sant att vad som
utmirker regeln ir att den har en deontisk operator som uttrycks
med en stark modal term — ska/[.’’ Likas3 ir det korreke att sprikligt
och systematiskt hivda att en sddan pliktregel @ priori ir avsedd att
foljas. Termen “skall” implicerar att normefterlevnad ir logiske for-
bunden med regeln och att undantag inte ir méjliga sdvida man inte
samtidigt modifierar regeln och dess innchéll. Det forhallandet att
regler ger en tydlig anvisning om a7 man ir skyldig att géra nagot ger
inte direkt vid handen vad det ir man skall gora eller 7dir (i betydelsen
under vilka férutsittningar som skyldigheten uppkommer). Detta
leder oss till slutsatsen att regeln forst méste beskrivas. Vad innebir
egentligen regeln? Och nir ir forutsittningarna sidana att man skal/
folja handlingsménstre? Om vi viinder blicken mot konkret straff-
rittsliga regler finner vi att det sillan ir s enkelt att ge ett svar pd hur
en regel egentligen ser ut.

Straffbudet har sdsom rittsregel en hypotetisk karaktir och kan be-
skrivas som en villkorssats dir en sirskild ritesfoljd knyts till det for-
hallandet att ett visst antal forutsittningar ir uppfyllda.®® En annan
sak ir att straffbud, varken for domaren eller fér den enskilde, inte

% Jareborg 2001 s. 28. von Wright kallar dessa normer for probibitions, se von Wright
1963 s.71.

% Om det ir friga om permissiva regler anvinds istillet den modal termen “far”.

38 Larenz 1991 s.252 f. och Lindell 1987 s. 26.
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kan beskrivas som en fullstindig definition pd vad som utgér brott.
Straffbudet anger endast vad som utgér en straffbelagd girning. For
att brott skall kunna konstateras foreligga, maste regeln komplet-
teras med olika explicita eller implicita regler och undantagsregler
— vilka normalt systematiseras inom ett konstruerat brottsbegrepp —
sdsom t.ex. att girningen utgor brott mot svensk lag (att det inte
finns nationella eller territoriella begrinsningar), att girningen inte dr
rittfirdigad pa grund av en uttrycklig undantagsregel (t.ex. nédvirn,
ndd eller fsrmans order), att det allmiinna skuldkravet dr uppfyllt etc.
Om alla dessa villkor skall vara uppfyllda, sd visar det sig att regeln’
egentligen bestdr av ett komplex av regler som madste tolkas utifrin
en viss kontext. Denna kontext bestar dels i alla villkor formulerade i
andra regler eller principer, dels i att varje abstrake regel’ maste tolkas
mot savil det konkreta fallet som det abstrakta regelkomplexet. Vissa
regler har ibland en rittsfaktumsida med s 6ppna rekvisit att utrym-
met for avvigningar transformerar regeln till en riktlinje eller en
rekommendation. I andra fall kan rittsregelns ritesfaktumsida i och
for sig innehalla mycket preciserade rekvisit, men den korrelerande
rittsfoljdssidan ger endast en mycket allmint hallen beskrivning av
vad som skall folja om villkoren dr uppfyllda. P4 precis pad samma
sitt som ovan sagts kan en sidan konstruktion medféra att 'regeln’
endast ger uttryck for en limplighetsbedomning i en viss riktning.
Regler som anger hur paféljdsbestimning skall ga till har inte sillan
en sidan karaktir.?

Dirutdver finns fall dir en regel eller en princip ger skil for atc
tolka en straffbestimmelse pa ett visst sitt och dir 18sningen strider
mot den direkta — men kuperade — ordalydelsen i ett bestimt straff-

bud.

1.4.4 Hur ser i sa fall en straffrittslig princip ut?

Ovan har jag beskrivit principer som bora-regler, eller normer dir
den deontiska operatorn bestar av den modala termen “bor”. Ibland
anvinds begreppet "tumregler” synonymt med principer,’ men jag
tror att det kan finnas en poing med att betrakta principer som en
delmingd av tumreglerna. Mer om detta strax nedan.

Juridiken i allminhet, och straffritten i synnerhet, ir bokstavligen

fylld av principer. Vissa ir timligen vaga eller kanske snarare ellip-

3 Se t.ex. BrB 29:1, BrB kap. 34, BrB 30:4 forsta stycket o. dyl.
0" Se bl.a. Frinde 1989 s. 49.



tiska och mangfacetterade, vilket foranlett vissa att forkasta dem som
principer med ndgot relevant innehéll. Exempel pé dylika ar rictvise-
principen, fortjanstprincipen och likabehandlingsprincipen. Jag tror
att en sddan slutsats kan vara forhastad. De problem som finns med
dylika principer ir nimligen delvis missvisande, delvis skenbara.
Vad som gor vissa principer elliptiska ir att det oftast handlar om
formella aspekter av de utpekade virdena (rittvisa, likabehandling
etc.). Det handlar inte om att det 4r oklart eller okiint vad vi menar/
kan mena med de olika begreppen, utan snarast att vi kan mena si
maénga olika saker beroende pd kontexten och vilka mél vi uppstiller
for principens efterlevnad. Enligt von Hirsch ir t.ex. likabehandling
vid pafoljdsbestimning att uppfatta som “ett formellt ritevisekrav —
som ir tomt utan materiell utfyllnad”.#' Han menar att av en likabe-
handlingsprincip i straffritten f6ljer att man bér motverka oenhetlig
pafsljdsbestimning och begrinsa mojligheterna till rent skonsmis-
siga beslut. Vad som fordras for att kunna avgéra om lika fall har
behandlats lika dr naturligtvis formulerade, relevanta kriterier som
gor att besluten blir forutsebara.*> Och vad som ir relevanta kriterier
varierar fran omrade till omrade.%

Andra principer dr mycket precisa, och skilen for att man bér f6lja
normen/handlingsménstret dr generellt sett mycket starka. I vissa fall
kan skilen for att folja principen vara sa starka att det knappast kan
finnas fall dir man inte bor folja normen eller avvika fran handlings-
monstret.

En aspekt av forhallandet mellan regler och principer, vilken
bidrar till att fordunkla distinktionen (eller dikotomin) mellan dessa
normtyper, dr att principer inte sillan kommer till uttryck — eller
finns formulerade — i regler som ir kodifierade som lagar (i explicita
lagrum). Kinda exempel ir t.ex. legalitetsprincipen, skuldprincipen,
proportionalitetsprincipen m.fl. Andra exempel pa kodifierade regler
som bygger pd mycket starka principer finns i EKMR eller FN:s kon-

ventioner.44

41 von Hirsch 2001 s. 86 f.

2 Jareborg 1988 s. 123 ff. Jag uppfattar dven Robinson pa detta sitt, dven om han ger
uttryck for en viss skepticism rérande méjligheten att kunna hitta dylika kriterier. Se
nirmare Robinson 1987 s. 8 ff.

% Se dven Lucas 1980 s. 71 och Jareborg 1992 5.75.

4 Om man betraktar minskliga rittigheter som ett utflode av principer ir det svart
att forestilla sig att andra regler eller principer skulle kunna konkurrera med de forst-
nimnda nir det giller de relativa kraven pa normefterlevnad.
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Nils Jareborg m.fl. viinder sig mot tanken pé att normer formule-
rade som pliktregler kodifierar sjilva principen (t.ex. RF 2:10 — lega-
litetsprincipen) eller ens vissa aspekter av den.®> Det ir naturligtvis
helt korrekt att hivda att ett pabud om att man t.ex. inte fir utdéma
straff retroaktivt, rikeat frimst till en domare, inte kan sigas kodifiera
hela legalitetsprincipen. Det enkla pabudet eller forbudet som blott
forbjuder nagon att gora (eller inte gora) nigot kanske inte ens kan
betraktas som en ikea formulering av principen, helt enkelt dirfor
att det dr en for begrinsad (eller for forenklad) beskrivning av prin-
cipen.

Formodligen dr det sd att inga principer egentligen finns nedskrivna
eller kodifierade nigonstans av "nigon”. Detta har emellertid ingen
storre betydelse for principernas relevans inom ett normativt system.
Under alla omstindigheter dr det inte principens form som har nigon
betydelse. Vad som ovan sagts om att man maste skilja mellan en regels
innehall och dess sprikliga form, giller dven for principer; man bor
gora skillnad mellan en princips innehall och form. Oavsett vem som
har valt att sammanfatta, formulera och namnge principen, sé ligger
dess betydelse inte i att den finns kodifierad enligt ett visst ménster.
Tvirtom handlar det om att de skil som kommer till uttryck i en
princip dr sidana att de har betydelse f6r om vi anser oss bora handla
pa ett visst sdtt i vissa situationer. Majoriteten av alla principer finns
inte kodifierade eller ens nimnda i lagtext. Detta forminskar emel-
lertid inte principernas betydelse, och en norm behdver inte finnas
uttrycke i lagtext for ate utgora en regel. Det sistnimnda forhallandet
handlar mycket om hur principer skall identifieras inom ett norma-
tivt system och det utgdr dven grunden for Dworkins angrepp pd
rittspositivismen. Jag dterkommer till frigan om hur principer kan
identifieras i kapitel 2. For narvarande ir det tillrickligt act konstatera
att normativa principer utgér ssmmanfactningar av skil som forhéller
sig till ndgot dnskvirt tillstand eller mal.

Det ir ett misstag att utgd frin act oskrivna regler (som t.ex. ritts-
principer) dr “enkla”.* Principer anger, som sagt, att det normalt
finns goda skil att félja handlingsménstret och deras kirna ligger
sdledes snarast i skilen och inte i det forhillande att principen har

4 Jareborg 2003 s. 143. Se dven Frinde som avvisar tanken pa att legalitetsprincipen
skulle utgdra en “bestimmelse” i det finska rittssystemet, Frinde 1989 s. 49.

46 Se bl.a. Twining & Meiers 1999 s. 131 med hinvisning till Wittgensteins sentens
"The tacit conventions on which the understanding of everyday language depends are
enormously complicated”, Wittgenstein 1971 s. 37.



fatt en viss (spriklig form). Skil for eller emot att gora nagot kan
organiseras efter ett mycket komplicerat monster beroende pa vilka
omstindigheter som anses vara relevanta och vad principen syftar till.
Varfor det finns goda skil att gora nigot (X), bygger pd att man éns-
kar astadkomma nagot (Y). Man kan i vissa fall kanske tinka sig att
man prima facie — och timligen oreflekterat — foljer principer eller
regler pa ett omrade helt enkelt dérfor ate det dverensstimmer med
en konvention, det naturliga, vanliga eller brukliga pa ett omrade,
men for att det skall vara friga om en normativ princip s maste den
relatera till ndgot efterstravansvirt mal eller virde.
MacCormick anger salunda att

(p)rinciples express the underlying purposes of detailed rules and spe-
cific institutions, in the sense that they are seen as rationalising them in
terms of consistent, coherent and desirable goals. Thus legal principles
are the meeting point of rules and values.?’

Detta underliggande syfte, virde, mil eller virde visar sig nir man
stiller fragan varfor (bor jag, vi, du ...)? Betdnk foljande fragor:

— varfor bér man utmita straff proportionelle?

— varfor bor man alltid kriva skuldtickning?

— varfor bér jag beakta girningsmannens férméga och tillfille att
ritta sig efter lagen? Etc. etc.

P4 varje friga kommer man att hitta viirden eller syften som anses vara
efterstrivansvirda eller 6nskvirda pa nagot sitt.*® Utifrin dessa kan
regler eller system — via principerna — rittfirdigas och forklaras.

Inte sillan handlar det om att forankra olika normer i djupa,
grundliggande — och inte sillan komplexa, diffusa eller mangfacette-
rade — virden sisom frihet, rittvisa, rittfirdighet, humanitet etc. Att
inte beakta skil som talar i denna riktning skulle strida mot vara all-
minna forestillningar om varfor reglerna finns, varfor vi bér tillimpa
dem och hur vi bor behandla varandra. Regelanvindning utgor aldrig
en moraliskt likgiltig verksamhet dven om enskilda regler kan vara
(djupt) omoraliska. Till sist: det forhallandet att vi i en analys av prin-
ciper hamnar pd en djupare nivd, dir olika grundliggande virden

47 MacCormick & Weinberger 1986 s.73.
48 Jag uppfattar att dven Raz ir av denna mening, se Raz 1999 s.227.
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paverkar och legitimerar var regelanvindning, leder naturligtvis till
att det kan uppsta konflikter mellan hur olika virden, mal och syf-
ten skall viktas och prioriteras. Hir blottliggs ocksa varfor den deon-
tiska operatorn i principer alltid dr "b6r”. Bora-termen behévs for att
kunna férena de olika virden som finns pa en djupstruktur i systemet.
Nyttjandet av normer med den modala termen "bér” innebir en viss
elasticitet och ger méjlighet att skapa undantag inom normsystemet,
men som redan sagts kan det finnas mycket starka skil for varfor
man bor gora nigot (och dirmed prioritera ett visst virde framfor ett
annat). En stark bora-regel kan i princip vara lika stark som en skall-
regel beroende pd skilens relativa styrka.

Anvindningen av plikcregler (baserade pd den deontiska opera-
torn skall) behover sillan motiveras med andra skil dn att det foljer
av regelns formulering; man bor prima facie folja en regel (om inte
annat s3 av lojalitetsskil). En annan sak ir givetvis frigan varfor man
bor f6lja regler, eller varfor man bor gora undantag fran regeln (och
modifiera den) — men detta ir helt avhingigt principer.

Kanske ir det ocksé i vad som nu har sagts som vi hittar skillnaden
mellan normativa principer och andra bora-regler (t.ex. tumregler,
tekniska normer, rekommendationer, recept etc.). En tumregel anger
att det generellt sett finns anledning att handla pé ett visst sitt. Jare-
borg anger att

(w)tifrin en rad pragmatiska bedémningar gores empiriska generalise-
ringar; de sirskilda omdémena sammanfattas i ett generellt omdome

om att man bor gora si eller sd i vissa typer av situationer.®

Dylika generaliseringar ssmmanfattas som en béra-regel, vilken knyts
till ett handlingsménster i en mal-medel-relation.’® Sitillvida har
tumregeln samma struktur som andra regler, dock med den visentliga
skillnaden att den modala termen 4r "bora”. Raz beskriver tumregler
som tids- och arbetsbesparande regler som vi utgar frin att det finns
goda skil att (dtminstone i vissa fall) folja. Detta giller oavsett om
vi skulle tvivla pa att tumregelns 16sning ir den bista jimfort med

4 Jareborg 1975 5. 95.
50 Se dven von Wright som betriffande dylika regler talar om “tekniska normer”, se
densamme 1963 5. 9-16.



om vi skulle stilla den mot vad som skulle bli utfallet av ett viktande
av samtliga skil for och emot att gora nigot.’! Jareborg torde mena
nagot liknande nir han anger att tumreglerna i praktisk argumenta-
tion saknar betydelse. En tumregel giller inte for att den dr uppstilld
och accepterad utan dérfor att man tror att det finns goda skil att
gdra nagot.>

Aven Twining & Meiers beskriver pa likartat sitt att en tumregel
ir en instruktion som

provides guidence as to how to achieve a certain objective.”

En tumregel i t.ex. schack eller kortspel (t.ex. man bér inte 6ppna ett
spel genom att blotta damen) bér inte beskrivas som en princip. Det
ir snarare en instruktion hur man bér géra om man vill undvika att
riskera matt. Lika litet bor det beskrivas som en juridisk princip att
en domare pa en tingsritt bér sitta ut fler brottmalsférhandlingar 4n
vad tidsschemat medger, ddrfor att man vet att en fjirdedel av for-
handlingarna normalt kommer att stillas in. Exemplen illustrerar att
tumregeln egentligen endast uttrycker en generalisering for hur man
bor gora for att uppnd vissa fordelar eller resultat, vilket kan ses som
ett led i att rationalisera minskligt beteende.*

Om man accepterar denna beskrivning av en tumregel, s 4r prin-
ciper definitivt en form av tumregler. Annorlunda uttrycke: de r en
form av sammanfattade generaliseringar av skil som pekar i en viss
riktning. Men alla tumregler ir inte principer. De skiljer sig pa sd sitt
att principer relaterar till ett bortom- eller bakomliggande — och inte
sillan "hogre” eller djupare” — syfte, virde eller mal.”> Tumreglerna
ger diremot frimst en praktisk anvisning for hur man bist nér ett
maél. Principer siktar séiledes till nigot 6ver, under, bakom eller vid
sidan av. Detta kan forefalla konstigt, men jag tror att det har att gora
med vad jag ovan har forsdke beskriva som principernas funktion

> Se Raz 19755. 60 f.

52 Dvs. det ir en pragmatisk utsaga, se nirmare Jareborg 1975 5. 95 f.

53 Twining & Meiers 1999 s. 124.

5% Raz uppmirksammar den ovan diskuterade skillnaden mellan att en norm pekar
ut vilket intresse som ger skil for att f6lja normen (princip) och att normen endast
anger hur man bdr gora ndgot (i situationer dir olika méjligheter uppenbarar sig) for att
uppnd ett resultat (tumregel). Han gor dock ingen terminologisk skillnad. Se nirmare
Raz 1999 s.227.

>> Se bl.a. MacCormick 1978 s. 152 och Hart 1997 s. 260.
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inom katedralmetaforen. Genom att principer ir bora-regler som syf-
tar till nigot onskvirt eller efterstrivansvirt mél eller virde, si binder
de ihop (eller systematiserar) de skil som i sin tur forklarar hur regler
forhéller sig till varandra. P4 si vis kommer principerna att paverka
hur vi tolkar reglerna.

Detta kan beskrivas som att en princip alltid 4r éverordnad eller
grundliggande.’® En normativ princip ger inte endast en “genvig”
till hur man (bést) 16ser ett problem. Inte heller fungerar de som en
allmin maxim eller rittsgrundsats som t.ex. att “ingen skall dra nytta
av sin egen orittshandling”. En dylik grundsats kan visserligen pa ett
visst omrdde omformuleras till en princip (om t.ex. ritevis fordel-
ning eller tilldelning), men enbart grundsatsen kopplar inte samman
handlingsménstret med ett grundliggande virde.>”

Det karakeiristiska for (normativa) principer ir att de har en for-
ankring i nagot utpekat mal, virde eller syfte, vilket gor att principer
kan rittfirdiga eller férklara och systematisera en viss (ritts)tillimp-
ning. Férmagan att skapa ett samband mellan en regel (dess innchill)
och ett virde bidrar till att skapa koherens i ett system.”® Detta kom-
mer att diskuteras mer utforligt i nista avsitt.

1.5 Sammanfattning

1. §4 vad har jag forsoke sidga i denna (linga) inledning? Egentligen
inget annat 4n att jag tror att det dr ett misstag att forsoka gora en
tydlig distinktion mellan regler och principer. Jag kan inte nd nigon
annan slutsats in att det inte finns nigon avgorande skillnad dessa
normer emellan. I vart fall ir likheterna storre dn skillnaderna, vilket
framgar om man undersdker hur de ir konstruerade.

2. Principer ir en form av regler, och den skillnad som finns ir en
friga om grad och inte om art. Oavsett vilket, sd kan jag inte se att det
ir av ndgon storre nytta att forsdka skapa en taxonomi av olika slags
regler i kontrast till principer.

5 Att principer har en direke koppling till nagot grundliggande foljer redan av att

ordstammen (principium) betecknar “nigot grundliggande”, vilket framgar av Aristote-
les uppfattning av kontradiktionsprincipen. Se vidare Sundby 1974 s. 192 och Jareborg
2003 s. 143.

57 Se och jfr Jareborg 1979 s. 409.

58 MacCormick 1978 s. 152 ff.



Vad som nu har sagts innebir inget férnekande av att principer
kan tillskrivas en viktdimension, och att de inte alltid determinerar
en utging pd samma sitt som regler i deras logiska form gor. Detta
ir nirmast sjilvklart och féljer av att den deontiska operatorn “skall”
har hégre valor 4n ”bor”.

Som jag hoppas har framgitc dr det emellertid problematiskt atc
utgd frin att regler i sin prakriska form ir si determinerande som det
ibland verkar (sirskilt om man endast utgér frin deras formulering).
Endast med en mycket sniv definition av regler kan man nd en sidan
slutsats.

3. Vid forsta anblick kan det forefalla som att straffbud utgor enkla
typfall av sidana definitiva eller absoluta regler, men det visar sig
snabbt att en pliktregel som lyder ”du skall icke doda” eller en for-
budsregel med innebérden “det ir forbjudet ate stjila” inte finns sam-
manfattad i ett straffbud. Regler méste tolkas; regler maste precise-
ras; regler bestdr ofta av ett flertal sammansatta olika (del)regler, som
tillsammans bildar den “regel” vi egentligen dsyftar nir vi pratar om
ett straffbud. “En” regel bestar ofta av ett kuperat handlingsmonster
forsett med 10-tals undantag och villkor. Det forhallandet att den
regelkonception som jag anvint mig av ovan (for att kontrastera mot
principer) bl.a. tilliter (i) att det skapas undantag frin handlings-
monstret, (i) anvindningen av vaga, 6ppna, exemplifierande termer
som forutsitter virderingar i rittsreglernas forsatser och (iii) att rites-
foljdssidan i princip endast anvisar en limplighetsbedomning, gor
sammantaget att regler ll sict innehall 4r mycket snarlika principer.
De sirskilda straffbuden ir typexempel pa dylika normer; detsamma
giller pifoljdsbestimningsreglerna.

4. Aven om principer och regler har samma form (de ir bada ett
slags regler) sa har de delvis olika innehéll och funktioner. Inte desto
mindre finns det ett intimt samspel mellan regler och principer. Nir
regler skall tillimpas (tolkas och eventuellt vid behov modifieras), si
maste detta ske utifrin ndgon form av argumentation, vilken bygger
pa skil. Dessa skil hdmtas frén principerna som omger, finns inom och
bygger upp systemet. Vi kan inte tillimpa regler utan att tolka dem.
Detta sker utifran olika skil och méttstockar, vilka oftast utgérs eller
konstrueras av ett system av principer. Regler méste siledes forankras
i principer, och regelanvindning (i lagstiftning och rittstillimpning)
ar helt avhingig principanvindning. I nista avsnitt skall jag forsoka
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visa hur sambandet ser ut, och varfér lagstiftaren och rittstillimparen
i lika grad 4r bundna av att folja — de skil som uttrycks i — regler och
principer.

5. Inget av vad som har sagts i denna introduktion har varit avsett
att forminska betydelsen av regler. Mitt forsok att 16sa upp motsitt-
ningen (eller tona ned skillnaderna) mellan regler och principer skall
inte ses som ett forsvar for regelskepticism. Det handlar istillet om
att formulera en utgangspunke for hur man kan underséka samspelet
mellan regler och principer. Jag ir helt 6vertygad om att en férutsite-
ning for att nd nagon djupare kunskap om hur olika skil fungerar i ett
normativt system ir att man forst identifierar likheterna mellan olika
normer, for att direfter undersdka hur de kan fylla olika funktioner
pd olika nivaer. Form och innehall dr, som sagt, inte samma sak. Men
genom att identifiera likheterna blir det klart att principer ir lika vik-
tiga som regler. Om man underskattar principernas betydelse riskerar
regelsystemet att rasa ihop — precis som en katedral utan birkraft eller

hallfasthet.

2 OM PRINCIPERS FUNKTIONER PA OLIKA NIVAER

I thought it would be simple. I thought the spire would
complete a stone bible, be the apocalypse in stone. I never
guessed in my folly that there would be a new lesson at

every level, and a new power.
William Golding

2.1 Om nivametaforen

Slutsatsen i foregdende kapitel var att principer, inom normativa
system, alltid utgor ett slags sammanfattning av skil som relaterar
till ndgot bakomliggande, grundliggande eller hégre mal, virde eller
syfte. Vidare har sagts att principer rittfirdigar, forklarar eller syste-
matiserar regler eller ett kluster av regler. En metafor skulle kunna
ge oss en bild att utgd frén och hjilpa oss att forklara hur samspelet
mellan olika regler ser ut. Det faktum att vi ror oss dels med liknelser
som alluderar pd skillnader i hojd — principer dr dverordnade eller
grundliggande — dels beskrivningar om att principer kan vara sido-
ordnade andra regler, ger anledning att tro att vi behover (dtminstone)
en tvidimensionell modell med héjd och bredd.



Flera forfattare har anvint sig av en nivimetafor for att beskriva
ett normativt rittssystem.” Frimst inom finsk rittsteoretisk dok-
trin har man valt utgingspunkten att beskriva ritten i termer av ett
skiktat system av olika nivéer eller lager. Ett, enligt min erfarenhet,
mycket konstruktivt och fruktbart bidrag till en utveckling av detta
nivitinkande har limnats av Kaarlo Tuori, som beskriver “ritten” uti-
fran tre olika nivier.® Tuori har tydligt himtat inspiration av frimst
Weber, Foucault och Habermas. Med hinsyn till att hans analys tar
sin utgangspunkt i ett renodlat rittsligt normsystem och att hans
beskrivning dr normativ (och inte sociologiskt empirisk) samt att han
syftar till att férena nivatinkandet med en kritisk rittspositivistisk
grundsyn ir den limpad att lina f6r mina syften i denna uppsats.
Jag dr personligen inte helt 6vertygad om att det ir nédvindigt att
anvinda en metafor med tre nivder, men det saknar betydelse i detta
sammanhang. Det finns nimligen inga tydliga skiljelinjer mellan re-
spektive niva.®!

Det skall framhallas att andra forfattare — utan att anvinda en
nivimetafor — tidigare har gjort liknande observationer som Tuori.
Jag tinker hir bl.a. pa Jareborg, Stromholm och Victor som disku-
terar gillande ritt utifrn olika (abstrakta) aktdrers positioner. Vad
som utgdr rationellt beteende i domarrollen ir inte detsamma som
vad for en rittsdogmatiker utgdr rationella rekonstruktioner av sys-
temet, men det finns starka kopplingar och det finns en gemensam
metod.®? Andrew Halpin uppmirksammar pd motsvarande sitt att
en uppdelning mellan domaren och rittsvetenskapsmannen, dir den
forste anses frimst syssla med konkret problemldsning utifran fakta
medan den senare sysslar med idéer, delvis ir missvisande.®> Det

5 Redan Hart antydde att vad som dagligen sker i t.ex. domstolar o.dyl. endast utgdr en
bild av en ndgorlunda sammanhdllen praxis, dir olika aktérer identifierar "ritten” utifrin
vissa kriterier. Vid sidan av — eller under — denna bild finns djupare frigor om bl.a. det
normativa innehéllet i ritten, dess rationalitet och giltighet samt sprikets betydelse for
hur vi analyserar ritten. Se Hart 1997 s. 107. Se dven Chomsky 1996, som anvint sig av
en yt- respektive djupstrukeur hos spriket.

0 Efter Tuori har Siltala anvint sig av en liknande uppdelning av ritten i tre eller fyra
olika nivaer (en ytnivd, en djupstrukeur (bestiende av en prejudikatlira och ett diskurs-
teoretiskt ramverk) samt en infrastrukeur, se nirmare Siltala 2000 s. 152 ff.

61 Aven Tuori ifragasitter sjilv hur ménga nivier som ir nédvindiga, men f6ljer — efter
ménster av Braudels historiska undersékningar — en tredelning, se Tuori 2002 s. 154.

©2 Se nirmare bl.a. Jareborg 1979 s5.402 ff. och Victor 1977 kapitel 7 samt Strémholm
1992.

% Halpin 2004 s. 1 och 25 ff.
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gemensamma hos samtliga nu nimnda illustrationer av ritten 4r att
de uppmirksammar att det inom systemet finns olika aktdrer som ser
saker ur olika perspektiv och dirfor f6r (delvis) olika diskussioner.

Utgdngspunkten i Tuoris nivaindelning av ritten ir att vad som
utgdr gillande ritt dr nigot dynamiske och icke-ontologisket i bemir-
kelsen att vad som fors in i — och tas ut ur — systemet inte ir givet. Det
finns ett vixelspel mellan ritten och moralen; dirmed ir dock inte
sagt att moralen maste interagera med ritten pa alla nivder samtidigt
eller pd samma sitt. Vad som ir viktigt dr dock att uppmirksamma
ir att ritcen produceras och reproduceras konstant, och att detta inte
sker inom ett hermetiske slutet kirl.

Den verksamhet som kontinuerligt fortgér ir istillet ppen och
fortgir genom varje enskild sprikhandling i form av t.ex. ett beslut,
en slutsats, ett pastiende eller stillningstagande som fattas eller tas av
olika aktorer (i ny lagstiftning, praxis, litteratur etc.). Vad som pagir
pd denna nivéd dr rittssystemets yta, vilket utgdr en turbulent och
timligen fragmentariserad entitet.) Denna y#nivi kan sigas utgora
summan av allt det som blir resultatet av gillande rite. Mycket av
denna nivd motsvarar vad Hart — och sedermera inte minst MacCor-
mick m.fl. genom sin idé om ritten som institutionella fakta — har
beskrivit som gillande ritt, och det motsvarar siledes vad som skulle
utpekas av systemets “dmbetsmin” (officials) genom igenkinningsre-
geln.

Ett problem med Harts utgingspunke for ritespositivismen ir att
den later det normativa i ett rittssystem bestimmas av renodlat empi-
riska fakta. Vad igenkinningsregeln de facto kommer att peka ut som
gillande ritt ir en empirisk fraga. Aven om detta — till skillnad frin
vad Dworkin pastdr — inte utesluter att principer identifieras som gil-
lande ritt, finns det fortfarande ett behov av att forklara hur skil som
ligger delvis utanfdr den positiva ritten kan utgéra en helt avgorande
bestindsdel for var forstielse av det normativa i ritten. MacCormicks
teori om normativa regler sdsom institutionella fakta hjilper oss med
en viktig bestdndsdel for att verbrygga gapet mellan det empiriska
och det normativa.®®

Tuori hanterar forhillandet mellan det normativa och det socio-
logiska elementet i ritten genom att komplettera rittssystemet med

6% Angiende rittssystemet ytstrukeur, se nirmare Tuori 2002 s. 154.
6 Se nirmare MacCormick i MacCormick & Weinberger 1986 s.56 ff. samt Mac-
Cormick 2007 s. 11-14.



tvd underliggande nivier — den rirssliga kulturen och djupnivin. De
beskriver en underliggande uppsittning av forestillningar och skil
som formulerar de begrepp och metasystem som utgor en forutsite-
ning f8r att kunna prata om och forstd ritten (pd ytan). Produktionen
och reproduktionen av ritten pa de djupare nivéerna sker pa ett annat
sitt in vad som ir fallet i den stindiga utvecklingen av gillande ritt
— ledd av de olika rittsliga akedrerna — pd ytnivén.

For att undvika missforstdnd tror jag atc det dr vikeige att upp-
fatta Tuoris nivimetafor pd det sittet att det inte handlar om att
sociologiskt undersoka vad olika ritesliga akedrer gor och direfter
placera dem — och resultaten av deras verksamhet — pa olika nivéer.
Annorlunda uttrycke: det 4r inte endast domaren och lagstiftaren som
producerar ytnivdn, och allt som skapas av domare och lagstiftare
hamnar inte pé ytan. Lika litet hor rittsvetenskapsmins verksamhet
(formulerat i olika faktiska produkter) till den ritesliga kulturen etc.
Det handlar istillet om att identifiera att olika slags skil, attityder och
forestillningar har relevans pa olika niver. Respektive nivd har sin
egen kultur och sin egen diskurs, vilket visar sig nir man undersoker
de olika skilen som bir upp nivderna. Enkelt uttrycke kan sigas att
ju djupare ned man kommer i de olika nivaerna, desto mer normativ
blir argumentationen. Aven om man inte uppskattar en nivimeta-
for med olika mer eller mindre distinkta avsatser, dr det adekvat att
sdga att ju mer normativ en argumentation ir, desto djupare dr den.
Nivéerna ir som sagt inte tydligt avgrinsade. Det dr ddrfor vikeige atc
notera att nivderna faktiskt hinger samman pd ett sitt som gor att
de tillsammans skapar en helhet. Vad som utgér ett beslutsskil for
en domare (och som resulterar i ett stillningstagande i en dom pa
ytstrukturen) kan siledes underbyggas av skil som har att gora med
nagot mera grundliggande virde eller skil som rittfirdigar normen.

Ettav syftena med att féra in en eller flera djupare nivaer i den ritts-
liga strukturen 4r att uppmirksamma att vad som sker pa ytnivan inte
kan forklara hur vi argumenterar (virderar olika slags skil) pé en dju-
pare niva. Det handlar inte om att empiriskt underséka en viss verk-
samhet. Som jag uppfattar det handlar det istillet om att undersoka
och systematisera olika slags skil. Exakt hur dessa skil pa de djupare
nivaerna skall férklaras enligt Tuori 4r nagot diffust, men det handlar
om att identifiera sidana virderingar och uppfattningar som finns
rotade i vira forestillningar och virt sprik, och som utgdr grunden
for vira begrepp, institut o.dyl. Dessa forestillningar avspeglas t.ex.
i en viss kulturs rittsliga institut och de kommer till uttryck i olika
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begrepp (sivil begreppens denotation som konnotation). I minga av-
seenden utgdr denna djupniva vad Foucault kallade epistemne.®

Redan av vad som har sagts tycks det som att nivimetaforen gar
att forstd — eller anvinda — pd tvé olika sitt. Annorlunda formulerat:
man kan med hjilp av en nivimetafor beskriva tvé olika saker inom
ett normativt system. For det forsta kan nivderna anvindas for att
askadliggora begreppsliga relationer inom ett slutet system. Perspek-
tivet 4r da externt; ndgon betraktar systemet, si att siga, utifrdn och
kan dirmed analysera gillande rite, institutionella fakta eller bun-
denhet utifrin argument som finns pa olika nivier. En dylik bild av
ett system ir tidsbunden. Den giller vid en given tidpunke. Syftet
med en sddan begreppslig nivdindelning ir frimst att illustrera hur
olika slags skil fungerar i argumentationen, och vad som eftersdks dr
i forsta hand systemrationalitet.

Vid sidan av denna begreppsliga dimension gar det att anvinda
motsvarande nivimetafor (med en yta—rittskultur—djupstrukeur) for
att illustrera det normativa systemets dynamik och utveckling. Per-
spekeivet ir i sd fall systeminternt och processerna som beskrivs ir inte
begreppsliga utan istillet kausala. Det handlar om att forséka beskriva
hur olika skil fors in i (eller ut ur) systemet, alternativt hur de forflyt-
tas mellan olika nivier. Med denna kausala variant av nivimetaforen
ir systemet inte slutet pa samma sitt som med den begreppsliga vari-
anten. Vad som fors in i systemet (via ytan) dr mycket mer Sppet.
Influenser kommer till icke ovisentlig del fran vad som skulle kunna
kallas “omvirlden” och utgdrs av allt tinkbart som kan paverka en
diskurs, t.ex. politik, opinionsbildning, juridisk dokerin etc. En kon-
sekvens av detta annorlunda val av perspektiv r att vad som utgor
ytan kommer att omfatta, tillita och inkludera mycket mer 4n vad
som ir fallet ndr man vid ett givet tillfille analyserar ett normativt sys-
tem utifrdn dess begreppsliga relationer. Vad som utgdr ytan med den
begreppsliga nivimetaforen ir endast det som skulle identifieras av en
accepterad réteskilleldra. Jag dr tdmligen vertygad om att Dworkin
inte ser denna skillnad (som relevant), varfér hans uppfattning om
vad som utgdr accepterade systematiska skil manga ganger himrtas
fran moralen, politiken eller i vart fall icke-auktoritativa killor.

Jag ir inte siker pé att Tuori skulle acceptera den av mig nu gjorda
beskrivningen av tva olika nivimetaforer (och dess skillnader). For
mina syften 4r denna tudelning emellertid relevant. Forhallandet

% Foucault 1980 s. xxii och 168, Foucault 1980a s. 196 f. Se dven Tuori 2002 s. 187.



mellan de olika nivimetaforerna (den begreppsliga respektive den
kausala) kan beskrivas som att den kausala varianten askidliggor den
dynamiska processen och dess villkor for forindringar temporalt.
Den begreppsliga varianten beskriver istillet ett momentant avtryck
(eller ett fotografl) av hur olika skil inom ett specifikt system férhaller
sig till varandra strukturellt vid ett visst tillfille.

Det finns en uppenbar risk for att jag i det féljande ir otydlig eller
oklar éver vilken variant av nivimetaforen som asyftas. Min avsikt ir
att vara tydlig och i den utstrickning som jag funnit det vara nédvin-
digt anger jag dirfor inom parentes vilken variant av nivimetaforen
som dsyftas.

Ett annat syfte med att sirskilja de olika nivderna inom den be-
greppsliga respektive kausala varianten av nivimetaforen ir att upp-
mirksamma att vad som sker pad en nivd inte samtidigt behover ske pa
en annan. Utveckling pd ytan behdver inte ”gd i (samma) takt” med
vad som sker pd en djupare nivé. T.ex. kan man tinka sig att vad som
inom straffrittens paféljdslira, av domare, anses utgdra “broteslig-
hetens art” eller relevanta omstindigheter som skall paverka straff-
mitningen férindras kontinuerligt i riktning mot ett mer repressivt
och mindre tolerant system, utan att man f6r den skull ger upp tan-
ken pd att pafoljdsbestimning ytterst skall ske utifran begrepp som
proportionalitet och humanitet. Vad som sker pa ytan kan styras av
skil som man beaktar rutinmissigt och oreflekterat, och forindringar
i ett monster kan ske mycket snabbt.

Under denna aktivitet finns emellertid andra slags skil som man
kanske inte dagligen reflekterar 6ver, utan som utgor djupare — ibland
kanske t.o.m. undermedvetna — uppfattningar. Nir man t.ex. forsoker
forklara forhallandet mellan ritten och moralen, eller analysera olika
mentaliteter inom en kultur, dr det sillan dllricklige atc undersska
hur ritten produceras pd en stindigt forindrande yta. Man méste
forsoka forklara och inordna andra slags skil som inte direkt kommer
till uttryck pa, men vil kanaliseras till, denna ytniva.

Mellan ytan och den djupnivd som skapar de grundliggande for-
utsdttningarna for att vi skall kunna forstd och anvinda ritten finns
vad Tuori kallar den 7ittsliga kulturen. Uppgiften for denna rittsliga
kultur dr att sammanbinda vad som produceras pa ytan med de olika
forestillningarna som finns sedimenterade i djupnivan. Det ir vik-
tigt att aterigen pdpeka att vad som sker pa ett omride inte behdver
intriffa samtidigt pa respektive nivd. Att man har en grundliggande
uppfattning om t.ex. skuld eller tillriknelighet kan vara en mycket
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gammal och nedirvd forestillning som inte alltid kanaliseras till ytan
pa samma sitt under olika perioder. Motsatsvis kan férindringar pa
ytan ta mycket lang tid, men efter hand skapa ett sidant starkt méns-
ter att man madste lata detta paverka de djupare nivderna. Det finns
sdledes ett dynamiske vixelspel mellan de olika nivierna och detta
spel pigar normalt under en lingre tid, varfor olika skil kan goras
relevanta pd olika nivéer vid olika tidpunkter. Vad som inledningsvis
endast utgjorde ett monster pa ytan, kan efterhand forskjutas ned
till den ritesliga kulturen och dill sist dven till djupstrukeuren. Pa
motsvarande sitt paverkar djupstrukturen och den ritesliga kulturen
kontinuerligt vad som sker pa ytan.®” Paverkan frin de djupare struk-
turerna tar sig uttryck frimst genom att man pa ytan ir nodgad att
anvinda sig av de begrepp, institut och principer som dessa nivder
producerar. Kanaliseringen sker frimst genom doktrinen inom vilken
olika forfactare systematiserar och soker rittfirdiga de olika norma-
tiva skil som anses vara relevanta.

Vixelspelet mellan de olika nivierna gor att var tolkning av det
vi undersdker kommer att paverkas av vir forforstaelse. Det dr kun-
skapsmissigt otinkbart att man skulle kunna underséka nagot utan
att undersdkningen paverkas av vad man redan vet eller tror. Vir for-
forstdelse sisom den kommer till uttryck i vire sprak kommer att
bestimma hur vi frigar, och hur vi tolkar vira svar och resultat.

Antag t.ex. att man skall forsoka forklara och beskriva utveck-
lingen av t.ex. det nya likgiltighetsuppsétet eller betydelsen av att en
girningsman av polisen har provocerats till att bega ett brott. Ar det
mojligt att gora detta enbart genom att titta pa hur domstolarna i sin
dagliga verksamhet hanterar frigor av detta slag och stilla sig frigan
hur (ser skilen ut som liggs till grund for respektive beslut)? Miste
man inte utgd frdn nigon slags forforstaelse av den verksamhet man
undersdker? Kan man éverhuvudtaget uppfatta en forindring om man
inte har en mattstock for att mita forindringar eller en forforstielse
om vad som 4r, har varit eller bor vara syftet med nagot (t.ex. uppsts-
begreppet, bestimmelser om brottsprovokation etc. etc.)?

Min uppfattning dr att det inte ir mdjligt att ndja sig med att
undersdka en utveckling utifran enbart en Aur-friga. Man maste ha
en uppfattning om vilka grundliggande skil som ligger bakom det
man undersdker, och detta visar sig inte minst i det att vi alltid har
en forforstielse som kommer att prigla vér tolkning av det vi under-

%7 Angaende denna vixelverkan, se dven Halpin 2004 s. 25 ff.



soker. Att organisera dessa former av forférstéelse i termer av begrepp,
principer och system utgér en av de viktigaste uppgifterna for ritts-
vetenskapen. Resultaten av denna verksamhet utgér en avspegling av
den ritesliga kulturen.

Tuori karaktiriserar den rittsliga kulturens uppgift pa foljande vis:

With respect to the continuous alterations at the law’s surface level, the
legal culture represents the memory of the law and keeps alive the con-
nection to the past of the law; when the legal culture encounters new
legislation, the past encounters the future, and this cannot but leave
traces in the law, primarily oriented towards the future. As the memory
of the law, as sedimented history, the legal culture calms down the
storms of the surface.%®

Vilka ir det d& som skapar denna rittsliga kultur? Svaret ir inte all-
deles givet. Tuori anger att den rittsliga kulturen bérs upp av “repre-
sentatives of a social group, i.e. the group of professional lawyers”.®
P ett sitt dr det kanske for Tuori lika svart att avgrinsa denna verk-
samhet som det var fér Hart act forklara vilka som utgér rittens
”imbetsmin”.”” Men eftersom vi med nivimetaforen frimst ir intres-
serade av att urskilja nagot (och inte som med igenkinningsregeln
avskilja nagot) dr det inte s viktigt att man talar om exakt vilka som
bidrar till att uppfylla den ritesliga kulturens uppgift. Helt klart ir att
det till stor del dr rittsvetenskapen som i praktiken har uppgiften att
forena eller linka samman ytan med de grundliggande virdena och
skilen pd djupstrukturen. Detta sker genom att man skapar begrepp,
liror, konstruktioner och system som bidrar till att forklara och rite-
firdiga, alternativt kritisera och forsoka styra, det som sker pa ytan.
Samtidigt dr det av yttersta vikt att notera att vad en rittsvetenskapare
gdr genom att systematisera ndgot i en undersokning inte ir detsam-
ma som att det utgdr en del av den rittsliga kulturen. En tanke, eller
idé, som ges en spraklig form i en artikel eller en bok utgér inte en del
av den ritesliga kulturen. Alla sprakliga uttryck hor dll ytan.

8 Tuori 2002 s. 163 med tydlig hinvisning till Foucault.

® Tuori hinvisar vidare till Bordieu, som beskriver hur man utifran en viss synvinkel
skapar “en rittslig habitus” som konstituerar sirskilda spelregler och ett sirskilt site att
tinka. Se vidare Tuori 2002 s. 165 f.

7% Tuori diskuterar fragan, se Tuori 2002 s. 161 f. och 165 f.

185



186

Istallet dr det skilen for att se nagot utifran en viss tanke eller idé
som skapar en rittslig kultur. De olika begreppen och konstruktio-
nerna fungerar som verktyg for act askddliggora detta synsitc Den
rittsliga kulturen utgérs siledes frimst av ett férhéllningssitt och en
forstaelse for det som sker snarare 4n att vara ndgot konstitutivt for
det som sker. Den ritesliga kulturen skapar inget giltigt, utan tolkar
det som ir gillande.

De viktigaste elementen inom den ritesliga kulturen bestdr enligt
Tuori av en grundliggande metodlira, allméinna liror, begreppsbildning
och generella rittsliga principer. Nir det giller samspelet mellan lag-
stiftning och den ritesliga kulturen, bér straffrittens sirart observeras.
P4 egentligen inget annat rittsomride bidrar lagstiftaren si myck-
et med si minga distinkta bestandsdelar till en sammansact lira”,
”ideologi” eller "doktrin”.”" For att kunna forsta och tolka koherens-
kravet behovs begrepp, vilka operationaliserar normerna och de ba-
komliggande skilen. Begreppen skapar forforstdelse, och de bidrar
till att formulera problemet och kontextualisera det. Dylika begrepp
som inom straffritten inplacerats i en lira — t.ex. brottsbegreppet eller
pafoljdsbestimningsliran — utgdr inte sillan vad MacCormick kallar
institutionella fakta.”

Tydligtvis finns dven principer inom den rittsliga kulturen, och vi
bérjar dirfor kanske narma oss en forklaring till varfor principer ir
nagot grundliggande eller 6verordnat; det kan ha att géra med ate de
befinner sig — bildligt sett — pa en annan nivi av rittssystemet.

2.2 Om rationalitet och koherens

For att forsta den fortsatta framstillningen 4r det helt avgdrande att
uppmirksamma att jag utgdr frin att ett normativt system — oavsett
hur det beskrivs — bade forutsitter och efterstrdvar ndgon form av
rationaliter och koherens. Personligen tror jag att dessa begrepp ir helt
avgorande for att forstd hur vi tolkar olika system samt for hur vi
argumenterar. Det finns i villkoren for hur vi argumenterar inbyggt
ett krav pd att skilen skall vara koherenta, och nir vi uppstiller ett
system av olika regler s forutsitter vi att de dr ordnade p ett sitt som
framstdr som rationellt. Inte minst antagandet att det finns en kopp-

71 Tuori 2002 5. 171 f.
72 Tuori 2002 s. 174.



ling mellan olika regler och underliggande virden (oftast uttryckea i
olika principer) forklarar varfor vi efterstravar koherens och rationa-
litet.

Med rationalitet i systemet avser jag i all enkelhet att den reglering
som undersdks bygger pa fornuftsmissiga, logiska och sammanhing-
ande skil som ger ndgon anledning att tro att ndgot forhéller sig pa ett
visst sitt (eller att nigot ir sant).”? En stor del av debatten om ratio-
nalitet utgar fran att det 4r minsklig tro och minskligt handlande
som ir objektet. Annorlunda uttrycke: det handlar om fragan om vad
som utgor rationellt minskligt handlande. Rationalitet behdver emel-
lertid inte relatera direke till personer. Man kan diskutera rationalitet
i avtrycken av minskligt handlade. Ur denna synvinkel giller frigan
om en (minskligt skapad) normordning ir rationell, dvs. bygger pa
skil som gar att rittfirdiga.”4 Denna bedémning ir frimst retrospek-
tiv. Divs. att filla ett omdéme om att ndgot 4r rationellt 4r ett resultat
av en utvirderingsprocess.

Det finns anledning att skilja mellan olika former av den rationa-
litet jag har beskrivit. En distinktion som skulle kunna hjilpa oss att
utveckla olika rationalitetskonceptioner ir den av von Wright dis-
kuterade skillnaden mellan rational och reasonable.”> Enligt Liedman
skulle dessa termer mojligen kunna oversittas med “rationellt” och
"frnuftigt”.’® Jag accepterar i det foljande denna &versittning. Med
rationellt forstds di ett malinriktat omdéme om att det finns skal
att vilja nigot eftersom det leder till ndgot mal som uppfattas som
onskvirt (t.ex. stdrre vinst, bittre prestanda eller effektivare hante-
ring). Vad som avses ir rationalitet med avseende pé alla bestinds-
delar (skil) inom systemet. Fornuftsinriktade skil bygger istillet pa
en helhetsvirdering, vilken priglas av en konsekvensinriktad bedom-

73 Se Jareborgs ram for rationell tro och argumentation, Jareborg 1975 s. 16 ff. Raz dis-
kuterar pé liknande sitt olika aspekter av rationalitet utifrdn begreppen normativity och
capacity-rationality, se Raz 1999 s. 67 ff. Agell uppstiller som grundliggande krav pé
rittsvetenskaplig argumentation dels debattrationalitet, dels sammanhangsrationalitet, se
Agell 2002 s.245. Dessa rationalitetsbegrepp 4r himtade fran Peczenik, se 1995 s.491.
Se dven Andersson 1994 s. 120 ff.

74 Vad som gbr ett beteende rationellt dr att man har skil for det, se Bennett 1964
s. 55 ff. En forutsittning for att kunna ge skil f6r ndgot och att 4 skil for ate gora ndgot,
dr att man har ett sprak. Se nirmare densamme 1964 s. 86 ff.

7> von Wright 1986 5. 21.

76 Liedman 1997 s. 525. Jfr von Wright 1986 s. 21.
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ning, oftast i riktning mot olika intressen eller uppstillda virden eller
ideal.””

Huruvida ndgot ir rationellt handlar siledes om det — utifrin
minsklig kunskap och erfarenhet — framstir som logiske att gora
nagot. Rationalitet handlar om olika slags former av samstimmighet,
indamalsenlighet och minimering av motstridighet, vilket kan bed-
mas oberoende av hur rationellt det dr att uppnd malet. Ect barbariske
straffrittssystem kan vara rationellt uppbyggt. Diremot behéver det
ju pa inget sitt vara fornuftigt att skapa en barbarisk straffrice. For-
nuftighet dr nagot som relaterar till frigan om det — av helt andra skl
— dr “rationellt” att vilja uppna det som man betraktar som onskvirt.
Beddmningen ir snarast moralisk och forutsitter att man betraktar
ndgot ur en annan persons synvinkel for att avgora vilka konsekvenser
som man finner vara dnskvirda.”® Fornuftigt ir siledes ett begrepp
som innefattar mer in det som framstar som (enbart) rationellt.

Nu 6ver till fraigan om koberens, vilket har att gora med om nagot
(t.ex. ett system) pa det stora hela framstdr som begripligt eller "hing-
er ihop”. Att nigot idr koherent forutsitter inte med logisk nodvin-
dighet att det ir (helt) motsigelsefritt.”” Ett system kan siledes i det

77 Méjligen dverensstimmer detta med den av Weber uppstillda distinktionen mellan
malrationalitet och virderationalitet, se Tuori 2002 s. 36. Det skall dock observeras att
vad som bedéms vara férnuftigt bedéms utifrin vad som redan utgdr en etablerad eller
vedertagen metod. Se dven Sibley 1953 5.557.

78 Sibley 1953 5. 557.

79 MacCormick skiljer mellan om ett system ir koherent och om det ir konsistent. Med
det sistnimnda skall frstds motsigelsefritt, medan koherens frimst avser frigan om
helheten hinger samman, MacCormick 2005 s.190. Jfr dock Alexy som menar att
konsistens ingr som ett minimikrav pi koherens. Om man utgar fran att principer
handlar om sirskilda former av bora-regler samt att principer kan dvertrumfas av andra
principer eller regler genom att man i konkreta situationer viktar skilen fr och emot
att tillimpa en viss princip blir ett krav pa konsistens oméjligt att uppstilla. Tvirtom
ligger det i principers natur (dvs. deras funktion) att de kan vara inkonsistenta och att
olika principer kan vara motstridiga. Angdende uppfattningen att konsistens ingdr som
ett krav pé koherens, se bl.a. Alexy 1998 s.42 ff. Se dven Raz som menar att pluralism
inom ritten fdrminskar systemets koherens, se densamme 1992 s. 286. Jag nir nedan en
liknande slutsats, se nedan i avsnitt 2.3.3. Enligt mitt férmenande méste man dock dels
forutsitta att ritesliga system priglas av olika konkurrerande virden, dels acceptera att
detta inte utesluter att systemet ir koherent. Genom att inkorporera principers funktio-
ner inom (den rittsliga) argumentationen torde savil antagandet att koherens 4r mojlige
trots virdepluralism som pastdendet att virdepluralism utmanar systemets koherens vara
sanna. Enkelt uttryckt kan vil sigas att ju fler viirden som inordnas pé en djupstrukeur,
desto stdrre krav stills pa att skilen preciseras och viktas pa ett relevant sitt for att syste-
met skall anses vara koherent.



stora hela hinga ihop trots att det finns interna konflikter eller mot-
stridigheter. Detta innebir att man inte behéver forutsitta att alla
regler ir rationella eller att det inte férekommer olika motstridiga skal
som madste viktas mot varandra. Normativa system, som t.ex. ritts-
system, ir visserligen inriktade pé att i formellt hinseende vara mot-
sdgelsefria. Ett rationellt system ir satillvida ett slags ideal. Ddremot
kan man inte forutsitta att rittssystemet, med dess olika begrepp och
termer, alltid 4r (helt) rationellt ordnat. Hivdar man motsatsen, tror
jag att man underskattar betydelsen av hur problem formuleras och
hur 16sningar viljs. Detta giller inte minst med hinsyn till act alla
regler méste utgd fran spriket och hur vi formulerar problem och
skil.® Detta innebir att man maste acceptera att det inte alltid finns
16sningar att himta fran ett firdigt system. D4 man soker 18sningar
pa olika problem — eller atgirdar luckor — kommer man diremot att,
via argumentationen, soka legitimitet for 16sningarna i systemet.8!

Begreppet koherens kan vidare, i den kontext vi nu diskuterar,
delas upp i tva former. MacCormick skiljer mellan normativ koherens
och narrativ koberens, dir den forstnimnda relaterar till frigan om
det gér att rittfirdiga olika utslag eller pastienden inom ett system
medan den sistnimnda formen avser hur man utifrdn olika fakta kan
dra rimliga slutsatser.%? Det ir den normativa koherensen som jag ir
intresserad av nir det kommer till att underséka principernas roll i
straffricten.

Normativ koherens inom ett system 4r intimt knutet till frigan om
forhallandet mellan regler och principer. Om man har en uppsittning
regler och stiller sig frigan om systemet ir normativt koherent, si
kommer svaret att bero pd om man kan rittfirdiga reglerna utifran
olika principer.33 Raz anger, i sin beskrivning av vad han kallar kon-
struktiv koherens, att det ir viktigt att betrakta

coherence theories of law as those which take a certain base, say court
decisions and legislative and regulatory acts, and hold the law to be

the set of principles that make the most coherent sense of it. The more

unified the set of principles, the more coherent it is.%

80 Se Bennett 1964 s. 86 ff. Om olika aspekter pd sprikets betydelse for tolkning och for-
stielse av (rittsliga) regler, system, strukturer etc., se Andersson 2003 (se sirskilt s. 92 ff).
81 Andersson 2003 s. 14, Larenz 1991 5. 370 ff. och Engisch 1975 s. 134 fF.

82 MacCormick 2005 kapitel 10.

83 MacCormick 2005 s. 192.

84 Raz 1992 5. 286.
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Principen utgor pa detta sitt en brygga mellan & ena sidan de olika
reglerna (for minskligt handlande som man 6nskar reglera) och 4
andra sidan det 6nskvirda tillstindet, virdet eller milet (som man
onskar uppnd genom att reglera en viss verksamhet). P4 samma sitt
som ovan sagts om rationalitet 4r intern normativ koherens ingen
garanti for ett ritevist system. Atc det finns principer som rittfirdigar,
binder samman och férklarar olika komplex av regler i forhallande
till ect visst virde, kan natutligtvis inte pa ndgot site ritcfirdiga det
virde som utpekas bortom principen. Ar det bakomliggande virdet
eller mélet omoraliskt kan man pa detta sitt skapa en omoralisk, men
inte desto mindre rationell och koherent, uppsittning av regler och
principer.®5 Detta dr kanske nagot sjilvklart. Det viktiga dr dock att
uppmirksamma att kravet pa koherens innebir ett korresponderade
krav pé att vara principiell i konkret beslutsfattande. Gottlieb anger
silunda att

(a) principled decision must be based upon some kind of guidance-
device which limits discretion. It ‘cannot be so flexible as to allow for
free wheeling discretion’. A principled decision is (...) a guided deci-
sion — rather than a decision which can be justified by a principle but
which is not guided by it. It must, moreover, be consistent with prior
decisions, for the notions of principle and rationality are inextricably
enmeshed; principle demanding that like cases be treated alike.®

Raz ger en liknande definition av en renodlad koherensbaserad be-
skrivning av ritten, vilken inte ir beroende av enskilda personers
beslut baserade pd egna eller andras avsikter eller syften med de olika
normerna. Han anger silunda att

(he law of a certain country consists of the most coherent set of nor-
mative principles which, had they been accepted as valid by a per-
fectly rational and well-informed person would have led him, given

8 MacCormick 2005 s. 203. Se dven Raz som gor en distinktion mellan epistemologisk
koherens och den ovan nimnda konstitutiva koherensen. Den foérstnimnda, men inte
den sistnimnda, ir relativ, individrelaterad och subjektiv, vilket forklaras av att den efter-
frigar koherens for att rittfirdiga en persons tro om nigot ("att p”). Testet for konstitutiv
koherens ir objektivt och handlar endast om kopplingen — skilen — mellan den féregivna
basen (det som undersoks nir man efterfrigar koherens) och varfor en viss uppfattning
ir mer rationell &n en annan. Se nirmare Raz 1992 s. 282 ff. Angdende epistemologisk
koherens, se densamme 1992 5. 275 ff.

8 Gorttlieb 1968 s. 139.



the opportunity to do so, to promulgate all the legislation and render
all the decisions which where in fact promulgated and rendered in that
country.¥

Koherens blir pd detta vis ett slags ideal som skapas av ritten som
helhet. Koherens blir dirmed ocksd ndgot som man kan efterfriga
och utréna externt och objektivt. Diremot mdste en undersdkning
av koherens alltid ske systeminternt och fran den inre synvinkeln.
Jag utgdr fran att det dr en form av koherenskrav pa principnivd som
Dworkin uppstiller med vad han kallar integrity in law.%

Victor diskuterar hur olika funktioner inom straffritten kan for-
delas pa olika aktérer, vilka styrs av olika former av rationalitet. Lag-
stiftaren, som har som sin primira uppgift att omsitta virderingar
till normer, styrs av virderationalitet. Vidare styrs domaren, som skall
tillimpa normerna, av normrationalitet. Slutligen kommer de myn-
digheter som skall verkstilla det givna malet att styras av mdlrationa-
litet®? 1 samtliga fall handlar det om hur man p4 bista sitt uppndr ett
visst mal, vilket i sin tur styrs av vad som anses vara fornuftigt pa det
aktuella omradet. Hirigenom kan man férklara varfér olika hinsyn
och intressen kan gora sig gillande pa olika nivier i straffsystemet.

Med tanke pa undersékningsobjektet i denna uppsats verkar norm-
rationaliteten vara det mest intressanta. Jag tror dock att perspektivet
madste vidgas ndgot. Det ir inte endast frigan om huruvida de av
lagstiftaren faststillda normerna (dvs. de kodifierade rittsreglerna)
tillimpas pé ett rationellt sitt som ir av intresse. Man maéste tringa
under ytan for att se pa hela den underliggande virderingsmissiga
basen. Lagtext ger endast en grundliggande struktur fér en bedom-
ning av tillimpningens rationalitet. Bakom reglerna finns emellertid
andra nivier som paverkar rationaliteten.

Nir det giller att se stdrre ssammanhang talar Agell om systemratio-
nalitet.”® Med denna form av rationalitet syftar Agell pd samordningen

87 Raz 1992 5.290. Raz ir vil medveten om att beskrivningen utgdr en idealiserad bild
av ritten och att det inom systemet finns en rad olika exempel pa att delarna (inom
helheten) inte alls gar att hirleda tillbaka till principer och skil som rittfirdigar de olika
produkterna. Se Raz s. 292.

88 Se och jfr Dworkin 1986 kapitel 6 och 7. Nir det giller hur Dworkin ser pa integrity
i samband med lagstiftning anger han explicit att det finns en princip om att de som
ansvarar for lagstiftning skall “keep the law coherent in principle”, se Dworkin 1986
s.167. Se dven nedan i not 108.

8 Victor 1995 s. 63.

% Agell 2002 s. 250.
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mellan rittsregler. Frigan 4r om rittsreglerna dr harmoniserade i den
meningen att de inte uttrycker motstridiga virderingar eller tekniska
16sningar.”! Enligt Agell kan systemrationalitet dverlappa vad som
beskrivs som dndamidlsrationalitet. Med det sistnimnda avses en dis-
kussion om syftena eller indamélen som de olika rittsreglerna avser
att tillgodose.” Hirigenom kan man friga sig vilka syften som t.ex.
bor styra pafdljdsbestimningen (prevention, rittvisa etc.) och vilka
indamil som bor styra en enskild del av pafoljdsbestimningsliran,
t.ex. straffmitning, val av paféljd, 16sandet av konkurrenssituationer
etc. (enkelhet, motsigelsefrihet, logik, rittvisa etc.). Svaren relateras
direfter dill de funktioner som respektive reglering avser att uppfylla.
Med denna form av rationalitet som utgingspunkt kommer varje
omréde att betrakeas sjilvstandigt.

Jag tror att det nu sagda nagorlunda vil fingar vilken typ av ratio-
nalitet som jag menar att ett straffsystem maste priglas av. De skl
som anges for ldsandet av en viss typ av problem madste dverensstim-
ma med den 6vriga regleringen pa si sitt att regleringen ir virde-
ringsmissigt koherent och s som langt méjligt logiskt konsistent.?®
Det nu sagda utesluter inte att graden av koherens kan variera i olika
kontexter. Finns det starka skl att i vissa situationer skapa undantag
eller alternativa synsitt, si kan etablerade principer fi vika. Kravet
pa koherens har inget att gora med att skapa ett estetiske “vackert”
system eller att férfikea konservatism. Det ligger i principernas natur
att de kan utmanas och 6évertrumfas. Vad som ir av intresse ir dock
om skilen for att dndra pd principerna eller fora in nya virden i ett
system dr sddana act det kan ske utan att systemets rationalitet sitts
i gungning. Inom den straffrittsliga kontexten tror jag att méjlighe-
terna att acceptera svag koherens ir begrinsade.

Vad som nu har sagts betyder inte nédvindigtvis att man alltid
anvinder sig av samma ldsningar och principer. Poingen ir att sys-
temet pd principnivd maste hinga ihop pa sa sitt att regleringen inte

91 Genom att forse beskrivningen med en negation uttrycker Agell egentligen en defi-
nition pa vad som ir irrationellt, dvs. vad som inte ir systemrationellt (motstridiga vir-
deringar och motstridiga lagtekniska osningar). Det idr dock klart att vad som asyftas ir
att rationalitet bygger pd att skdlen bakom regleringen dr samstimmiga och att 16sning-
arna pé olika problem leder till likartade resultat.

92 Agell 2002 s.249. Som Agell papekar kan det vara nédvindigt att skilja mellan slut-
liga mal (ultimérmal) och delmél (primdrmal).

%3 Se dven MacCormick 2000. Se och jfr dven Halpin 2004 s. 4 ff. och Goff 1983.



undergriver sig sjilv eller leder till olika resultat beroende pé var i
systemet man befinner sig. Det handlar siledes uteslutande om (sam-
ordning av) skil for rationellt beteende.’*

2.3 Principernas olika roller pa de olika nivaerna

2.3.1 Olika slags principer pa olika nivder

Nir man studerar principers olika funktioner inom ett givet system
kan det vara virt att uppmirksamma att regler kan studeras ur olika
perspektiv. Dessa olika infallsvinklar aterkopplar till distinktionen
mellan regler och principer. Hannu Tolonen har hivdat att skillna-
derna mellan olika typer av regler kan undersokas vad giller

(i) giltighet — villkoren for att identifiera regler och principer,
(ii) relevans — villkoren for atr tillimpa regler och principer,

(iii) forenlighet — systematiseringen av en rittsordning.”

Aven om jag ir langt ifran siker pa att Tolonen avsett att denna indel-
ning skulle kunna liggas till grund f6r den typ av friga som jag avser
att vicka i detta avsnitt, kommer jag att utgd frin hans indelning.
Jag har funnit att den 4r virdefull for att illustrera olika aspekter eller
synvinklar pa forhallandet mellan olika regler. (Regler hir avsett som
regler i vid bemirkelse). Lika vil som man kan undersoka skillnader
mellan olika regler (t.ex. rittsregler och principer) si kan man anvin-
da den gjorda uppstillningen av olika infallsvinklar f6r att underséka
ett visst slags regler (t.ex. principer) pa olika nivéer.

Om man t.ex. ir intresserad av att uppticka eller uppfinna prin-
ciper som kan bidra till act férklara ete visst regelkomplex, kommer
man frimst act intressera sig for hur principer skall identifieras och
hur de kan systematisera en rittsordning samt hur konflikter mellan
olika regler och principer bist kan l6sas. I t.ex. min avhandling bestod
delar av undersdkningen av att forsoka hitta stéd fér en humanitets-
princip som skulle kunna forklara vissa visentliga delar av paféljds-
bestimningsliran. Genom att férsoka hitta de olika principerna inom
systemet och anvinda dem for att rekonstruera ett system av regler

% Se Raz 1999 5.73.
% Tolonen 1991 s. 274 fF.

193



194

(en ldra) skulle man kunna férklara systemet och utvirdera hur olika
konflikter mellan gillande regler och underliggande principer borde
hanteras.

Frimst ir jag intresserad av hur principer fungerar nir de anvinds
(dvs. Tolonens andra synvinkel — relevansaspekten) och nirmare be-
stamt pd vilket sidtt principer ges relevans pa olika nivéer i ett system.
Jag dterkommer till frigorna om hur man identifierar principer och
hur man skall se pa fragan om deras giltighet.

Overford till Tuoris nivatinkande, sa handlar relevansaspekten om
att undersdka samspelet mellan principer pa djupstrukeurerna (djup-
nivin och den ritesliga kulturen) med utfallet pa ytstrukturen.”® En
tentativ slutsats som kan dras av det hittills sagda 4r att principer
i stor utstrickning finns representerade pd alla nivder av ritten. En
regel pa ytstrukturen kan utgdra en yttring av en princip som frimst
befinner sig pa en djupare nivd. Pa ytstrukturen férekommer det dock
att principer aberopas eller tillimpas (i t.ex. lagstiftningsprodukter,
praxis eller rittsvetenskapliga artiklar och monografier). Anvinda pd
detta sitt fungerar principerna mest som ett argument som kan moti-
vera en viss 18sning.

Samtidigt tycks rittsliga principer spela en avgsrande roll som ett
av huvudelementen inom den rittsliga kulturen. De utgor da rices-
killor som ges form och expliceras inom doktrinen och andra rites-
vetenskapliga arbeten. I denna skepnad fyller principer endast funk-
tionen av att forse olika konkreta beslut och pastienden pé ytan med
substans i form av skil. Principer inom den rittsliga kulturen handlar
pa detta sitt om accepterade skil som styr ytnivdn genom att norma-
tivt rittfirdiga den.” Det ir sitillvida helt ointressant vilken form
principen tar. Det ir inte den sprikliga formuleringen som valts — av
t.ex. en rittsvetenskapare — som avgdr om principen utgdr en ritts-
killa, utan istillet om skilen formér ate ritfirdiga och forklara vad
som sker pd ytstrukturen. Rittsvetenskap och dess produkter utgor
siledes inte direkt ritskillor eller institutionella fakta.”® Men genom
att i sina arbeten finga upp olika skil som har betydelse for hur vi
tolkar och tillimpar ritten, kan principer inom den ritesliga kulturen
skapas vilka i sin tur kan utgdra riteskillor.

% Jfr Tuori 2002 s. 183.
97 Tuori 2002 s. 200.
%8 Se dven Tuori 2002 s. 143.



Aktorerna pa ytstrukturen (domare, lagstiftaren etc.) méste enligt
Tuori ha ”praktisk kunskap” om de djupare strukturerna.” Detta
krav kan girna inte tas bokstavligt — i vart fall inte om man med detta
avser att aktorerna skall ha djupare kinnedom om hur principerna pa
djupstrukturerna ir formulerade. Nir det giller vissa av de principer
som utvecklats inom den rittsliga kulturen, och som faktiskt tillim-
pas pa ytstrukturen, kan det tinkas att kinnedomen eller kunskapen
ir i det nirmaste underforstidd, intuitiv eller undermedveten. Akto-
rerna pa ytstrukturen utgdr frin principerna i sin argumentation och
sitt sitt act tinka, men principerna finns inte fullt artikulerade inom
diskursen pé ytstrukturen. Det dr kanske mer niraliggande att utgd
fran atc aktdrerna (pd ytnivén), i anvindandet av olika skil, tillimpar
bestimmelser och regler pa ett sadant sitt att det virderingsmissigt
dverensstimmer med principernas budskap, och att man pa detta sitt
bekriftar skilen som bir upp principerna pi djupstrukturen. Aven
om detta inte innebir en fullstindig eller djupare insikt i diskursen,
sd forutsites att man i sitt agerande (sitt sprakspel) refererar till de
djupare nivderna. Detta visar hur man inom den ritesliga kulturen,
genom att uppmirksamma yttringarna pa ytstrukturen, kan uppticka
eller t.o.m. uppfinna principer genom att kartligga och sammanfoga
olika relevanta skil till en bora-norm i form av en princip.!%

Skillnaden mellan om en princip skall anses tillhdra ytan eller den
rattsliga kulturen beror siledes inte pd formen utan pi innehallet.
Aberopad sisom t.ex. rittskilla eller stod for en slutsats pa ytnivin ir
principen egentligen frimst symbolisk. Den fungerar som ett hjilp-
argument, och behéver egentligen inte utvecklas lingre dn att nigon
rattslig aktdr aberopar den. Den fungerar i dessa situationer som
andra regler pa ytnivan. Nir man jaimfor dessa yttringar pa ytan med
principer inom den ritesliga kulturen, uppticker man att det finns
ett samspel. Principer inom den rittsliga kulturen utgar alltid frin
olika fragment och bestdndsdelar pa ytnivdn, och kopplar samman
dem till en regel som kan fungera som riteskilla. Dvs. det materiella
innehallet i normen ("om, s”), skéilen bakom den deontiska operatorn
samt adressaten finns att himta pa ytstrukturen.!®! Sisom riteskilla
inom den rittsliga kulturen 4r principen formlds och bestir av en

% Tuori 2002 s. 210.

100" Ett exempel pa en sadan princip dr humanitetsprincipen, som jag berdre i ett annat
sammanhang, se Ulving 2005 s. 102 ff. Angiende méjligheten att uppticka och upp-
finna principer, se Jareborg 2003.

191 Tuori 2002 s. 193.
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sammanfattning av skil som drar i en viss riktning och utifran vilka
man kan forklara och rittfirdiga ndgot. Detta synes mig till stor del
overensstimma med Webers beskrivning av vad han kallade logical
interpretation of meaning och vilket utgjorde det tredje steget i hans
systematisering av rittsliga normsystem. Han beskrev detta som att

only that abstract method which employs the logical interpretation of
meaning allows the execution of the specifically systematic task, i.e.
the collection and rationalisation by logical means of all the several
rules recognised as legally valid into an internally consistent complex

of abstract legal propositions.!%?

Av detta foljer att vi endast har tilltride till de djupare strukturerna
genom det material som finns pé ytnivan.

Hur uppstdr dé principer inom den rittsliga kulturen? Enligt Tuori
utgdrs principer inom den rittsliga kulturen av skil som finns repre-
senterade och accepterade inom den diskurs som fors inom den ritts-
liga kulturen. Genom ling tids producerande (och reproducerande)
av ritten, si kommer vissa skil, virden och normer att 7sitta sig”,
och pa detta sitt “sjunka ned” frin ytnivan till de djupare nivderna.
Genom att skilen blir accepterade och giltiga utkristalliseras olika skal
eller hinsyn pa en annan diskursiv nivd. Frigan dr dock hur denna
process ser ut i realiteten.

Det faktum att rittsvetenskapare pratar om vissa principer innebir
inte — enligt Tuori — att ett skil nace nivin for den ritesliga kulcuren.
Jag tror att han har rite i detta. Att rittsvetenskapare namnger ett
antal principer kan inte vara tillrickligt for att hivda att principerna
ir identifierade.'®

102 Weber 1978 s. 657.

193 Det kan i sammanhanget tilliggas att antalet principer eller deras tillimpningsom-
ride inte har nigon betydelse fér om de har relevans i systemet eller i dvrigt ir giltiga
principer. Om man t.ex. fdrskricks dver att det finns 13 grundprinciper pa ett omrade
—samt att dessa kan dubbleras genom att uppstilla motprinciper till respektive princip —
s& behover floran av principer inte vara ndgot som luckrar upp systemet eller dventyrar
kraven pa rationalitet eller koherens. Annorlunda uttrycke: ett stort antal principer och
metaprinciper behdver inte innebira att systemet inte hinger ihop. Metaprinciper kan
vara utskott av en storre princip och endast tjina syftet av att fortydliga ndgon aspeke
av den stdrre principen. I andra fall kan det tinkas att vad som kallas en princip pa
ytan egentligen endast ir en tumregel som anger hur man bér gora for att virna (den
egentliga) principen inom systemet. Satillvida kan t.ex. en muntlighetsprincip eller
omedelbarhetsprincip inom processritten kanske beskrivas som tumregler for hur man



For att man skall kunna tala om en princip inom den rittsliga kul-
turen torde det krivas att man nar nigon form av konsensus rorande
skilens relevans (normativt, begreppsligt och virderingsmissigt). Nar
sdledes majoriteten av aktdrerna accepterar eller erkinner principen
som en del av den rekonstruerade ritten, si kan principen sigas vara
accepterad inom ramen for den rétsliga kulturen. Det handlar sale-
des om en gradvis process, dir man successivt later vissa skil paverka
beslutsfattande och argumentationen i s stor utstrickning att det till
slut forutsitts ate skillen ir relevanta. Hirigenom torde det std klart
att principer inom den rittsliga kulturen ir féremadl for en dynamisk
process och att de saledes kan dndras eller t.o.m. upphéra att ha bety-
delse och ersittas av andra principer. Skillnaden mellan en princip
pa djupstrukturen och regler pd ytan ir ate det tar betydlig lingre tid
att forindra skil inom den ritesliga kulturen. Act skil har kommit
att accepteras och férankras inom den ritesliga kulturen innebir att
de ingdr i den diskurs — eller det sprakspel — som finns representerad
dir. Det 4r inte, pd samma sitt som pd ytnivin, mojligt att indra
forutsittningarna for hur skil anses bora paverka vér argumentation.
De i principerna uttryckta skilen finns — enligt vad som sagts ovan
om kraven pa koherens och rationalitet — forankrade eller kopplade
till andra principer och inte minst i de begrepp vi anvinder for att
systematisera olika problemkomplex och hur vi lser dem. Begrep-
pens utformning och innebérd innebdr att det blir svirt att prata
om vissa typer av problem eller 16sningar som inte Gverensstimmer
med de skil som finns uttryckea i principerna. I vart fall kommer det
att krivas en relativt ling tid av forindring innan man kan siga att
principen har modifierats.

Detta leder oss till djupstrukturen. Nir vissa givna skil, hinsyn,
eller virden identifierats pd systemets botten, visar det sig att det ar
nistintill omajligt ate diskutera ett rittsligt institut inom den réttsliga
kulturen utan att hinféra sig till principerna. Skilen, principerna etc.
har ddrigenom natt ned till djupstrukcuren. Vad som nu har beskri-
vits visar hur oerhort diffusa grinserna mellan de olika nivéerna ir.

Jag skall forsoka belysa det sagda med ett exempel himtat frin
straffritten — proportionalitersprincipen. Antag att man letar efter stod

uppritthdller en rittsskydds- eller rittssikerhetsprincip. For att klassas som en princip
krivs ju, enligt vad jag diskuterat ovan, att den tydligare ir knuten till ett bakomliggande
virde, mal eller syfte. Muntlighet eller omedelbarhet kan inte vara ett virde i sig, men
det kan vara limpliga medel (primirmal) for att &stadkomma det bista bevismedlet och
dirigenom tillskapa rittsskydd och rittssikerhet (ultimirmal).
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for en straflriteslig proportionalitetsprincip och dess nirmare inne-
hall. Principens grundbudskap ir endast att det skall rida proportion
mellan brott och straff, men med denna formulering ir principen
i alla avseenden ”"broad, general and unspecific”.!** Letar man efter
principens innehdll 6ppnar sig emellertid en rik flora av skil. Som
redan sagts 4r det frimst pa ytan som vi kan se avtrycken av prin-
cipen. Man kommer dir finna att det dr tdmligen enkelt atc hitta
fragment av en regel som foreskriver ett proportionalitetsforhallande.
Av BrB 29:1 framgar t.ex. uttryckligen:

Straff skall, med beaktande av intresset av en enhetlig rittstillimpning,
bestimmas inom ramen for den tillimpliga straffskalan efter brottets
eller den samlade brottslighetens straffvirde.

Vid bedomningen av straffvirdet skall sirskilt beaktas den skada,
krankning eller fara som girningen inneburit, vad den tilltalade insett
eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv som han

haft.

Av detta foljer ate straff skall bestimmas utifran brottslighetens straff-
virde, och straffvirde utgér ett begrepp som anvinds for atc uttrycka
ett matt pd hur allvarligt man ser péd brottet (brottets svarhet). Nir
domstolar direfter i sitt dagliga arbete tillimpar denna bestimmelse,
kommer proportionalitetsprincipen till uttryck i den konkreta straff-
mitningen (och till viss del i valet av pafoljd). Det finns dtskilliga
beligg och uttryck for en dylik proportionalitetstanke, och inte sillan
anges i olika riceskillor att straffrictssystemet bygger pa et slags pro-
portionalitetstinkande. Att identifiera dylika beligg pa ytan skapar,
som ovan sagts, ingen princip inom den réttsliga kulturen. Begreppen
straffvirde och proportionalitet maste elaboreras och expliceras. Vad
betyder da de olika begreppen som skapar rekvisiten for en straftvirde-
bedémning? Vad menar vi egentligen med att nigot dr proportio-
nellt?

Inom den diskurs som stindigt pagir och utvecklas inom bl.a.
rittsvetenskapen kommer man atc séka forklaringar till hur olika
forhallanden kan uttryckas och vilka faktorer som ir relevanta nir
vi bedomer vad som ir mer eller mindre straffvirt. Straffvirde anses
utgora en funktion av begreppen skada och skuld, vilka ir preciserade

104 Se ovan not 18.



och avgrinsade pa olika sitt. Inte heller en sidan definition i t.ex.
forarbeten eller doktrinen ir tillrickligt for act man skall hivda att
principen nitt ned i den rittsliga kulturen.

Om man diremot forestiller sig att man undersdker hur straff-
virde mits, och dirmed vad som normalt anses utgora skada, fara,
krinkning och skuld, bérjar man dock nirma sig en princip pa en
djupare nivé. Det handlar inte endast om att inkludera alla tinkbara
omstindigheter som skulle kunna anses utgéra skada (eller paverka
skulden etc.), utan i lika hég grad om vad som inte anses utgora rele-
vanta omstindigheter. Man soker sdledes hitta olika omstindigheter
som utifrin ndgon mattstock utgdr relevanta eller irrelevanta omstin-
digheter. Man har t.ex. ett slags idé om vad som utgdr skada, och det
ir att det hotar ett relevant (skydds)intresse samt att detta intresse for-
tjanar ritesordningen skydd. Vi bryr oss siledes endast om huruvida
en girning orsakat en férindring i detta intresse som virderas nega-
tivt, och om vi dértill kan klandra girningsmannen f6r nigot som har
hint. Om vi pa detta sitt soker utmita straff utifrin proportionali-
tetsbegreppet framgar att den enda relevanta formen av proportiona-
litet dr den retrospektiva. Vi kan inte prata om en utvirdering av en
redan intriffad skadlig girning i prospektivt hinseende.!%®

Eftersom skuld utgor en stor del av straffvirdebegreppet, som styr
bedémningen av vad som skall anses vara proportionellt, kommer
vi att frin de relevanta omstindigheterna avskilja sidana delar av ett
hindelseforlopp som girningsmannen inte sjilv har orsakat eller kan
klandras for (aggregerade skadeverkningar, omstindigheter som inte
ir tickta av skuld etc.).

Likasi kommer vi efter hand att mirka att vad som intresserar oss
frimst dr kvalitativa skillnader och inte kvantitativa. Nir vi pratar
om ndgot som mer eller mindre straffvirt, s& menar vi att det gir
att uppfatta en kvalitativ skillnad. Vi uppfattar inte att det finns en
relevant skillnad mellan att sgjila nigot virt 200 kr och ndgot virt
300 kr. Inte heller behéver det vara skillnad pa att stjila ndgot virt
250 000 kr och 300 000 kr. Givet dr dock att det finns en signifikant
kvalitativ skillnad mellan situationen att det stulna ir virt 200 kr och

195 Det 4r givetvis fulle méjligt att friga sig om négot r proportionellt i prospektivt
hinseende, men dé har vi slippt relationen mellan handling och skada, skuld etc. Istillet
fokuserar man da pa relationen mellan nigot och en framtida situation (t.ex. nddvin-
digheten av en viss atgird i relation till en framtida fara). Angaende forhallandet mellan
retrospektiv och prospektiv proportionalitet, se Asp 2007a.
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att det 4r virt 300 000 kr. Samtidigt 4r det s att det aldrig gir att
hitta kriterier for nir ndgot utgér kvalitativa skillnader och nir det
inte gor det, varfér man méste precisera principen till att handla om
relativ proportionalitet.

Inga av dessa slutsatser som nu diskuterats foljer omedelbart av de
yteringar som vi forst kan identifiera pa ytnivan. Genom att undersoka
hur olika faktorer styr och begrinsar oss i vad vi anser vara relevanta
skil, utkristalliseras emellertid efter hand en proportionalitetsprincip
som finns formulerad inom den rittsliga kulturen, dock aldrig pa det
explicita sitt som foljer av ett enkelt lagrum (t.ex. BrB 29:1-3). Med
Tuoris sitt att beskriva saken, skulle man kunna siga att de skil som
anses vara relevanta fér hur vi skall uppfatta proportionalitet har sedi-
menteras ned till den ritesliga kulturen, ddr de «ill slut har format en
princip som anger vad det innebir att vara proportionell och vad det
ir som bor beaktas for att straffbestimning skall blir proportionell.
Man skall inte glomma att ndgot slags proportionalitetstinkande har
funnits representerat inom straffritten sedan i vart fall den moderna
straffrittens uppkomst i bérjan av 1800-talet, men att det kanske idr
forst nu som vi har tydliga kriterier och normer for hur vi skall mita
de omstindigheter som anses vara relevanta. Sedimenteringsproces-
sen och framvixten av en princip kan séledes ta ling tid.

Under denna nivé av en riteslig kultur som utmejslar begrepp,
laror och principer for vad som skall anses vara relevanta respektive
irrelevanta skil, kan man dirutdver urskilja vissa grundliggande vir-
den och forestillningar som vi i vir argumentation tycks ta — mer
eller mindre — helt for givna for att kunna prata om principen och
den begreppsapparat som behdvs for att kunna precisera principen.
Att endast minniskor kan klandras, att vi inte accepterar strikt ansvar
utan kriver att nagon form av formaga och tillfille att ritea sig efter
lagen funnits eller att det inte gér att tala om en absolut proportiona-
litet, kan vara sidana element som ligger pd en djupniva av vdr fore-
stillning av vad proportionalitet innebdr. Darmed ar det naturligtvis
inte sagt att man inte inom andra normativa system kan tinka sig att
klandra djur, foretag eller minniskor utifran en princip om t.ex. strike
ansvar. Men da talar vi om andra principer och om andra skal.

Om denna beskrivning ir nigorlunda korrekt, kommer de virden,
skil och hinsyn som finns identifierbara inom djupstrukturen att
komma till uttryck i ete flertal olika principer. Detta visar hur intimt
forknippade principerna kan vara med varandra. Vad som uttrycks pa
djupstrukturen dr grunden for bl.a. proportionalitetsprincipen, konfor-



mitessprincipen och skuldprincipen. Annorlunda uttryckt: principer pa
ytstrukturen och inom den rittsliga kulturen smilter samman till mer
grundliggande utgingspunkter och antaganden om hur ett rittvist
straffsystem bér vara utformat och fungera. Sadana normer, frsedda
med den modala termen bér, kan givetvis ocksd beskrivas som prin-
ciper, men de handlar om mer fundamentala principer som styr den
virderingsmissiga utgangspunkten for ovriga delar av systemet. Om
man si vill, kan man kalla dessa principer virdeprinciper.!%

Vad som gor Tuoris nivauppdelning si fortjanstfull nir det gil-
ler att analysera principer och deras funktion inom juridiken, ir att
den avslojar hur principer kan fungera inom ramen for hur vi kon-
struerar och léser problem pd just olika nivaer. Etiska grundliggande
virden eller normer utgdr en grundforutsicening f6r att en juridisk
handling (ett pastiende, beslut, en dom, en tes inom dokerinen etc.)
skall vara rationell. Det bor observeras att Tuori inte dr ensam om
att uppmirksamma denna funktion hos argument och principer pa
djupare nivéer. MacCormick har (numera) en liknande uppfattning.
Han anger att

every statement of law, both in judicial justifications and in doctri-
nal commentaries, rests on an implicit and often on an explicit and
articulated interpretative argument. Such arguments presuppose,
and often articulate value systems and value judgements. The values
deployed in good legal reasoning are not merely idiosyncratic to judge
or advocate or doctrinal lawyer; they derive from the system itself and
from reflections on its inherent principles. The practice of interpreta-
tive reasoning with reference to values deemed implicit in the system
interpreted is itself a conventional one, and it contains ... truth-deter-

mining process.'?”

Formodligen dr det ocksd denna typ av sedimenterade skil som
Dworkin menar skall anvindas nir domaren har att finna "den bista
tinkbara 16sningen” nir han skall 16sa svira fall.!® Man maste beakta

106 Se och jfr Peczenik 1995 s. 444 fF.

17 MacCormick 2005 s. 77.

198 T sin beskrivning av integrity uppmirksammar Dworkin att domaren i sin tolkning
alltid méste betrakta de normer han skall tillimpa ur ett kontextuellt perspektiv. I sin
Chain Novel-liknelse beskriver Dworkin hur varje domare i sitt konkreta beslutsfattande
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att de skil som uttrycks genom principen pa bista tinkbara sitt over-
ensstimmer med de skil som ligger till grund for de generella prin-
ciperna. Annorlunda uttryckt: det handlar om att forsdka uppfylla
kravet pa virderingsmissig koherens.

Med hjilp av nivimetaforen tycks det som att vi har fact en forkla-
ring till varfor vissa forfattare inte uppfattar principer som kommer
till uttryck i lagtext sdsom en kodifiering av ens ndgra aspekter av
principen.'® Det beror helt enkelt pa att principen — sisom rittskilla
— befinner sig pa en annan nivd i argumentationen, och pi denna
niva tar den sig inga uttryckliga former. Det gir helt enkelt inte att
formulera principen pa ett fullstindigt sitt som skulle ticka hela dess
budskap. Diremot ir det ju fullt mojlige ate i olika situationer, t.ex.
i rittsvetenskapliga arbeten, formulera principen pé olika sitt. Varje
formulering av principen i text utgdr dock endast ett exempel pd hur
principen kan beskrivas. Varje enskilt bidrag — i formen av en pro-
duke — ¢ill hur principen ser ut eller kan beskrivas utgér dock endast
en végrorelse pa ytan.

Vidare forefaller det som att vi har en forklaring till varfor Jare-
borg menar att principer kan upptickas eller uppfinnas.''® Genom att
principer inom den rittsliga kulturen utgérs av kluster av skil, kan
man givetvis genom att tolka eller underséka ytan, ssmmanféra olika

ir skyldig att vilja den bista tinkbara tolkningen, vilket stéller krav pé att dels beakta vad
som utgor den mest limpliga tolkningen, dels att vidareutvecklingen av normen ingar
som ett led i en kontinuerlig anpassning av normens indamdl. Det senare innefattar
savitt jag uppfattar det, ett krav pa koherens i anvindningen av skil, vilket implicerar en
bundenhet som begrinsar domaren i sin méjlighet att tolka lagen. Se och jfr Dworkin
1986 5.220-232. Vad som forblir oklart for mig dr hur Dworkin identifierar de princi-
per som skall vigleda den kontinuerliga utvecklingen och som leder till den bista tolk-
ningen. Det forefaller vidare som att koherenskravet i Dworkins tappning dr nigot som
resulterar i en enhetlig, monistisk uppsittning av normer. Allt bygger, mer eller mindre,
pd samma princip(er). Med svenska utgdngspunkter ger Dworkins beskrivning en for
opreciserad bild av vilka normer som beslutsfattare dr normativt bundna av, och jag tror
personligen att det finns ett problem med att utgé frin att de olika virden och principer
som skall inordnas koherent i systemet ér sa forenade och enhetliga som Dworkin tycks
mena. De exempel han ger pd hur integrity fungerar visar att det frimst dr generella vir-
den som ”justice” och “fairness”, formulerade i etiska maximer eller rittigheter, som ger
svar pd vad den bista tolkningen ir. Avsaknaden av en motsvarighet till en rittslig kultur
och det forhéllandet att det frimst tycks handla om att i efterhand rittfirdiga en utveck-
ling externt (istillet for att vigleda domare i konkret beslutsfattande inom systemet), ger
vid handen att den normativa bundenheten blir otydlig. Raz kommenterar Dworkins
syn pa koherens i Raz 1992 5. 315 ff.

199 Tfr ovan i not 45.

110 Jareborg 2003.



skil och skapa en regel enligt monstret "Om X, s bor Y. Atc vi fick
kinnedom om de olika bestdndsdelarna genom att underséka ytan
ir ju, som ovan sagts, det enda sittet att varsebli vad som finns pa de
djupare nivaerna.

Huruvida principen utgdr en god sammanfattning av skilen inom
den rittsliga kulturen kommer i sin helhet att bero pd om man lyckats
finna sddana skil som pa ett bra sitt forklarar eller rittfirdigar en viss
ordning. I sidana fall dir man dessutom ir oklar éver hur man bor
hantera en viss utvecklingslinje eller friga pa ytnivan, kan den sam-
manfattade principen ge vigledning.

2.3.2 Samspel och vixelspel

Av vad som har sagts hittills tycks det finnas ett intimt samspel mellan
principer sdsom de anvinds pa ytan och inom den rittsliga kulturen
och djupnivan. Ytan forser de djupare nivderna med byggstenar, och
de djupare nivéerna rictfirdigar och forklarar hur ytan skall forstas.
Det finns hir en uppenbar koppling till hermeneutiken och den tolk-
ningsverksamhet som denna lira beskriver.!!!

Som redan sagts torde det vara hart nir oméjligt att forsoka forstd
nagot av vad som sker pd ytan om man inte har nigon slags forsta-
else for hur systemet ir organiserat pa en grundliggande niva. Savil
principer som andra konstruktioner (system, liror, begrepp, ideo-
logier etc.), som utvecklats inom den ritesliga kulturen, skapar en
forforstielse for hur vi skall forscd materialet pa ytnivin. Utan denna
forforstielse, dr det i praktiken oméjligt att forstd eller beskriva en
rittslig verksamhet.

Nir tex. ny lagstiftning infors pd ytstrukturen, bygger denna
oftast pa ett slags indamélsrationalitet (mal/medel-relation). Direfter
tar den rittsliga kulturen &ver och utvirderar den nya materian kri-
tiskt. Principerna utgdr hir mactstocken, metareglerna och skilen
som kan forklara och forstd den nya materian (pd ytscrukeuren) pa
ett visst sitt. Den kritiska utvirderingen (rittfirdigande, férklaring
och kritik) bygger pd en annan slags rationalitet — systemrationalitet.
Kritiken ir i detta avseende vertikal.!!?

Vixelspelet mellan de olika nivierna kan siledes ga i bida riktning-
ar. Foriandringar pa ytan kan gradvis tringa ned i den rittsliga kulturen
och 4ndra pé vira uppfattningar om vad som utgér relevanta skil for

1 Tuori 2002 s. 143.
112 Tuori 2002 s. 316.
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eller emot att gora nagot. Samtidigt kan grundliggande uppfattningar
pa de djupare nivierna i allra hdgsta grad paverka hur vi tolkar det som
sker pd ytan, och vid konflikter kan man ligga den ritesliga kulturens
begrepp, principer etc. till grund for en kritik av ytan.

Vad som nu har sagts pavisar att det torde finnas en stark dyna-
mik mellan de olika nivderna och att skil kan vandra upp och ned i
de olika nivderna av ritten. Ursprunget till nivimetaforen himtade
Tuori fran olika historiska och sociologiska arbeten, dir ett av syftena
med att beskriva ett system eller en utveckling i olika nivier var att
finga just det forhéllandet ate forindringar pa ett omride kan ske
med olika hastighet p4 olika nivier av ett och samma system.!!? Sale-
des kan det vara intressant att studera hur vissa hinsyn kan identifie-
ras forst som enstaka beslutsskil eller icke-artikulerade normskil, for
att direfter tillsammans med andra former av beslut vivas samman
till ett monster. Efter att en praxis etablerats, kan man uppticka hur
skilen for denna ordning blir mer och mer allmingiltiga. Parallellt
med denna utveckling kan det formodas att dessa ménster och argu-
mentationsformer har fingats upp inom doktrinen och formulerats
som regelbundenheter eller t.o.m. principer. Férst d& kan man bérja
tala om att principen har ndtt den ritesliga kulturen.

Som pédpekats producerar inte rittsvetenskapen négra bindande
normer, och man kan inte heller siga att principer formulerade inom
rittsvetenskapen per automatik tillhor den ritesliga kulturen. Act flera
forfattare inom rittsvetenskapen t.ex. talar om en humanitetsprincip
inom straffrittens pafoljdslira, innebir siledes inte att lagstiftaren dr
bunden av denna (varken ill sin formulering eller till dess innehall).
Diremot kan principer utgdra rittskillor om de kan identifieras. Det
finns dirfor ett behov av att kunna identifiera principer (pd annat sitt
4n att de ir identifierade i litteraturen eller doktrinen).

Vi atervinder dirfor till Tolonens distinktioner, och nirmare
bestimt frigan om hur man avgdr om en regel eller princip ir giltig.
Enligt Tolonen anvinds tva kriterier for att faststilla giltigheten. Dels
den materiella relevansen eller virdet av normen (substantive signifi-
cance or worth), dels kravet pa stéd hos institutionella organ (institu-
tional support).'** Vid sidan av frigan huruvida principen har relevans
for de materiella reglerna, skulle det siledes finnas ett krav pd att

113 Tuori 2002 kap. 6.
114 Se Tolonen 1991. Denne har lanat begreppet institutional support frin Dworkin. Se
Dworkin 1977a's. 66 ff.



systemets institutioner (representanter, organ etc.) stodjer principen,
om inte annat in pé sd sice att det gr att identifiera en princip genom
att finna den inom en rittslig tradition.!"® Med andra ord: princi-
pen miste utgoéra en rittskilla. Det 4r virt att notera att detta inne-
bir ate principer himutar sitt berdttigande i rattskillor och samtidigt
sjalva utgor riceskillor. Men enligt Tuori 4r principer som rittsliga
normer inte exakt detsamma som principer som rittskillor. Om man
diskuterar identifieringen av olika regler, s& behandlas ritesprinciper
som preciserade regler (normer) inom den befintliga regelnivan. Nir
principer fungerar som en rittskilla betonas istillet deras funktion
som underbyggande normativa element for regelnivin.!!® Detta kan
ske genom att principen kan identifieras i forarbeten, rittspraxis eller
doktrin.'"” Parentetiskt kan sdgas att om identifieringen av principer
gors pd detta sitt, si kan det sittas ifrdga hur "institutionellt” stodet
for principen ir. Frigan 4r om det inte ligger sanningen nirmare att
hivda att principen skall kunna identifieras inom den rittsliga argu-
mentationen.

Poiingen med det nu sagda ir att vi — for att tillfredstilla de olika
krav som finns ifriga om identifiering — méste kunna identifiera en
princip i de olika ritesliga institutionernas sitt att handla. Jag tror att
detta dr mojligt om man med identifiering menar att olika regler kan
forklaras och rittfirdigas av principen samt att man i olika samman-
hang i rittskillorna har givit uttryck for de virden, intressen eller mal
som principen syftar till att tillgodose och uppna.

Jag har i ett annat sammanhang forsokt beskriva hur ett slags
humanitetstinkande vixte fram inom straffritten frimst som en
reaktion pd den grymma medeltida straffritten, och hur sidana hin-
syn mycket gradvis kom att bli bdde accepterade och relevanta skal
inom den rittsliga kulturen och till slut djupnivdn. Som sagts ovan,
kan en humanitetsprincip dirigenom ha uppticks (dock inte av mig)
genom att man forenade de skil som talar for att straffricessystemet

!5 Se dven Dworkin, som menar att frigan om huruvida det finns institutional support
(for t.ex. en princip) utgor en gradfraga, vilken paverkas av hur mycket stod man kan
hitta i olika rittskillor. Han avvisar dock bestimt tanken pa att en igenkinningsregel
skulle kunna hjilpa oss att identifiera vad som utgor en princip. Det sista talar for att
Dworkin ligger avgorande vike vid den relativa styrkan hos skilen att folja principen
och inte principens formella stillning inom ett system. Jag ér inte dvertygad om att Hart
egentligen avsdg ndgot annat. Se och jfr Dworkin 1977a s. 44 och 71 f.

16 Se Tuori 2002 5. 178 f.

17 Tuori framhaller dock att principer utvecklade inom doktrinen inte i sig uppfyller
kravet pa institutionellt stdd, Tuori 2002 s. 179.
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pa olika sitt bor bejaka och striva efter ett ideal av att vara humant.
Utvecklingen kan studeras 6ver tid, dir man kan se ett tydligt samspel
mellan en liberalt priglad samhillsutveckling som paverkade grund-
forstillningarna om hur minniskor bér behandlas, och férindringar
i lagstiftning och praxis pa ytan.!!®

Jag tror pd samma sitt att den snabba utvecklingen som sker inom
den internationella ritten visar att minga rittsliga system ingalunda
ir sd interna och sjilvstindiga som man ibland frestiller sig. Uppen-
bara influenser pa den svenska nationella straffritten kan idag ses
komma frin EKMR och det EU-rittsliga samarbetet. Ytan har kom-
pletterats med sdvil aktorer som bestindsdelar som méste inordnas
och tolkas inom ramen fér den ritesliga (straffrites)kulturen. Detta
ir ingalunda ndgon enkel process att beskriva och inférandet av nya
skil i ett redan existerande normativt system behéver ingalunda vara
friktionsfrict. Paverkan sker dels horisontellt i en hermeneutisk pro-
cess som i sin tur ir beroende av en tidsmissig utveckling (tids- och
nividimension). Parallellt med denna utveckling sker hela tiden en
interaktion med andra discipliner och rittssystem som péaverkar vir
uppfattning och vira tolkningar av principernas betydelse och inne-
hill (kontextuell dimension).'" Inom den senare dimensionen ir det
fulle tinkbart atc principer (eller delar av dessa) antingen inkorporeras
fran andra rittsomraden till det straffrittsliga normsystemet eller att
skil, virden och hinsyn exporteras frin straffrittens omréde till andra
discipliner (och dirmed kanske upphér att ha betydelse sasom straff-
ritesligt relevanta omstindigheter).

En intressant fortsittning pa Tuoris nivimetafor (uppfactad som
en beskrivning av systemets kausala processer) skulle dérfor vara att
stilla upp en tredimensionell bild, dir man skulle kunna finga savil
tidsdimensionen som en kontextuell dimension som sorterar de olika
disciplinernas verksamhet (sivil de nationella som de internationell).
En sddan tredimensionell nivimetafor skulle kanske kunna finga den
inre dynamiken inom ett normativt system sdsom ritten).

118 Angdende kopplingen mellan 4 ena sidan upplysningstiden och liberalismens fram-
vixt och 4 andra sidan de grundliggande virdena som finns identifierbara pé djupstruk-
turen, se bl.a. Hassemer 2000 s. 76 f.

119 Betriffande betydelsen av andra rittsomradens uppfattning om olika principers
innehall och dess inflytande och betydelse for den straffritesliga innebérden av motsva-
rande principer, se nirmare Greve 2008 s. 109 ff.



— ytniva Kontext
Niva - rdteslig (straffritt,
kuleur folkritt,
— djupniva | .- > europaritt,

processritt etc.)

Tid (¢, ¢!, 2...)

2.3.3 Bundenhet och giltighet

Jag skall i detta delavsnitt 6vergd till frigan om huruvida den beskriv-
na bilden av skil faingade pd olika nivder har ndgon som helst praketisk
betydelse. Annorlunda uttrycke: alldeles oaktat atc det gir act hitta
nedirvda eller sedimenterade skil som finns upptagna inom en ritts-
lig kultur eller en annan djupniva, har detta nigon som helst bety-
delse for hur lagstiftare eller domare far, kan, skall eller bor agera pa
ytan? Om det finns begrinsningar, vad ir det i sd fall som binder
aktorerna? Till sist: hur stark dr den eventuella bundenheten dill prin-
ciperna pa de djupare niverna?

I en diskussion om bundenhet ir perspektivet delvis annorlunda
dn det som har diskuterats i féregiende avsnitt (jfr ovan under 2.3.2).
Bundenbet inom ett system forutsitter att man utgar fran ett bestimt
system vid en given tidpunkt. Nivimetaforen anvinds dérfor fortsite-
ningsvis for ate dskadliggora ett begreppsligt system med olika slags
skil skiktade pa olika nivier.

Som en utgingspunkt kommer jag — kanske inte helt férvinande —
att hdvda att principer paverkar och begrinsar beslutsfattare (bade
lagstiftaren och domaren) i utdvandet av sitt fria skon vid tolkning
av regler. Jag vill vidare hivda att denna bundenhet formodligen ir
mycket storre dn vad som forst verkar vara fallet. Jag skall forsoka
utveckla detta négot, och fir dirmed anledning till att aterkomma till
kraven p3 rationalitet och koherens inom olika normativa system (se
ovan under 2.2).

Det star inte varje politiker eller domare fritt att hantera olika ele-
ment pd ytan hur som helst. Givna begrinsande regler finns uttryckta
i olika kompetensregler och pliktregler som anger vad respektive
aktor pd ytan far och skall gora. Detta dr elementirt. Lika klart 4r det
att pliktregler och kompetensregler kan dndras, och dirmed torde en
forindring — sett strike logiskt — kunna ske sé linge som den som vill
forindra nagot har kompetens att gora detta. Vad jag nu har beskrivit
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ir en form av brutal rittspositivism, vilket skulle utgéra en alldeles
for enkel beskrivning av forhéllandet mellan principerna pé de olika
nivéerna. De olika aktdrerna pa ytan méste anses vara begrinsade av
olika element som tillhér de djupare nivderna (framforallt principer-
na). Att det forhéller sig pd detta vis r givetvis ingen ny tanke.

Ete vilkint problem med en alltfor renodlad rittspositivism ér att
den riskerar att bli grinslés. Om man aldrig dr bunden av annart dn
“lagen” (i form av konkreta lagar eller prejudicerande ricesfall), si
skulle man egentligen kunna dstadkomma vilka férindringar av gil-
lande ritt som helst s linge dessa sker i enlighet med de foreskrifter
som giller for lagstiftning. I s3 fall skulle man i mangt och mycket
forlora en mattstock for en intern kritik av ritten.!?® Externt kan sys-
temet och ritten kritiseras fran olika synvinklar och dé frimst fran ett
moraliske héll, och kanske méste man forestilla sig timligen radikala
forindringar av ritten for att en moralisk kritik skulle bita pa forind-
ringar inom det ritesliga systemet. Manga exempel som diskuteras
av rittsteoretiker handlar om utvecklingen av ritten i olika totalitira
stater. En kritik behéver emellertid inte avse extrema forindringar av
gillande ritt (som t.ex. det orimliga i att inféra dodsstraff, nazistiska
raslagar o.dyl.). Nir man anvinder exempel med barbariska system
och extrema rittsordningar fingar man méihinda pa ett retoriskt bra
sitt kirnan i problemet. Men om man — som jag — ir intresserad av
en normativ kritik av det ridande systemet kan man sillan pévisa
nyanser i forindringar genom artt ta till storsliggan. Kritiken mot
olika férindringar pd ytan kan vara — och ir normalt sett — mycket
mer subtil. Det handlar i s fall om att uppfatta och utvirdera smirre
forskjutningar pa ett omrdde och analysera huruvida dessa ir foren-
liga med den uppsittning skil och principer som bygger upp syste-
met underifrin. De fdrindringar som sker ir oftast inte radikala. De
sker normalt sett inte heller sirskilt snabbt. Snarare handlar det om
gradvisa dndringar i regler, genom skapandet av fler och fler undan-
tag, eller en forsiktig forindring i tolkningen av redan existerande
ritt. Acc domstolar uppvisar en benigenhet att tolka eller tillimpa en
bestimmelse pa ett visst sitt kan kritiseras fran olika utgdngspunkter.
Nir lagstiftaren forindrar (en del av) lagen, kan detta féranleda vissa
konsekvenser pa andra omraden som inte dr onskvirda och kanske
inte ens forutsedda. Kritiken kan silunda avse savil lagens innehall
som tolkningen av lagen.

120° Se bl.a. Tuori 2002 s. 142.



Varifrin himtar man dé argument for sin kritik? Svaret tror jag, till
icke obetydlig del, 4r just i principerna. Principerna utgdr den inter-
na — och externa — kontakten och utvirderingsinstrumentet mellan
“ritten” och omgivande normer, diribland grundliggande moraliska
overviganden. Nir man tillimpar principer sa visar sig det moraliska
innehallet i ett samhille, och det dr genom principerna pa djupnivin
och inom den rittsliga kulturen som de moraliska skilen kommer
in.!?! Ritten ir inte (helt) autonom, och vad Hart (och inte minst
Kelsen) inte uppmirksammade tillrickligt i sina beskrivningar av for-
hallandet mellan ritten och moralen ir bl.a. /ur moralen kommer in
i ett positivistiskt system.'?> Om man har principerna pa de djupare
nivderna av rittssystemet, s kommer man att kunna urskilja ett kors-
vis vivt nit av skil som pa olika sitt styr argumentationen. Om man
drar i en dnde, sd paverkas helheten. Man kan inte fora in vad som
helst pd ytan och tro att det inte limnar avtryck eller fir konsekvenser
pa de djupare nivderna. Det blir i vart fall svirare att hivda att syste-
met hinger ihop eller framstir som begripligt. Detta leder oss tillbaka
till koherenskraver.

Som jag har forsoke ate forklara i avsnite 2.2 forutsitter en nor-
mativ rittslig ordning att systemet “hinger ihop” — dvs. priglas av
koherens. Nir man undersdker om ett system ir koherent, sa utgir
man dels fran (6vriga) regler, dels frén principerna. Om man tillim-
par MacCormicks distinktion mellan konsistens och koherens, skulle
man kunna siga att koherenskravet frimst ir kopplat till principer,
medan regler dirutdver méste vara konsistenta. Motsigelsefulla regler
kan leda till konkurrens- eller kollisionsfall som maste 16sas med hjilp
av bl.a. principer.

Koherens betyder kongruens pi principniva. Act undersdka prin-
cipers forenlighet med materian pa ytstrukturen (och vid behov kri-
tisera ytstrukturens utfall p.g.a. bristande koherens), utgdr ett slags
abstrakt normkontroll.'*® Detta innebir samtidigt att man maéste
vara observant pd hur principer fungerar inom rittslig argumenta-
tion och systemtinkande. Att man inte f6ljer en princip behéver inte

121 Tuori 2002a s. 212 f.. Se dven Tuori 2002 s. 198.

122 Detta skall inte uppfattas som att jag dirmed anser att Dworkin har en poing i
pastiendet att det inte dr mojligt att gora ndgon skillnad mellan ritten och moralen,
se och jfr Dworkin 1977a s.46. Tvirtom tror jag att man maste beakta den rittsliga
normordningens sirart. Ritten dr en mycket speciell form av institutionaliserad moral,
se dven Tolonen 1991 s. 278.

125 Jfr Tuori 2002 s. 229.
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vara systemvidrigt — tvirtom. Precis som regeltillimpning priglas
anvindningen av principer, om in i dnnu hogre grad, av skapandet
av undantag genom att principens skil modifieras. Férutsittning for
en sidan utveckling dr dock att de skil som styr utvecklingen ir bittre
in andra handlingsskil.

Hir tycks det som att jag hamnat i ett dilemma. A ena sidan har
jag hivdat att ritesliga aktdrer pd ytan dr bundna av de ritesliga nor-
mer (frimst principerna) som finns pa djupnivderna. A andra sidan
pastér jag att man fir gora avsteg fran principer, och da dven principer
inom den rittsliga kulturen och pa djupnivin. Sa, hur ir det da? Ar
en domare eller en lagstiftare bunden av vad som foljer av principerna
eller inte?

Som alltid fir man kanske néja sig med ett svar av karaktiren ja,
men ...” eller "bade och”. Ett sitt pd vilket man kan bedéma graden
av bundenhet utgdr fran den beskrivning som gjordes i avsnitt 1.3 av
hur det finns vissa grundlidggande skillnader mellan regler och prin-
ciper. Om man ir av uppfattningen att regler alltid maste foljas (eller
modifieras) men att principer kan anvindas som en standard som ger
vigledning), ligger det nira till hands att utgd fran att principer inte
ir bindande. Principer kan dvertrumfas av regler och, inte minst, av
andra principer. Sdledes ir de inte bindande i absolut mening.

Aven om ett dylike forhallningssite dr korreke i sak, si tror jag
indock att det kan vara forridiske eftersom det ger intryck av att
man kan gora vad man vill med normer inom ett system sd linge
som man foljer de olika reglernas logiska struktur. Ett annat sitt att
uttrycka det sagda dr att det skulle vara tillatet att géra hur man vill
med regler (dvs. na vilka 16sningar man vill) s linge man inte ham-
nar i direke konflikt med andra regler (kollision). En sidan ordning
kan sikert leda till en formallogiskt oklanderlig hantering av normer,
men det forutsiteer act man som beslutsfattare inte har en skyldighet
att beakra skil pa andra nivaer 4n just ytan.

Personligen tror jag att en bundenhet av ovan angivet slag ir allcfor
forenklad. Min utgangspunkt ar att principer i manga avseenden idr
lika bindande som (andra) regler, men att denna bundenhet ir av ett
annat slag dn den som finns nir man underséker om normer i ett
system dr giltiga. Jag skall forsoka utveckla detta nigot.

Vad som har sagts hittills illustrerar att formen kan ge sken av att
det 4r mojligt att spela med regler hur man vill utan att man bryter
mot reglerna (i vid bemirkelse). Politiker som vill dndra en lag kan
ddrfor utan att bryta mot reglerna dndra t.ex. en lag hur man vill, si



linge som man f6ljer de regler som anger hur lag skall stiftas etc. Om
man viljer att i en dylik situation bortse fran vissa virden, standarder,
principer etc., s& har man dirmed 7nze sagt att dessa virden och prin-
ciper inte giller eller att de inte 4r viktiga. Man har endast sagt att det
finns skil som viger tyngre.

Nu till innebdll. Om man endast utgick fran att spelreglerna inom
ett normativt rittssystem handlade om att folja formen, sa skulle
man kunna siga att man inte i egentlig mening 4r bunden av prin-
ciper. Som jag har forsoke att poingtera, tror jag att detta ir en allt-
for begrinsad bild av hur systemets olika regler samspelar. Om regler
rittfirdigas och forklaras av systemets principer pd de djupare nivé-
erna, maste man férsoka tringa under ytan och underséka hur man
kan och méste hantera de olika skilen som styr systemet. Om skapade
regler och undantag inte hinger ihop med de skil som anses ritt-
firdiga en reglering, sa innebir detta att korrelerande motsittningar
uppstdr “under ytan”. Regler och undantag harmonierar inte — var-
ken med varandra eller med de skil som ritcfirdigar och forklarar
regleringen — och dirigenom uppstar spinningar.

Varfor kan man dé inte acceptera att ett normativt system innehal-
ler motsiteningar av nu diskuterat slag? Nyckeln till svaret pa denna
fraga finns i kraven pa rationalitet och koherens. Genom att bejaka
intresset av att systemet 4r virderingsmassigt sammanhingande — och
att de skil som underbygger regleringen anvinds pé ett konsekvent
sdtt (varigenom man undviker motstridigheter eller motsigelsefulla
resultat) — kommer man att skapa ett slags normativ bundenbet inom
systemet och mellan de olika nivéerna. De djupare nivéernas budskap
till ytnivin 4dr: om man skall fatta ett beslut som harmonierar med
en grundlidggande princip och som stir i dverensstimmelse med ett
grundliggande virde, mal eller syfte, si maste man beakta de norma-
tiva implikationerna som féljer av principerna.

Nir ett normativt system utvirderas eller analyseras fungerar prin-
ciper pé de djupare nivéerna kontrollerande, styrande och begrinsan-
de. Pé samma sitt fungerar de begrepp som finns inom den rittsliga
kulturen (och de ramar som genom dessa ges for argumentationen).
Genom begrepp begrinsas méjligheterna for vilka frigor som kan
stillas och vad som kan regleras.!?* Nir man i detta avseende talar om
koherens s& avses samstimmighet i hur skil anvinds med avseende
pa en konkret reglering (t.ex. en lagstiftningsprodukt eller en praxis

124 Tyori 2002 s. 219.
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inom rdttstillimpningen). Det handlar siledes inte om ett krav pa att
ritten som helhet skall vara koherent eller att rittens legitimitet gir
att hirleda till vissa enstaka principer eller grundvirden.!?

Vad som ir viktigt att understryka 4r att de mest grundliggande
virdena och principerna pd de djupare nivéerna i huvudsak dr mora-
liska entiteter, vilka har inkorporerats i ritten genom att ritcfirdiga
olika I6sningar pé konkreta problem. Just det férhallandet att det 4r
utifrin de accepterade (moraliska och rittsliga) skilen som man kan
forklara en reglering skapas en normativ bundenhet f6r lagstiftaren
och andra att respekeera dessa skl dven i andra situationer. Styrkan
hos denna bundenhet ir relativ i forhallande till hur viktigt man anser
det vara att vad som produceras pa ytan kan rittfirdigas och forklaras
av systemets grundprinciper.'2°

Det nu sagda innebir inget fornekande av att det sikerligen fore-
kommer dagligen att enskilda aktorer pd ytan fattar principvidriga
beslut, varvid icke-relevanta skil premieras framfér de relevanta.
Sidana beslut (i form av enskilda domar, ny lagstiftning eller prin-
cipvidrig argumentation inom doktrinen) pavisar att det kan finnas
bristande samstimmighet rorande vad som bor beaktas eller vad som
ligger till grund f6r nigot. Det kan finnas en vilja att kunna beakta
andra skil dn de som foljer av principen. Det kan finnas s& manga
olika hinsyn och omstindigheter som skall beaktas, att det ir svart
att se vad som egentligen bor beaktas etc. etc. Poingen ir att sdidana
krusningar pa ytan inte direkt pdverkar den normativa bundenheten
till principerna. Principer fungerar siledes inte exakt pa samma sitt
som regler, dvs. att varje undantag frin en regel skapar en ny variant
av regeln (som innehaller undantaget). Nir det diremot kommer till
att bevara rationaliteten och den virderingsmissiga koherensen inom
systemet, s ir principerna viktigare in den verklighet som momen-
tant utspelar sig pa ytan. Férst om ytan genomgér en sidan forind-
ring att det inte lingre gir att forklara eller rictfirdiga den med hjilp
av djupnivdernas principer kan man ifrdgasitta om inte principerna
miste dndras eller anpassas till de vriga normerna.'?’

125 Se dven Raz 1992. Jfr Dworkin 1986 kap. 6-7.

126 Jfr vad som har sagts i avsnitt 2.2 angiende forhillandet mellan en princip och att
vara principiell. Se d4ven ovan under not 86.

127 Formodligen har dock vid denna tidpunkt nya principer redan uppstitt inom den
rittsliga kulturen eller p& djupnivin (som delvis parallellt har kommit att konkurrera
med ildre principer). Dessa principer behdver inte ens ha upptickts forrin ytan har
forindrats tillrickligt mycket for att de gamla principerna inte lingre skall anses vara



Vad som ovan har sagts visar att det kan uppsta konflikter mellan
olika typer av rationalitet pd olika nivaer och hos olika aktdrer. Detta
leder till frigan hur stark principernas normativa bundenhet ar nir
man t.ex. hamnar i en konflikt mellan olika intressen, skil och ratio-
nalitetsuppfattningar.

Nir man talar om rationalitet inom ramen for lagstiftning, sa utgar
man frin en form av indamalsrationalitet, vilken i flera avseenden
kan skilja sig frin den systemrationalitet eller normrationalitet som
priglar t.ex. en domares arbete. Till detta kommer att politiker styrs
av en (helt) annorlunda politisk rationalitet in den man efterstrivar
och anvinder sig av inom ett normativt system.'?® Medan mycket av
det som jag har hivdat pigir inom den rittsliga kulturen priglas av
en system- och/eller normrationalitet, later sig politiker och andra
beslutsfattare inte sillan styras av en mal- och/eller virderationalitet.
Den rittsliga kulturen 4r givetvis inte likgiltig infér de olika malen
bakom lagstiftningen. (Tvirtom ir det ju dessa utpekade mal som
man soker virna och respektera genom olika forsok att systematisera
ytan.) Diremot torde det oftast ligga utanfor den ritesliga kulturens
uppgift att gora annat dn att artikulera dessa virden och forklara i
vilken utstrickning som de ir férenliga med andra virden samt hur
dessa bor rangordnas. Syftet med att hivda normativ bundenhet lig-
ger i att forklara och ritefirdiga hur skil inom ett givet system bor
hanteras om man skall vara konsekvent.

Om malet med olika férindringar pa ytan ir att appellera till pre-
sumtiva viljare eller genomdriva olika handlingsprogram i rent poli-
tiska syften finns inte samma intresse av normrationalitet som nir ett
system utvirderas utifrin en principiell mittstock. Utifrin politisk
rationalitet vill man férindra ndgot och det finns inget egenvirde i
att binda sig vid ett krav pa virderingsmissig koherens. Avsaknad av
inkonsistens torde dock vara nédvindigt att efterstriva, i vart fall pa
regelnivd, men i 6vrigt motverkar den troghet i systemet som foljer
av en system- eller normrationalitet méojligheterna till effektiva och
snabba férindringar. Detta ir en konflikt mellan olika slags skil. Det
ir sdvitt jag forstir denna konflikt som Dworkin dskidliggér med

giltiga. Ytan kan saledes gradvis forindra de underliggande nivierna, men det kommer
definitivt att ta lang tid. Det bor vidare observeras att det kan uppsta oavsiktliga frind-
ringar/fdrskjutningar inom ritten pa grund av enskilda domar, lagar etc. I avvaktan pa
att man kan identifiera en tydlig djupgiende forindring, s& skulle jag vilja hivda att den
normativa bundenheten hos principer giller for ytans aktorer.
128 Se och jfr Victor 1995, Agell 2002 och Tuori 2002 s. 223.
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sin distinktion mellan principer och standarder (policies).'* Vid svira
fall skall domstolar ge principer foretride framfor standarder, vilket
motiveras av att principer definierar och skyddar individuella rit-
tigheter.'’® Aven Habermas uppdelning mellan “law as institution”
(principles) och "law as medium” (policies) pavisar det spanningsfor-
hallande som kan uppstd mellan politiska mal och normativa prin-
ciper. Habermas anger hirvid att principerna begrinsar lagstiftarens
ambitioner och méjligheter.!?!

Varfor dr da principer viktigare 4n standarder, politiska mal etc.
och varfor évertrumfar principer de sistnimnda? Ett svar pa denna
fraga dr att de moraliska/etiska utgdngspunkterna pa djupstrukeuren
ir vad som legitimerar det som sker pa ytan. Principer och annat
pa de djupare nivaerna utgor den normativa forutsittningen for den
verksamhet som pagdr pd ytan. Av detta foljer att det finns ett tydligt
krav pa att respekeera skil som kommer dill uttryck inom den ritsliga
kulturen eller pd djupnivan. Enkelt uttrycke: de sedimenterade prin-
ciperna uppstiller begrinsningar fér vad man kan gora pa ytstrukeu-
ren. Detta giller oavsett om man har att gora med enkla eller svira

fall. Tuori anger:

From the point of view of the relations connecting the law’s levels, nor-
mative legitimacy is identical to justifiability. From this point of view,
surface-level legal material ... is normatively legitimate if and only if it

can be justified through the principles of the sub-surface layers.!??

I sin formulering driver Tuori kravet pa forenlighet mellan de olika
uttrycken pa respektive niva lingt. Vad som produceras pa ytnivan ir
normativt legitimt endast om det kan rictfirdigas pa djupstrukeurer-
na. Uppfattat pa detta vis 4r jag inte siker pa att jag helt kan instimma.
Vad som skall forstas med legitimt 4r emellertid en komplex friga, och
jag skall gora ett forbehall for vad som sigs i det féljande sdtillvida ate
jag inte ir helc klar 6ver vad Tuori avser med uttrycket "legitimate” och
vilka krav han menar kan stillas pa att ndgot ir normativt legitimt.

129 Dworkin 1977a s. 22. Se dven Tolonen 1991 s. 272 ff. och Tuori 2002 s. 223.

130 Dworkin 1977a s. 82 och 90. Se 4ven bl.a. Simmonds 1988 s. 111, Tolonen 1991
s.281 f. och Tuori 2002 s. 223 f.

131 Dworkins beskrivning skiljer sig frin Habermas nir det giller frigan vem som har
den frimsta begrinsande funktionen — lagstiftaren eller domaren, vilket till stor del beror
pd att de kommer fran olika rittssystem. Se dven Tuori 2002 s. 226.

132 Tyori 2002 s. 245.



Att lagstiftning eller enskilda domslut saknar stod eller forankring
i principer kan inte rimligtvis innebira att de ir illegitima i bety-
delsen ogiltiga. En sidan tolkning 4r empiriske sett diskutabel, och
stimmer mindre vil 6verrens med uppfattningen att principer utgdrs
av en uppsittning skil som kan viktas mot andra skil och principer.
Den skulle dessutom uppstilla mycket starka begrinsningar vad gil-
ler mojligheterna att inom ett rittssystem kunna dstadkomma for-
indringar. Om Tuori menar att det inte krivs sirskilt mycket for att
ndgot ir normativt legitimt, uttunnas betydelsen av koherenskravet.
Rimligtvis menar dock Tuori att normativ legitimitet uppstiller ett
krav pa forenlighet mellan det som utvirderas (pd ytan) och den ritts-
liga kulturens principer. Detta krav torde vara relativt, varfor kravet
kan uppfyllas i storre eller mindre utstrickning. Det kan siledes fin-
nas mer eller mindre goda skil for vad som sker pd ytan. Normativ
legitimitet kan dirfor sigas motsvara ett slags krav pé intellektuell
hederlighet, av vilket foljer att de skidl man dberopar — och det sitt
som man gor det pd — bor dverensstimma med hur vi virderar och
rangordnar skilen.!3® Det innefattar ocksi ett krav pd att man under-
soker vilka konsekvenser som f6ljer av sittet pé vilket man resonerar
pa ytan. Bristande kongruens mellan & ena sidan beslutsskil/normskil
pa ytstrukeuren, och 4 andra sidan skil som finns uttryckea i principer
inom den rittsliga kulturen, visar pa en oforenlighet som pekar pé en
utveckling eller forskjutning i hur vi virderar nigot; i virsta fall tyder
det pa en irrationell tillimpning. Det nu sagda visar att principer och
andra skil (virden, axiom etc.) pd djupstrukturerna fungerar som en
macttstock for vilken kritik man kan rikta mot gillande ritt (inom ett
visst system) och den utveckling som denna genomgar.

Den normativa bundenhet som diskuteras hir dr givetvis i mycket
mindre grad "bindande” i jimforelse med absoluta forbud eller pibud.
Nigra begrinsningar motsvarande de som féljer av kraven pd giltig
lag finns siledes inte.!?* Men det betyder inte att normativ bunden-

133 Mjligtvis kan man hir dra en parallell till skillnaden mellan giltig ritt och gillande
ritt. Ate ndgot strider mot gillande ritt innebir inte att det ér illegitimt. Lagforslag,
enskilda domslut eller andra juridiska beslut kan mycket vl strida mot gillande ritt,
men s linge som de tillkommit i enlighet med det sitt som foreskrivs pa det aktuella
omrédet, si ir de giltiga (dvs. legitima). Gillande ritt kan vil ndrmast liknas vid en
levande organism som kan utvecklas pd ytstrukturen. Angaende skillnaden mellan giltig
och gillande ritt, se Jareborg 1979 s. 400 fF.

134 Giltighet (validity) ir inte detsamma som bundenhet (binding), iven om bundenhet
ir en konsekvens av giltighet. Se MacCormick 2007 s. 161.

215



216

het 4r oviktig eller att det skulle saknas skil att efterstrava koherens
och rationalitet. Det blotta faktum att jurister alltid har diskuterat
forhallandet mellan regler och principer, det skrivna och det tolkade,
klara och svara fall etc. visar att vi hela tiden har vissa forestillningar
om den relativa styrkan hos skilen for eller emot att géra ndgot. Det
forhallandet att man inte kan hitta ett tydligt demarkationskriterium
— eller en allenaridande teori — for vad som ir bindande och vad som
inte dr det, utgdr inget argument for att det skulle saknas begrins-
ningar eller att man inte 4r bunden.

Normativ legitimitet ir siledes nagot helt annat in empirisk legi-
timitet (dvs. att ndgot accepteras pa ytstrukturen enligt t.ex. “rule
of recognition”).!?> Det normativa kriteriet pa legitimitet varierar
beroende pa den rittsliga kulturen. Identifieringen av det normativt
giltiga sker av en annan grupp in de dmbetsmin som Hart pratar
om. Det avser nu istillet — enligt Tuori — “the typical members who
uphold the cultural deep structures”.!3¢ Lagen kriver legitimitet/ritt-
firdigande samtidigt som den ir en del av sjilva rittfirdigandet pa
ytstrukeuren. Det finns sdledes en vixelverkan mellan den normativa
djupstrukturen och den empiriska legitimiteten pa ytstrukturen — en
vixelverkan som sker genom att man inom den ritesliga kulturen
bearbetar och férklarar motstridiga skil och dirigenom reproduce-
rar en bittre tolkning. En forutsittning for act man verhuvudtaget
skall kunna ha en empirisk legitimitet ir att det finns en normativ
djupstrukeur.

2.3.4 Ndgot om normativ bundenhet och pluralism inom
straffrdtten

Jag har hittills hivdat atc principer kan ge oss svar pa hur olika kon-
flikter inom systemet bér hanteras eller vad som utgér en limplig
16sning pa ett problem. Om man accepterar att det finns en normativ
bundenhet som foljer av koherenskravet ir man dessutom skyldig att
beakta de olika skil som foljer av principerna. Detta giller inte endast
enstaka specifika yttringar pd ytan som inte dverensstimmer med de
djupare nivdernas sedimenterade skil, utan dven nir hela systemet
utsitts for en mer grundliggande strukeurell kritik som bl.a. gar ut pd
att straffriceen dr allefor ensidigt inriktad pa t.ex. konkreta girningar
eller girningsmannen och dennes behov av rittsskydd.

135 Tuori 2002 s. 247.
136 Tyori 2002 s. 247.



Detir formodligen heltkorrektattantaact huvuddelen av de (mora-
liska) virden och skil som finns pa de djupare niverna (uttryckta i
olika principer) frimst syftar till att skydda enskilda individer som
riskerar att drabbas av straffhotet. Vissa tycker sikerligen att de ritt-
viseférestillningar som en sidan prioritering dterspeglar ger en alltfor
ensidig eller begrinsad bild av problemen som straffritten forsoker
16sa (eller i vart fall hantera). Det ir inte heller ovanligt att straffritten
kritiseras for att t.ex. i allefor liten utstrickning virna vissa aspekter av
skadebegreppet, eller att vissa uppfattningar om vad som utgér “rite-
visa” gynnar vissa grupper samtidigt som andra missgynnas. Vanligtvis
brukar genus-, klass-, etnicitets- och brottsofferperspektiven anvin-
das som exempel pa bortgldmda eller undertryckea perspektiv inom
(straff)ritten. Annan strukeurell kritik kan handla om vilka ideologier
som bér styra paféljdsbestimning eller vilka uppgifter som man vill
att straffritten som helhet skall fylla.

Den strukturella kritiken har pa ett flertal omraden utmanat den
klassiska kidrnan av straffritten genom att ifrigasitta om man inom
systemet tar tillricklig hinsyn till olika intressen som inte triffas av de
traditionella uppfattningarna av vad som utgdr ritevisa, likabehand-
ling, proportionalitet etc. Oppenheten i flertalet straffrittsliga regler,
forenad med en metodologisk tradition, gér att vi ibland — medvetet
eller omedvetet — forbiser olika perspektiv. Detta kan resultera i en
forenklad (och i virsta fall fortryckande) straffrittsanvindning.

Det rader inga tvivel om det dr av mycket stor betydelse att upp-
mirksamma olika strukcurella skevheter som finns inbyggda i ett
system sasom det straffrictliga. Jag 4r inte desto mindre beredd att
forsvara uppfattningen att straffrittens uppgifter bor vara timligen
begrinsade och att det foljaktligen kanske inte dr oproblematiske att
efterstriva ytterligare virdepluralism. Av detta foljer dels att jag ser
det som mest visentligt att man i frsta hand fokuserar pa enstaka,
konkreta girningar som orsakar ndgon definierbar skada, dels att de
viktigaste fragorna handlar om vilka forutsittningar som maéste vara
uppfyllda f6r att man skall kunna halla en girningsman ansvarig, dels
vad som utgdr en rittvis bestraffning. Detta kan leda dill att kollekti-
vets behov eller intresse av rittsskydd, trygghet, effektivitet etc. i flera
avseenden maste std tillbaka. Jag skall forsoka utveckla detta nigot.

Min tes ir att just koherenskravet ger stod for tanken att den gir-
ningsinriktade straffritten med en betoning pa skydd for individer dr
viktigare 4n andra kollektiva intressen. Detta leder samtidigt till att
man maste acceptera att straffritcen i vissa avseenden inte kan vara sa
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pluralistisk som vissa kanske skulle 6nska. Bristen pé pluralism inne-
bir atc straffritten inte alldd lyckas finga samtliga dimensioner av
vad som uppfattas som “rdcevist”, "lika”, “rittfirdigt” eller "den ritta
kontexten” for en bedomning. Skilen till mitt férsvar av den radande
ordningen himtar jag frimst i de begrinsningar som jag tror finns
inbyggda i straffrittsanvindningen (inte minst genom principerna pa
de djupare nivierna).

Det finns ett odndligt antal perspektiv eller hinsyn som vi skulle
kunna beakta nir vi har att utvirdera ett hindelseférlopp som upp-
fyller rekvisiten for vad som utgdr ett brott. Det finns egentligen
inga grinser for vad som skulle kunna anses utgéra en relevant skada
eller krinkning eller vilka uppgifter som vi skulle kunna tillskriva
straffritten. Saledes skulle man kunna tinka sig att forsiktigt 6ppna
systemet for en tydligare politisk styrning dn vad som ir fallet idag.
P4 sd sitt skulle man kunna argumentera for att allehanda strukeu-
rella problem i samhiillet skulle kunna angripas med straffritten som
medel. Allt detta skulle kanske vara acceptabelt om det fanns nigra
beligg for ate straffricten verkligen fungerar pa ett sitt som innebir
att man medelst strafthot och bestraffning enkelt kan reparera olika
moraliska eller juridiska ordttvisor mellan olika grupper eller intres-
sen. Jag ser dock tvd avgdrande problem med en sidan héllning och
min preliminira slutsats r att vissa av systemets grundprinciper dven
fortsittningsvis maste tillitas dvercrumfa intresset av att gora straff-
ritten mer pluralistisk.

For det forsta finns det inte anledning att forvinta sig ate straff-
ritten i ndgon storre utstrickning skulle lyckas med atc korrigera
olika problem pa strukturell nivd. Empiriska undersokningar visar
att dylika samband ofta saknas, och straffritten har genomgaende i
historien dragits med en besvirande brist pd effektiviter. Méjlighe-
ten att paverka minniskors beteende genom straffrittsanvindning
ir omdiskuterad och under alla omstindigheter torde existensen av
ett strafthot vara ett relative perifert skil till varfor minniskor viljer
att avstd fran att begd en straffbelagd girning. Straffrite 4r — enkelt
uttrycke — inget sirskile effektive sdtc ate internalisera normer eller
forma minniskor att agera moraliskt. Som framgdtt tidigare i denna
bok ir straffritten inte heller allc.!” Min smdtt pessimistiska instill-
ning dill straffrittens mojligheter gar hand i hand med en medveten-

137" Se Asp kapitel 2 i denna bok.



het om att straffrittsanvindning diremot har skapat — och skapar
— oerhért mycket lidande for enskilda personer. Det finns dirfor en
moralisk skyldighet for oss alla att uppmirksamma denna brist hos
straffricten. Enkele uttrycke dr det inte fornuftige ace dillfoga min-
niskor lidande om man inte kan ange goda skil for varfér man bor
gora s4."%® Sidana goda skil finns endast om man kan tillskriva gir-
ningsmannen ansvar (kapacitet, skuld etc.) och han eller hon i 6vrigt
fortjanar klander. En dylik moralisk utgangspunkt har inkorporerats
i (straff)ritten och den finns formulerad i olika principer. Som enkla
exempel kan nimnas humanitetsprincipen, skuldprincipen, legali-
tetsprincipen och proportionalitetsprincipen.

Attstraffritten dras med ovan nimnda prestationsunderskott utgor
ett skil att i forsta hand uppricchélla ricesstatliga krav pa ritessikerhet,
vilket i forsta hand fokuserar pa girningsmannens situation. Intresset
av en generell rittstrygghet blir med detta synsitt ndgot sekundirt
(men ddrmed inte sagt att ritestrygghet skulle vara ovisentligt).

Det finns ytterligare begrinsningar for vad man kan och fir gora
med straffriteen, vilka dr av mer teknisk natur. Dessa visar sig nir man
uppmirksammar att straffritten alltid utgdr fran, och laborerar med,
straffbestimmelser som i sin form beskriver ett relativt kort utsnitt i
tid och rum av minskligt handlande. Det ir nistintill oméjligt att i en
straffbestimmelse finga alla omstindigheter och aspekter som skulle
kunna vara av betydelse for att gora en allsidig och "rittvis” beskriv-
ning av ett hindelseférlopp som beskrivs som ett brott. Vi berit-
tar en mycket komprimerad historia nir vi konstaterar att ett brott
ir beginget. En dylik kuperad bild av verkligheten ir férmodligen
nddvindig om man skall kunna hantera uppgiften att férmedla ett
instrumentellt klander inom ramen for ett formellt institutionaliserat
moraliskt system. Redan den (smatt kasuistiska) lagstiftningsteknik
som anvinds, véllar stora problem for tillimpare att hantera systemet
pa ett sdtt som framstar som ritevist, likabehandlande och ritessikert.
Uppenbara exempel pd problem kan himtas bl.a. frin konkurrens-
och paféljdsbestimningsliran. Om de beskrivningar av hindelsefor-
lopp och kontext, som behovs for att kunna géra en bedomning av
ansvarsfrigan, skulle utstrickas i tid och rum, riskerar vi att i prak-
tiken forlora mojligheten att gora enhetliga bedomningar av ansvar

och skuld.

138 Tfr vad som sagts ovan i not 76.
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Som ett andra skél for varfor straffritten inte bor kompletteras
med alltfor minga mal, eller i 6vrigt ha alltfor stora ambitioner pa att
vara heltickande, kan anforas att det riskerar att leda till instabilitet.
Aven om man skulle vilja ut ett perspektiv pa (straff)ritten och siga
att detta bor (om-, upp- eller ned-)prioriteras, si har man dirigenom
Sppnat systemet for en nistintill grinslos flora av omstindigheter,
virden eller hinsyn som skulle kunna bli relevanta och som skulle
konkurrera inom systemet. Att systemet som helhet dr dynamiske
(och att det finns ett vixelspel mellan de olika nivierna) har jag redan
tidigare konstaterat. Under forutsittning att olika virden och hinsyn
kan legitimeras inom systemet forblir det koherent. Men systemet
kan inte som helhet utsittas for alltfor stora forindringar utan att
koherensen dventyras.!* Det kan mot bakgrund av detta finnas ett
egenvirde i att konservera systemet och begrinsa straffrittens upp-
gifter.

Man skulle ocksd kunna siga att koherenskravet utgor en del av
en tinke makefordelning. Det handlar till stor del om att bestimma
vem som far dndra spelreglerna samt hur detta i sa fall sker. Hir blir
dterigen nivimetaforen (i dess kausala variant) aktuell genom att den
illustrerar vikten av att skilja mellan vad som hinder pa olika nivder
i systemet. Forindringar inom den ritesliga kulturen eller djupnivin
behéver inte gd lika fort som pa ytan; i vart fall sker inte forindring-
arna samtidigt. En alltfor pluralistisk straffritc pa ytan riskerar att
sitta de grundlidggande virdena, syftena och principerna pa de dju-
pare nivderna i gungning (t.ex. genom att fora in ett "nytt” virde pd
djupstrukturen som inte gér att operationalisera med de accepterade
principerna inom den rittsliga kulturen). Det finns saledes en risk for
att mingfald leder till ett instabilt system med olika motstridiga vir-
den och principer. Dirigenom iventyras koherensen inom systemet.

Man kan visserligen pa delvis goda grunder tycka att straffrices-
systemet alltfor ensidigt beaktar den enskilde girningsmannens intres-
sen i utvirderingen av ett brottsligt hindelseférlopp. Det har emeller-
tid, som ovan angivits, sin forklaring. En expansiv straffrite kan sitta
systemet i gungning och en offensiv straffritt kan mycket enkelt sagt
innebira rittsloshet och barbari om inte den statliga maktutévning-
en kontrolleras. En av de viktigaste uppgifterna med att utveckla en
ritessiker straffrdce har varit — och dr — att skydda enskilda mot staten

139 Se dven Raz 1992 5. 286 f.



(inte att skydda enskilda mot varandra) och dirigenom uppritthélla
rittsstatsidealet. Det finns (innu) inte anledning att tro annat in
att sidana virden fortfarande utgér — och tillhér — djupnivin inom
straffrittssystemet. En viss troghet i systemet dr pd ovan angivna skl
formodligen nédvindig. Jag ir sitillvida av den uppfattningen att
koherenskravet utgor en bromskloss som forhindrar att forindringar
sker alltfor snabbt. Dirmed minskar ocksd utrymmet att ta in for
manga olika perspektiv i den straffritesliga kontexten.

2.4 Konklusioner

1. Vad har denna undersokning av principers olika funktioner pé
olika nivder resulterat i? For egen del ir jag beredd att hivda att vi
nu har en bild av vad koherens kriver i friga om samstimmighet for
hur olika skil anvinds i ett normativt system. Det grundliggande
kravet pa rationalitet inom normativa system forutsitter att vi soker
undanréja sddana virderingsmissiga motstridigheter eller dissonanser
som kan uppstd nir det som sker pa ytnivén inte har stod i de djupare
nivdernas identifierade principer. Nivimetaforen, uppfattad som en
beskrivning av de begreppsliga relationerna mellan olika slags (mer
eller mindre artikulerade) skil inom ett skikrat system, illustrerar hur
normativ bundenhet existerar och fungerar.

2. Som jag hoppas har framgitt ovan menar jag att ritten samtidigt
ir dynamisk och att det kontinuerligt sker forindringar av rittens
innehall. Denna process, som paverkar rittens samtliga nivier, tillater
som utgangspunke att etablerade principer forindras eller forkastas,
alternativt att nya principer uppticks eller uppfinns. Annorlunda
uttrycke: om forindringar pa ytan leder till férindringar av princi-
perna pd de djupare nivéerna behover detta inte hota systemet. Dir-
emot kan det medféra att principer, begrepp och andra element pi
de djupare nivéerna efter hand maste dndras for att kunna ricefir-
diga och férklara ytans nya utseende i form av etablerad praxis och
argumentationsmonster. Detta ir givetvis rationellt och ingir som en
naturlig del i rittens forindring, men det forutsitter att man samdi-
digt dr beredd att acceptera de konsekvenser for rittens normativa
innehall som féljer av ytans férindring. Denna observation bygger
pd att nivimetaforen anvinds for att beskriva de kausala processerna
inom ett system. Processerna initieras av allt det som fors in pa ytan
(och direfter méste kanaliseras genom systemet). Det gar inte att
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hivda att det finns nigra egentliga begrinsningar av vad som “fir”
foras in pa ytan (eller av vem). Diremot finns det ingen skyldighet
bland de rittsliga aktdrerna att acceptera alla olika slags nya produk-
ter pd ytan och lata dessa paverka de djupare strukturerna. I valet av
huruvida — och i vilken utstrickning — nya skil, virden och institut
skall péverka de djupare strukturerna inom systemet (och vice versa)
paverkas konkreta beslutsfattare av systemets begreppsliga uppbygg-
nad. Det méste dirfor, hos systemets aktorer, finnas en medvetenhet
om vilka konsekvenser som féljer av olika forindringar.

3. Likafullt 4r det min slutsats att det finns en normativ bunden-
het till principer inom systemet, vilket viicker vissa intressanta frigor
om vad som hinder om man inte tar principer pd det allvar som
man borde och dirmed pé ytan skapar en serie undantag. Ett givet
svar torde vara att det forr eller senare blir diskutabelt om systemet
— dtminstone pd vissa omriden — fortfarande ir begreppsligt koherent
och priglas av normrationalitet. For att undvika bristande koherens
forutsites att man omformulerar principerna sd att de anpassas till
den nya ytan. Detta forutsitter dock i sin tur att man verkligen dr
beredd att forindra sin syn pd de goda skilen att folja principen.
Alternativt ger man upp intressena av koherens och rationalitet. I
nista avsnitt skall jag inventera vissa problem som kan finnas inom
straffritten (sdsom rittsystem) nir det giller koherenskravet och sam-
spelet mellan olika nivaer. Jag kommer att peka pa vissa tendenser
som jag tror mig kunna se pa olika omriden inom straffritten som
utgor en forskjutning eller uppluckring i hur olika skil hanteras i
konkret beslutsfattande.

4. Vad som inte kan betecknas som rationellt & om man pi ytan
vidhéller att vissa principer (pd de djupare nivierna) fortfarande ir
gillande — och dirmed att skilen betraktas som normativt giltiga —
trots att man egentligen inte har den uppfattningen. Den norma-
tiva forankringen i virden och principer blir en form av lipparnas
bekinnelse utan egentligt innehéll. Man kan likasa befara att prin-
ciper under sidana férhillanden anvinds som ett slags évertalnings-
definitioner.'® Genom att hinféra olika egenskaper som man sjilv

140 Stevenson 1944 kap. 9. Man kan bortse frin att Stevenson utgick fran ate det gick ate
gora en uppdelning i termers deskriptiva och emotiva mening. Begreppsparet denotativ
och konnotativ mening ger bittre vigledning till vari podingen ligger.



efterstrivar under ett honndrsord (som t.ex. en princip, ett virde eller
begrepp) som fo6r alla har positivt laddade associationer skapar man
en falsk bild av forenlighet mellan begrepp och innehall. Syftet 4r att
utnyttja de attityder och virderingar som minniskor har i férhillande
till ett begrepp genom att anvinda det i argumentationen. Anled-
ningen till att en sddan utveckling ir méjlig dr act manga av de termer
som vi anvinder pd de djupare nivderna ir timligen vaga, mingtydiga
eller 6ppna. Detta giller i synnerhet om man jimfér hur termerna
anvinds allminsprikligt med hur de anvinds i juridisk argumenta-
tion (se och jfr: “proportionellt”, "humant”, “ritevist”, lika” etc.).
Genom att — medvetet eller omedvetet — i sin argumentation fylla
den rittsliga kulturens begrepp eller principer med ett innehéll som
overensstimmer med vad man sjilv upplever som limpligt, kan man
profitera pa den normativa legitimiteten. Problemet med en sidan
utveckling ligger i att begreppet (principen, standarden etc.) kan ma-
nipuleras och anpassas till forhallanden som har foga att gora med
vad begreppet konnoterar.

5. Bortsett fran att ett sidant bruk av dvertalningsdefinitioner ska-
par en bild av att den kausala utvecklingen harmonierar med de
begreppsliga kraven pa rationalitet och koherens inom systemet som
egentligen inte finns, kan det ddrutéver leda dill att principernas ofér-
enlighet med normerna pé ytan genomskadas. Det leder i sin tur till
att det efter hand stdr klart att principerna inte har nigot stdrre virde
eller att man med principerna inom den rittsliga kulturen kan gora
litet som man vill. Vad som kan befaras i forlingningen ir att princi-
per inte lingre anses vara nigot viktigt. I vart fall kan man anta atc de
betraktas som relativt sett svaga skil. Av vad som sagts i detta avsnitt
framgar att vi i sd fall inte har ndgon normativ legitimitet f6r vad som
produceras pa ytan. Vad som i sa fall 4r hotat 4r systemets rationalitet
och koherens. I avsnitt 3 skall jag forsoka konkretisera diskussionen
nagot och underséka om det finns ett behov for olika beslutsfattare
att vara mera principiella an vad man kanske ir idag.
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3 OM VIKTEN AV ATT VARNA PRINCIPER INOM
STRAFFRATTEN

Det er alarmerande at reelle hensyns framtredende rolle i
rettsanvendelsen kjennetegnes av en eklatant prinsipplgshet.
Morten Kinander

3.1 Inledning

Man kan kanske fraga sig varfor man behéver skriva en lingre uppsats
om ndgot, vars tankegods i manga avseenden kan karaketiriseras som
ett destillat av en (redan ford) rittsteoretisk diskussion inom vilken
det finns litet hopp om att nd nigon storre enighet. Jag har i princip
tva svar pa detta: for det forsta tror jag att det finns behov av att fort-
sitta uppmirksamma och diskutera fragan hur vi kan fi 6kad kunskap
om hur normativa system fungerar. Ett sitt att gora detta ir att iden-
tifiera nya sitt att beskriva de skil som styr tillimpningen och hur de
paverkar de instrument/begrepp vi anvinder. Det finns ett stindigt
behov av att omprova vara utgdngspunkter och var férforstielse, och
didrmed ocksa vara begrepp och forhallningssitt. Jag tror satillvida att
bl.a. Tuoris nivimetafor har bidragit till att ytterligare hjilpa oss ett
steg pd vigen i diskussionen om hur olika skil — formulerade i olika
regler — fungerar nir vi hanterar juridiska problem inom ramen for
ett rationellt normativt system. For det andra ir ett syfte med denna
uppsats att sitta fingret pa frigorna om det ir viktigt att vara princi-
piell inom straffritten samt om det finns anledning att vara orolig for
just graden av principfasthet hos de aktorer som tillimpar straffritten.
Min tes ir att det finns viss anledning till oro for den utveckling som
for nirvarande kan skdnjas pa straffrittens omrade.
Katedralmetaforen, som jag inledde denna uppsats med att disku-
tera, tillkom inte av en slump. Den syftade till att utgora en utgangs-
punke for en illustration av vilka funktioner som jag tror att principer
fyller inom ett rittssystem, och jag ville genom att anvinda metaforen
varna fér vad som kan hinda om man tar bort principerna ur ekva-
tionen. Den f6ljd vi i sa fall kan forvinta oss ir bristande koherens i
hur skil anvinds i konkret beslutsfattande, vilket leder till bristande
rationalitet inom systemet. Byggnaden kommer att bli instabil, och
till slut kanske rasa. Dit har vi férvisso inte kommit innu, men det
finns anledning att fundera éver hur man bor férhélla sig till sina
byggnadsprinciper nir man skapar nagot s stort som ett (straff) rites-



system. Om ett nationellt straffrittsprojeke skall infogas i ett innu
storre europeiskt byggnadsverk, vilket kanske kan forvintas, blir fra-
gan om betydelsen av grundliggande principer och principfasthet
in mer pregnant. Inte minst viktigt dr det for rittsvetenskapare och
andra praktiker att stindigt stilla sig fragan varfor (vi tror att) nagot
ar vikeigt.

3.2 Utvecklingstendenser

Vad som inte har varit mitt syfte med denna uppsats ir att i detalj
gd in pa enskildheter rérande den moderna straffritten. Inte desto
mindre skulle mina ovan uttryckta farhigor bli timligen abstrakta
och intetsigande om jag inte dtminstone forsokte ge en dversikelig
probleminventering av sidana omriden, institut eller konkreta lag-
stiftningsprodukter som ger stod f6r antagandet att katedralen delvis
ir illa underhillen.

Jag tror att det bland straffrittsvetenskapsmin och andra finns en
stor enighet om att det har skett en férindring av, och inom, straff-
ritten under de senaste 15-20 dren. Nyckelorden for att beskriva denna
forindring dr politisering och internationalisering. Frin att tidigare ha
varit en timligen anonym del pa de politiska partiernas agendor, har
straffricten kommit ate bli ett instrument for att férverkliga politiska
ambitioner.'¥! Det internationella samarbetet (da frimst inom ramen
for EU) dr i hog grad ett politiskt projeke, varfor politiseringen utgor
ett paraplybegrepp som inrymmer sivil en internationell som nationell
gren av utvecklingen.'4?

For att undvika missforstind skall omedelbart sigas att med begrep-
pet “politisering” skall inte forstds en foreicke kritik av att politiker

141 Victor har utforligt beskrivit hur straffritten i Sverige gradvis har kommit ate politi-
seras och hur de olika partierna valt att profilera sig i dylika frigor, se Victor 1995. For
liknande observationer, se bl.a. Jareborg 1995 s. 17 ff. och Asp 2006 s. 69 ff.

142 Tnom ramen for det internationella samarbetet har — savil i utformningen av regel-
verket pd normnivd som tolkningen och tillimpningen pa konkret beslutsnivd — i
inte ringa utstrickning straff(process)ritten kommit att paverkas dven av EKMR och
Europadomstolens tolkning av denna. De influenser och det inflytande som EKMR
och Europadomstolen haft pa den nationella ritten méste i flera avseenden betraktas
som mindre systemfrimmande 4n det arbete som sker inom ramen fér EU-samarbetet
och EG-domstolens praxis. Detta beror bl.a. pa att de virden som utgdr djupstrukturen
inom EKMR direkt gér att identifiera i den nationella ritten, men ockséd pa det faktum
att konventionen inte forindras i ndgon stdrre utstrickning resulterar i inneboende trog-
het som méjliggdr en mera gradvis anpassning till Europadomstolens praxis.
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dgnar sig &t straffrite eller ace det finns vissa generella eller specifika
asikter hos politiker eller en vilja att forindra. Straffritten dr — och har
alltid varit — politisk; lagar stiftas av lagstiftaren och rittens innehall
bestims — och har alltid bestdmts — av politiker (dock i samspel med
experter). Den som saledes vill misstinkliggdra mig for att forespraka
atc straffrittens utveckling bor vara forbehdllen “experter” far lisa tex-
ten mer noggrant. Min kritik handlar snarare om hur man hanterar
skilen fér eller emot olika férindringar och i vilken utstrickning som
produkten — straffrittssystemet — dterspeglar nigon form av rationali-
tet. Min tes ir att den utveckling som gir att skonja inom straffritten
direkt avspeglas genom att produkterna har kommit atc bli mindre
principiella. Detta tror jag ocksa kan forklara varfor utvecklingen ir
problematisk. Det ir innehdllet och inte formen som ir foremal for
utvirdering.

Det férhillandet att straffritten har kommit att politiseras i hogre
utstrickning har vissa — om man sé vill, nédvindiga — implikatio-
ner. Politisk rationalitet skiljer sig, som redan sagts, i flera avseen-
den partagligt frin vetenskap och det giller dven juridisk sidan. All
politisk verksamhet forutsitter att en rad olika intressen, hinsyn
och dsikter balanseras pd ett sitt som accepteras av savil dem med
vilka man samarbetar (andra politiker) som avnimarna (viljarna).
Det finns — till skillnad frdn rent juridisk eller annan vetenskaplig
verksamhet — inget krav pd att politisk verksamhet skall vara objek-
tiv eller opartisk. Diremot kan man alltid hoppas att verksamheten
priglas av saklighet. Politik legitimeras av att viljarna bekriftar sitt
fortroende for politikerna. Detta leder bl.a. till krav pa effektivitet.
Det maste synas att politikerna dstadkommer ndgot (bittre) samt att
itgdrderna dtminstone i forvig ser ut act vara effektiva och andamals-
enliga. Utvirderingen av politiska atgirder, forslag och attityder sker
frimst av olika opinionsbildande aktorer, och diskursen kanaliseras
inte sillan genom massmedia. Samtidigt paverkar politiker massme-
dia genom att vilja att uppmirksamma vissa fragor (som massmedia
i sin tur véljer att uppmarksamma eller negligera). Vixelspelet mellan
politiken och massmedia dr dynamiskt och sjilvgenererande. Ju mer
politiker fokuserar pa en friga, desto mer skrivs eller rapporteras om
det och vice versa. Utvirderingen kan vara sévil kritisk som bekrif-
tande, men samspelet dr ofta starkt dynamiskt och eskalerande; ju
mer det skrivs om nagot, desto stérre fokus pa frigan. Man far ibland
intryck av att den politiska och opinionsbildande diskursen fyller ett
syfte i sig sjilvt. Den utmirks nimligen ofta av frinvaron av frigan



om det fran bérjan Gverhuvudtaget fanns nagot problem att disku-
tera. Det enda som brukar kunna sitta stopp for en utveckling av
detta slag brukar vara att betraktarna trottnar pa diskussionen eller
att det kommer en viktigare friga atc fokusera pa. Hittills kan inte
nigon sidan utmattning eller distraktion noteras pa straffricespoliti-
kens omrade.

Matestocken for en lyckad politik ér oftast vad man som politiker
avser att gora, och inte vad man faktiske gor eller har gjort. Till skill-
nad fran de flesta andra verksamheter har man som politiker alltid
mojlighet att utvirderas utifrin — och rittfirdiga sin existens med —
vad som skall goras i framtiden. Utvirdering sker saledes inte sillan ur
ett framtidsinrikeat perspektiv, vilket stiller vanliga kriterier fér retro-
spektivt rittfirdigande pd inda. Medan den massmediala kontrollen
frimst inriktas pd konkreta foreteelser i samhillet som ger upphov till
ett uttrycke behov av reformer (alltifran enskilda begingna brott eller
utdémda straff i domstolar till generella forindringar i brottsstatisti-
ken eller ménstret for brottsligheten), si bedéms politiken och poli-
tikerna genom att man i prospektivt hinseende gor en uppskattning
av huruvida olika foreslagna atgirder kan tinkas vara nodvindiga
och tillrickligt effektiva. Inte sillan har vetenskapligheten i dylika
framtidsinriktade bedémningar eller utvirderingar en timligen lag
densitet.

I en demokrati dr politik (vidare) en firskvara. Mandatperioderna
ir i de flesta linder relativt korta och i Sverige, med fyradriga mandat-
perioder, brukar sigas att respektive regering i realiteten har tva ar pa
sig att dstadkomma négra férindringar. Det forsta ret efter en valse-
ger gar at till att organisera arbetet och det sista aret handlar frimst
om att vinna det kommande valet. Numera gar lagstiftningsarbete
dirfor ofta mycket fort.!*> Sammanfattningsvis kan man saledes ligga
dll ytterligare ndgra stickord till karakeiriseringen av straffrictens
utveckling: massmedial kontroll, effektivisering och snabbbet.

143 Som ett belysande, men samtidigt anmirkningsvirt, exempel kan nimnas att rege-
ringen 2007 tillsatte en utredning som skulle dverviga och foresla forindringar av straff-
lagstiftningen i syfte att dstadkomma en straffmitning som markerar en skirpt syn pa
allvarliga valdsbrott. I uppdraget ingick dven att underska méjligheterna att skapa en
storre spiannvidd i straffmétningen med hjilp av férsvirande och férmildrande omstin-
digheter. Dirutdver skulle utredningen 6verviga betydelsen av dterfall och straffmitning
vid flerfaldig brottslighet. Utredningen gavs mindre in ett ar att slutfora sitt uppdrag
(se Dir. 2007:48). Efter vissa tilliggsdirektiv kom utredningstiden att férlingas till strax
Gver ett ar.
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Vad jag hittills har sagt om de olika utvecklingstendenserna inom
straffritten kan till synes uppfattas som en beskrivning av en rent
nationell angeligenhet. Jag tror dock att den i lika hég grad priglar
straffritten i andra linder. Motsvarande tendenser som ovan beskrivits
har iaketagits i praktiske taget alla europeiska stater, och det pdgiende
europasamarbetet ger stod for tanken atc det i allra hogsta grad ir en
utveckling som genereras av det (innu s linge) mellanstatliga sam-
arbetet som pagir pa straffrittens omride. Detta leder mig till den
sista tendensen som jag tror mig kunna se — straffrittens utvidgning.

Straffritten har — delvis pa grund av behovet av effektivisering —
kommit att utvidgas pd en rad olika sitt. Man kan for det forsta tala
om en geografisk utvidgning pd grund av EU-samarbetet, vilket stillt
krav pi medlemsstaterna att harmonisera sina rittsordningar pé olika
omraden eller i vart fall anpassa sin rittsordning si att man erkin-
ner varandras straffritesliga lagstiftningar och institut. Fér det andra:
intimt férbundet med denna geografiska utvidgning av straffritten
har vad som utgér straffritespolitik kommit ate vidgas ocksa dmmnes-
missigt. Aven om man inom EU kontinuerligt har arbetat med att na
overenskommelser som skapar gemensamma kriminaliseringar eller
bestimmelser for utdémande och verkstillighet av straff, sa torde en
minst lika viktig del av samarbetet bestd i de straffprocessuella insti-
tuten som knyts till de olika reformerna. Det finns all anledning att
misstinka att det dr genom utvecklingen (och den senare anvind-
ningen) av dessa institut som de verkliga effekterna av reformerna
kommer att mirkas.

Att straffrittsanvindningen kommit att utvidgas dmnesmaissigt
handlar inte endast om formen pa dtgirderna (kriminalisering, straff,
sanktioner, tvingsmedel etc.) utan i lika hog grad om anspraken pa
vad straffritten skall, kan, bor eller far reglera. Vad man kan notera ir
att det finns en tendens att utvidga straffrittens verksamhetsomrade;
straffrittens traditionella skadebaserade utgangspunke kan dirigenom
sdgas ha kommit att delvis férskjutas i riktning mot mer diffusa eller
vaga intressen eller girningar, dir omstindigheter som t.ex. uppfat-
tad fara eller risk, gjorda prognoser eller konstaterad karaktir hos
en person anses vara tillrickligt for atc ingripa med straffritesliga
medel.



3.3 Konsekvenser och nagra exempel

Nu kan man ju fraga sig varfor effektivisering, snabbhet, massmedial
kontroll, internationalisering och ett aldrig sinande politiskt intresse
for straffrict mdaste innebira att principernas betydelse hamnar pa
efterkilken. Vidare: dven om det skulle visa sig att de gamla nedirvda
principerna inom systemet delvis kolliderar med de nya politiska
ambitionerna och atgirderna: vari bestir egentligen faran? Skulle
man inte kunna siga att straffritten — precis som andra politiska pro-
jekt som t.ex. vilfirdsutveckling, férdelning av bérdor och inkomster
(beskattning och bistind) etc. — ocksé dr politisk farskvara och séledes
ett instrument i en progressiv process? Mer tillspetsat skulle frigan
kunna formuleras: varfor 4r det sa viktigt att vara principiell nir man
sysslar med straffrice?

Mitt svar star att finna i det system som jag har diskuterat i de -
digare avsnitten av denna uppsats. Faran med att inte vara principiell
bestar i att systemet undergrivs i friga om rationalitet och koherens.
Politik styrs nimligen inte av samma typ av rationalitet som priglar
ett normativt rittssystem. Den dndamalsinriktade rationalitet som
priglar den politiska verksamheten bygger inte sillan pa kompro-
misser i frigor dir skilen och argumenten egentligen ir oférenliga
eller motstridiga. I ménga fall finns det vid beredningen av nya lag-
forslag inte ens tid att utreda alla skil och principer som finns pa ett
omrade; in mindre finns utrymme att beakta dem. Detta kan i sin tur
leda till vissa diskutabla konsekvenser. Jag skall nedan beréra nigra
av dessa.

3.3.1 Inkoherenta beslutskdl pa tillimpningsniva

En forsta konsekvens av bristande principfasthet ir att de skil som
formuleras av principerna inte fingas upp eller respekteras i konkret
beslutsfattande, i vart fall inte pd ett sadant sitt som borde folja av
en rationell anvindning av systemet. En annan konsekvens bestar i
risken for en makeférskjutning frin lagstiftaren till domstolarna. Om
forarbeten ar illa skrivna, saknar konkret vigledning eller t.o.m. har
ett motstridigt innehéll, ges domstolar storre make att sjilvstindigt
tolka och utveckla ritten. I en sidan jordmén synliggérs inte princi-
perna eller de virden som reglerna relaterar till pa de djupare nivé-
erna. Ett uppenbart exempel kan hidmtas fran paféljdsbestimnings-
regleringens omréde, nimligen utvecklingen i rittspraxis av institutet
brotislighetens art. Lt oss se litet ndrmare pa detta.
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I samband med 1989 ars pafoljdsreform understroks genomga-
ende i forarbetena vikten av att pafoljdsbestimningen skulle styras av
proportionalitetsprincipen, ekvivalensprincipen och en strivan av att i
mojligaste man undvika fingelsestraff. Den sistnimnda ambitionen
kan sigas ha sin hirkomst i ett allminc krav pd en rationell anvind-
ning av statens resurser och en insikt om att bestraffning generellt sett
har patagligt negativa konsekvenser. Sammantaget har detta av vissa
formulerats sisom en humanitetsprincip. Utpekandet av dessa princi-
per var huvudsakligen en sammanfattning av en straffmitningspraxis
som utvecklats under mycket lang tid i domstolar och essensen av de
politiska ambitioner som under ca 100 &r hade utvecklats i riktning
mot tillskapandet av alternativa pafoljder till fingelse. Ideologiske sett
var 1989 érs pafoljdsreform frimst radikal och nytinkande i det att
den — i princip helt — avvisade tanken pa att brottspreventiva skil
skall vara relevanta for hur konkreta straff skall bestimmas. Tanken
pd att man bér bestraffas proportionellt i forhédllande till brottets svar-
het samt att det finns ett intresse av mattlighet och tolerans kan silun-
da sigas dterspegla grundliggande virden pd djupstrukeuren, vilka
fingas upp av ovan nimnda principer och operationaliseras inom en
rittslig kultur.

Det fanns dock tvd visentliga undantag inbyggda i paféljdsrefor-
men, vilka bada var resultatet av en rent politisk kompromiss, och de
kan bida sigas utgora utskott eller rester av ett preventionstinkande.
Undantagen bestod frimst i méjligheterna att vid viss typ av brotts-
lighet beakta “arten” som ett skil for fingelse (BrB 30:4 st.2) och
att lata forekomsten av tidigare brottslighet utgdra et skil ate skdrpa
straffet (BrB 29:4). Ingen vet exakt vad brotuslighetens art ir, och
det finns definitive problem att forsoka mita denna egenskap, men
helt klart 4r act det handlar om allminpreventiva skil som kommer
till uteryck vid valet av paféljd. Detsamma kan sigas nir det giller
bestimmelsen (BrB 29:4) som mojliggor ate skirpa ett straff pa grund
av dterfall. Det gir inte, med nuvarande begrepp och principer for
att gradera och rangordna brott, att finga dessa skil inom vad som
forstas med brottets svarhet. Det dr dirfor helt klart att det utifrdn en
rittvisekonception som kan rittfirdigas och férklaras utifrén propor-
tionalitetsprincipen, humanitetsprincipen och likabehandlingsprinci-
pen, ir sivil orittvist som principvidrigt att utdéma ett fingelsestraff
enkom pa grund av brottslighetens art eller ett lingre straff pa grund
av férekomsten av tidigare brottslighet. Savida man inte kan uppstilla
(starka) skil som kan motivera avsteg frin nimnda principer, borde



inte omstindigheterna brottslighetens art eller dterfall kunna 6ver-
trumfa dessa principer.

Kompromisser och undantag kan vanligtvis hanteras inom ramen
for ett storre system utan att det dventyrar rationaliteten i systemet,
men detta forutsitter att det for alla ir klare att det som avviker fran
systemets principer utgdr just undantag. Tjugo ar efter pafoljdsre-
formen kan man dock notera att domstolarnas benigenhet att med
hinvisning till frimst brottslighetens art utdéma fingelsestraff — eller
vilja en mer ingripande icke frihetsberévande paféljd — har visat sig
vara mycket stor. Dirmed har vi ocksé en indikation p& omfattningen
av benigenheten att avvika frin ovan nimnda principer.

Antalet undantag ir sd pass stort att man med fog kan stilla sig
frigan vad som utgor huvudregel och vad som utgér undantag. Efter-
som undantagen vilar pa andra principer dn huvudregeln ir detta inte
ovisentligt for frigan om vilket budskap som systemet kommunice-
rar. Det har dven betydelse for hur regleringen for val av pafoljd 6ver-
ensstimmer med vriga principer. P4 grund av att ménga “artbrott”
har ett relative lagr straffvirde, har t.ex. samhillstjanst face sitt storsta
anvindningsomride i straffintervallet fingelse 1 till 6 mdnader. I
intervallet fingelse 6 ménader till 1 4r dr det betydligt mera ovanligt
att samhillstjanst anses vara en tillrickligt ingripande tilliggssanktion
om brottet ir ett artbrott. Detta forhallande skapar en partaglig asym-
metri. Ett narkotikabrott med ett straffvirde pd 1 manads fingelse
leder normalt ovillkorligen till fingelse, medan ett grovt bedrigeri
med ett straffvirde pi 11 ménaders fingelse normalt leder dill vill-
korlig dom i forening med boter; diremellan krivs det (alldeles) sir-
skilda skil for att fa vilja villkorlig dom i forening med samhillstjanst
for tex. et skattebrott eller bokfdringsbrott med ett straffvirde pa
fingelse i 6 ménader. Denna inverterade form av proportionalitet vid
pafoljdsvalet framstir inte som genomtinkt och den visar att man i
vissa avseenden inte dr beredd att vara principiell genom att tillimpa
reglerna pa det sitt som det var avsett och som foljer av principerna.
Konsekvenserna torde vara uppenbara: en rad personer fir avtjina
sina straff i fingelse trots att de inte skulle behéva det, vissa brott
med lagt straffvirde bestraffas med fingelse medan annan allvarligare
brottlighet bestraffas med icke frihetsberévande péfoljder. Skilen idr
inte koherenta och systemet framstir inte som rationellt. Vad som
sker pa ytan gir inte att forklara utifrin de djupare nivaerna.

Genom att infora en méjlighet f6r andra myndigheter in domsto-
lar att (pa verkstillighetsnivin) ersitta ett utdémt fingelsestraff med
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den s.k. fotbojan, kan slutresultatet av péafoljdsvalet bli att den démde
— trots allt — undgdr fingelse och dirigenom (kanske) far ett straff som
i ingripandegrad motsvarar vad som foljer av en icke frihetsberévande
pafoljd. Den reella betydelsen av brottslighetens art kuperas genom
existensen av en sirskild verkstillighetsform. Det sagda visar att savil
lagstiftare som domstolar — dtminstone i vissa fall — uppvisar en ten-
dens ill ovilja att folja de utpekade principerna och acceptera kon-
sekvenserna. Nir det sedan uppticks att tillimpningen star i bris-
tande samklang med de grundliggande virdena pi djupstrukeuren
uppfinner man nya méjligheter pd ytan som skall reparera bristen pd
rationalitet och koherens inom systemet. Hade man frdn bérjan foljt
principerna, si hade problemen aldrig uppkommit.

Vad som ir besvirande i sammanhanget ir att det tycks saknas
en vilja eller forstdelse for att det dr just principerna som ir viktiga.
Lagstiftaren understryker genomgdende i olika lagstiftningssamman-
hang att de principer som skall styra pafoljdsbestimningen ir de som
ovan nimnts, men all erfarenhet visar att det tycks vara politiske svért
att i egentlig acceptans for detta i praktiken. For att na ndgorlunda
anstindiga resultat, tvingas man till kompromisser, vilka genomdrivs
pa bekostnad av intresset av rationalitet och koherens. Resultatet
riskerar att bli att man skapar ett svirdverskadligt system dir (forvisso
konsistenta) regler aterspeglar ett komplicerat system med ett stort
antal undantag som inte bygger pa sammanhingande skil. Principer-
nas virde understryks i lagstiftarens motiveringar, men deras reella
virde i den praktiska argumentationen har kraftigt devalverats. Forr
eller senare genomskddar nagon (beslutsfattare) detta.

3.3.2 Inkoherenta normskdl pd lagstiftningsniva

Bristande koherens inom ett system behover ingalunda komma till
uttryck enbart i samband med beslutsfattande i konkreta fall i ritts-
tillimpningen. Det dr fullc majligt att motstridiga eller oférenliga
skal fors in i systemet redan pa normniva och d4 som normskal. Spin-
ningar inom ett system kan dirvid uppkomma genom att (frimst)
lagstiftaren for in nya produkter pa ytan som 4r svara att forena med
den rddande strukturen pd de underliggande nivderna. De sedimen-
terade skil och virden som finns pa djupstrukcuren paverkas normalt
mycket sakta. Kontrollen av hur nya produketer pa ytnivan forhéller
sig till (och paverkar) grundliggande virden pd de djupare nivierna
tar sdledes tid och forutsitter att bedémarna har sjilvstindighet i
forhallande till lagstiftaren. Kanaliseringen av virden frin djupstruk-



turen till ytan sker normalt genom upptickten av principer eller
skapandet av begrepp som inordnar nya foreteelser i gamla méns-
ter. P4 detta sdct kan sigas att en lagstiftare med stora ambitioner att
genomfora forindringar i hog hastighet ofta tar ifrin domstolar och
andra méjligheten att utéva nigon form av kontroll av den normativa
legitimiteten.

(a) Internationellt samarbete

Ett exempel pa hur en lagstiftare kan dventyra systemets rationalitet
och koherens genom att ha for stora ambitioner att direkt paverka
de djupare nivderna kan himtas fran utvecklingen av det europeiska
samarbetet pd straffrittens omrade.

Att identifiera att den svenska straffritten ir utsatt for stort tryck
dven utifrdn ir inget nytt. Flera forfattare i olika linder har under
lang tid beskrivit utvecklingen fran en mer defensiv, teoribaserad och
mactlig straffrice i rikening mot en mer offensiv och repressiv hallning
dir politiker utifrin common sense-liknande argument stiller 6kade
krav pd kontroll och brottspreventiva effekter i syfte att bekidmpa, eller
vinna ett krig mot, brottsligheten. I sirskilt fokus stdr, som nimnts,
den snabba utveckling av olika straff(process)rittsliga instrument som
sker i EU:s regi, da frimst i form av olika rambeslut.

Om man skall fi nigon ritsida pd diskussionen om straffrittens
forhallande till europasamarbetet kan man inte per se vara emot ett
samarbete (oavsett om det bygger pd en harmoniseringstanke eller
en princip om dmsesidigt erkinnande); vad man kan diskutera och
kritisera dr utfallet av samarbetet och dess former. Jag ir frimst intres-
serad av innehallet, och mindre av formen (iven om man frin andra
perspektiv kan rikta befogad kritik dven mot denna i termer av bris-
tande kontroll, demokratiskt underskott, undermaliga férarbeten och
forcerad beredning av lagstiftning etc.).

Nir det giller de konkreta lagstiftningsprodukterna kan kanske
sdgas att dven om det finns ambitioner att harmonisera dels den
materiella straffritten, dels den internationella rittsliga hjilpen, dels
samarbetet mellan olika straff(process)rittsliga verkstillande myndig-
heter, och det numera finns ett timligen stort antal rittsakter som
foreskriver skyldigheter for medlemsstaterna att implementera olika
instrument i syfte att forbittra samarbetet, si har samarbetet innu
sd linge en tdmligen fragmentarisk karakedr. Fér mina syften 4r det
frimst de delar av samarbetet som péverkat omfattningen av den
materiella straffritten och grunderna f6r paféljdsbestimningen som
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ir av intresse. Allmént sett kan sigas att rambesluten genomgaende
har féranletc nykriminaliseringar och/eller straffskirpningar (genom
att straffskalorna har vidgats).'4

Under f6rutsittning att man inom EU-samarbetet respekterade de
virden och principer som jag tidigare diskuterat sdsom sedimenterade
entiteter pa de djupare strukturerna inom straffrittssystemen, skulle
det forhallandet att lagstiftning numera emanerar frdn ett samarbete
inom EU inte behdva innebira att man efterger eller kompromissar
med forutsittningarna for systemets stabilitet. Mdnga av de girnings-
typer som varit foremal for reglering i olika rambeslut uppfyller de
olika kriminaliseringsprincipernas krav, och antalet rena nykrimi-
naliseringar har varit forhallandevis litet. Dessvirre finns det dock
anledning att misstinka att mycket av vad som sker inom ramen for
samarbetet bygger pd andra principer 4n de som jag menar gir att
identifiera inom straffrittssystemet; i virsta fall bygger samarbetet
inte pd négra principer alls. Som ett illustrative exempel pa ett sys-
temfrimmande institut kan nimnas EU:s implementering av FN:s
resolution 373, den 28 september 2001 om att vidtaga sanktioner
eller atgirder for att frysa ekonomiska tillgingar som kan komma
att anvindas i terroristverksamhet. Atgiirderna har bl.a. resulterat i
ett system dir vissa organisationer — pd oklara grunder — svartlistas,
varigenom deras tillgngar fryses. Dirtill kommer att redan finansie-
ringen eller handhavandet av pengar eller andra tillgingar for organi-
sationens rikning blir straffbart som ett brott i sig (alldeles oberoende
av om girningsmannen har ett 6verskjutande terroristuppsit).

Ett mer konkret exempel frin det straffrittsliga omrddet kan him-
tas fran det s.k. forverkanderambesluter (Ridets rambeslut 2005/212/
RIF om férverkande av vinning, hjilpmedel och egendom som hir-
ror frin brott).'*> Det skall framhallas att man i svensk rite visserligen
har genomfort en klar utvidgning av forverkandeméjligheten, men

inte i sidan utstrickning som rambeslutet i och for sig medger.'4®

144 Som ett exempel kan nimnas att genomforandet av rambeslutet om bekimpande
av terrorism (Radets rambeslut 2002/475 RIF) har inneburit att i vart fall ett tjugotal
brotestyper tilldelas en straffskala med fingelse pa livstid for det fall att girningen begas
med det dverskjutande uppsat som foljer av rambeslutets artikel 1. P4 abstrakt niva ir
detta en av de mest genomgripande férindringarna av repressionsnivan.

145 Se nirmare Ds 2006:17.

146 Vad som krivs for utvidgat forverkande enligt BrB 36:1b ir: (1) att nagon déms for
ett allvarligt brott, (2) att vinsterna som skall forverkas hirrir frin brottslig verksamber
(dock utan négot krav pa kinnedom om konkreta brott eller girningar eller att den
nidrmare omfattningen av brottsligheten ir kiind), samt (3) att dklagaren visar att den



Rambeslutet innebdr att det skall vara majligt att forverka pengar
fran personer utan att dessa kan knytas till nigot konkret brott (eller
ens forsok till sidant). For att férverkande skall kunna komma ifraga
krivs endast att det kan antas att pengarna hirror fran broteslig verk-
samhet eller kan komma att anvindas vid brottsliga handlingar. Det
ges i rambeslutet olika mojligheter till genomf6rande, varigenom det
bl.a. 4r tillitet och majligt att lata en persons ekonomiska tillgingar
utgora en grund for en presumtion att brott begtts. (Det blir ddr-
med upp till den misstinkte att bevisa att han eller hon atkommit
pengarna pa lagligt sitt, dvs. en omkastad bevisborda i brottmal.)
Det ir inte svart att hivda att rambeslutet kan hamna i konflikt med
grundliggande principer. Hela den grundliggande idén om att straff
och andra rittsverkningar av brott utgdr reaktioner pa ett beginget
brott ir till stor del satt ur spel.

En liknande produkt av EU-samarbetet, med liknande potentiella
problem inbyggda som de som ovan diskuterats angiende forever-
kandeinstitutet, dterfinns i rambeslutet om kampen mot organiserad
brottslighet.'" Forslaget utgdr et led i dels ett europeiske samarbete
for att gora deltagande i en kriminell organisation till brott, dels ett
FN-samarbete som utmynnat i en konvention med mycket snarlike
innehall. '8

Utan att det ir nirmare definierat vad som utgdr organiserad brotts-
lighet aligger man enligt rambeslutet medlemsstaterna skyldighet att
kriminalisera girningar som utgor beteenden som kan innebira ett
aktivt deltagande i en organiserad kriminell verksamhet. Rambeslutet
anvisar tvd mojliga st ace gd for ate fullgora atagandet:

— det ena sittet avser att kriminalisera beteenden som innebir aktivt
deltagande i en organisation med avsike eller insikt om organisatio-
nens syfte eller allminna verksamhet eller dess avsikt att bega vissa
brott. Med aktivt deltagande skall forstas tillhandahallande av infor-
mation eller materiellt stod, rekrytering av nya medlemmar och alla
former av finansiering av verksamheten.

egendom som forverkas klart mera sannolikt utgor utbyte av brotrslig verksambet in atr
sd inte dr faller. Lagforslaget genomfordes efter flera omarbetningar och efter att omfat-
tande kritik framférts mot de olika férslagen.

197 KOM[2005] 6 slutlig.

148 Se bl.a. Gemensam dtgird av den 21 december 1998 om att gira deltagande i en kri-
minell organisation i Europeiska unionens medlemsstater till est brott (98/733/RIF) och
Forenta nationernas konvention mot grinsiverskridande organiserad brottslighet (Palermo-
konventionen).
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— detandra sittet att fullgéra dtagandet bestér i att kriminalisera sidant
beteende hos en person som utgdrs av en Sverenskommelse med en
eller flera personer rorande en verksamhet som, om den genomférs,
innebir att sidana brott som utgdr organiserad brottslighet (enligt
definitionen i artikel 1 av rambeslutet) forovas.

Med den senare varianten kan siledes stater komma att genomfora
kriminaliseringar som innebir att det blir kriminellt att tillhéra vissa
organisationer och komma 6verens om verksamhet som utgér brott.
Bortsett frin alla de praktiska problem som finns med att éverhuvud-
taget definiera vad som utgdr en kriminell organisation,'® sa finns det
vissa mer principiella problem med dylik lagstiftning. Vissa av dessa
tillh6r andra rittsomraden in straffritten (och berdr rent konstitutio-
nella frigor), men redan tanken pa att kriminalisera 6verenskommel-
ser inom en organisation vittnar om att man inte ser det som nodvin-
digt att det finns en konkret straffbar girning for att kunna bestraffa
nigon. Stimpling ir forvisso redan en accepterad form av osjilvstin-
diga brott, men det finns uppenbara legitimitetsproblem med att kri-
minalisera tankar, avsikter, uppfattningar etc. som dnnu inte lett till
handling. I vart fall ir kopplingen mellan den straffbara girningen och
den forestillda foljden (som utgdr hela grunden for lagstiftningen)
avsevirt uttunnad. Frigor som rambeslutets formulering och innehall
vicker dr huruvida det verkligen bor vara straffbart att medverka till
forberedelse till ett (innu inte begdnget) brott bestdende i att man t.ex.
rekryterar personer till en verksamhet som man endast vet har ett visst
syfte men vars nirmare (konkretiserade) innehall kanske ir oklart eller
helt okdnt f6r girningsmannen. Om man dessutom skulle koppla ett
forsoksansvar till regleringen skulle blotta pabdrjandet av att rekrytera
en person till en organisation vara straffbart, varigenom man i princip
har kriminaliserat forsok till medverkan (till forsok eller fullbordat
brott) eller enbart “rekrytering till en organisation”. Straffminimum
for sddan brotslighet skall, enligt artikel 3 i rambeslutet, vara fingelse
i 2 &r. Under alla omstindigheter visar det forhallandet att man i ram-
beslutet forutsitter att det blir kriminellt att t.ex. rekrytera personer
till en viss organisation, eller att finansiellt stodja denna, (inom vilken

19" De definitioner av organiserad brottslighet som aterfinns i olika rittsliga dokument
4r s pass vida att de triffar sivil internationella terroristgrupper som MC-ging, fororts-
ging och supporterklubbar. Det riicker i princip med att tre personer samarbetar en viss
tid for att dgna sig &t allvarlig brottslighet samt att de har ett vinstintresse. Vad som utgdr
“allvarlig brottslighet” far i minga avseenden betraktas som oklart.



man har ett verksamhetsmél att begi ekonomisk brottslighet), att man
har valtatt ldta gdrningar i den yttersta periferin av faktisk brottslighet
bli foremal for kriminalisering.

Sverige har valt det forsta alternativet, vilket foranleder behov
av nykriminaliseringar av en rad brottstyper pa forberedelsestadiet.
Hade det andra alternativet valts hade man varit tvungen att krimi-
nalisera stimpling (och dirmed ocksd forberedelse och férsok) till
en rad olika brott. Inte nigonstans i rambeslutet eller i forarbetena
till Sveriges antagande av forslaget dterfinner man nagon diskussion
om huruvida det idr befogat att kriminalisera brott pa dessa tidiga
stadier, om organiserad brottslighet 6verhuvudraget utgér ect utbrett
problem samt om det finns anledning att vinta sig att lagstiftningen
kommer att vara effektiv. Inte heller diskuteras nigra av de andra
krav som kan stillas for att en foreslagen kriminalisering skall ses som
befogad.!® Kanske ir det dessutom si att man inte ens forvintar sig
att nykriminaliseringar skall leda till nigon egentlig effektivitet (pa
straffrittens omrade). Det ir fulle méjligt ate syftet dr att mojliggora
anvindningen av straffprocessuella tvingsitgirder, vilket forutsicter
att straffricten banat vig for sidan anvindning.

Man kan se att projekt som de ovan nimnda visar pd en tendens
att vilja ge straffritten delvis helt nya uppgifter. Straffrittsliga ingri-
panden tycks allt mer handla om att i forvig forhindra ace brott begas,
inte att reagera pa vad nagon faktiske har gjort. P4 en djupstrukeur
som kretsar kring begrepp som ritwvisa, likabehandling och klander
ir det inte alldeles enkelt att dversitta dessa nya uppgifter fran teori
till verklighet. Det finns inte alltid redskap (i form av begrepp eller
principer) att hantera dylika situationer.

I vissa fall forefaller det som atc mycket av sekundirritten inne-
hiller en vaghet, 6ppenhet eller otydlighet som byggts in avsikdligt
i rittsakterna. Bida ovan nimnda rambeslut innehiller definitioner
och formuleringar som vallar svirigheter att avgdra dess nirmare
innebérd nir det giller vad som skall omfattas av kriminaliseringen.
Orsaken till detta kan misstinkas vara dels att normerna ir tillkomna
genom kompromisser dir det inte givits erforderligt utrymme att i
detalj precisera normernas innehall, dels att det saknats tid, kunskap
och erfarenhet att nirmare utreda den nirmare innebérden av nor-
merna och vad de skall reglera. En konsekvens kan komma att bli
att det ytterst blir upp till EG-domstolen att genom férhandsbesked

150" Se och jfr Ds 2008:6 och prop. 2007/08:144.
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uttolka rambeslutens — och dirmed ocksa kriminaliseringens — nir-
mare innebord, vilket ger denna instans rollen som hdgste uttolkare
och utvecklare av straffritten istillet fér de hogsta ddmande instan-
serna inom den nationella ritten.

Om europasamarbetet pa straffrictens omrade fortsitter i den take
och omfattning som kan misstinkas, och EU ges direkt och gene-
rell kompetens att lagstifta pd straffrictens omrade, kommer denna
forskjutning fran de nationella hogsta instanserna till EG-domstolen
att bli alltmer tydlig. Min bedémning ir att detta ofrinkomligen
kommer att paverka de djupare strukturerna inom respektive natio-
nelle straffritessystem. Problemen med att lita en instans som EG-
domstolen fi uppgiften och ansvaret att genom sin rittsutveckling
uppritthalla ett system som kinnetecknas av en stark bundenhet ill
olika ritesliga principer skall inte underskattas. De principer som
respektive avgorande kommer att paverka kan nimligen se mycket
olika ut inom olika rittsordningar. Under alla omstindigheter ir det
langt ifrén sikert att de principer som man frin domstolens sida viljer
att betona eller tillimpa fungerar som instrument f6r att kanalisera
skil mellan ytnivin och djupstrukeuren. Detta blir sirskilt tydligt om
man i EG-domstolen viljer att tolka rambesluten utifrin de grund-
liggande virden som bir upp EG-férdragen (men inte nédvindigtvis
den nationella straffritten).!!

Jag misstdnker att ett av de grundliggande problemen med det
internationella samarbetet pa straffrittens omrade ir att det inte finns
nagon gemensam riteslig kultur eller djupstruktur pd motsvarande
sitt som i ett nationellt straffrdttssystem. Istillet finns det lika manga
system (och dirmed ritesliga kulturer och djupstrukturer) som det
finns medlemsstater eller involverade rittsordningar. Det mesta som
framforhandlas i olika rambeslut etc. kan dirfor ses som uttryck for
olika kompromisser och politiska ambitioner eller visioner. Ett dylike

151 Att EG-domstolen redan idag kan komma att ansvara for uttolkningen av olika ram-
beslut framgér bl.a. av de forhandsbesked som limnats i rittsfallen C-187/01 (Géziitok)
och C-385/01 (Briigge), som bida gillde fragan om tolkningen av ne bis in idem i artikel
54 i konventionen om tillimpning av Schengenavtalet. I sin tolkning himtade dom-
stolen stod i bl.a. att EU i och med Amsterdamf6rdraget uppstillt malet att bevara och
utveckla unionen som ett omride med fribet, sikerhet och rittvisa diir den fria rorligheten
[for personer garanteras samt att genomférandet av Schengenregelverket har till uppgift act
snabbare utveckla ett sidant omréde. I fallen ansigs den mest indamélsenliga tolkningen
av artikel 54 vara den som beaktade att den som utévat sin rite il fri rorlighet inte
skulle hamna i ett annorlunda lige dn vad som var fallet om endast en nationell domstol
beddmt fragan.



samarbete dger rum pd ytan. Och den rationalitet som styr ytan i
denna kontext dr frimst en politisk rationalitet. Man har silunda
inom det normativa systemet, sisom det hittills har beskrivits, givit
efter for ett annat slags rationalitet 4n den jag tidigare sagt utmirker
det normativa system som vi kallar straffritten. Om syftet med t.ex.
europaprojektet dr att harmonisera eller sammanjimka samtliga ricts-
ordningar under ett och samma system, forutsitter detta formodligen
att man mdste skapa en ny ordning — frdn topp till botten. Man skall
inte férvinta sig att detta dr ndgon enkel uppgift; tvircom: det strider
mot hela tanken pa ett stratifierat rittssystem att man pa férhand kan
skapa” en djupstruktur eller riteslig kultur. De djupare strukeurerna
skapar sig sjilv genom att olika slags skil som finns pd ytan sorteras
och systematiseras och vice versa. Som genomgaende har upprepats
i denna uppsats dr denna process nagot som normalt tar ling tid.
Diremot kan man naturligtvis (via ytan) snabbt féra in nya virden
som timligen omedelbart méiste hanteras pa djupstrukturerna. Att
anvinda nivimetaforen innebir inte (varken i dess begreppsliga eller
kausala variant) ett fornekande av att en progressiv lagstiftare (natio-
nell eller internationell) k27 genomfora genomgripande forindringar.
Fragan giller istillet huruvida sddana forindringar dr normativt legi-
tima eller inte.

I det nu akeuella sammanhanget gir det inte att bortse frin att pro-
blemet till stor del emanerar fran att man i det politiska samarbetet
med att bygga ut det europeiska straffrittssamarbetet pd yzan har fort
in ett virde som egentligen saknar samband med de grundliggande
virden som man i dvrigt kan forvinta sig att hitta pd de djupare nivi-
erna inom de flesta nationella straffrittssystem. Begreppet dr sikerbet,
och dess forenlighet med grundliggande riteviseforestdllningar gir
att diskutera.

Utgingspunkten i artikel 29 i Amsterdamfordraget dr att med-
lemsstaterna skall garantera medborgarna bl.a.

ge medborgarna en hdg sikerhetsnivd inom ett omrade med frihet,
sikerhet och rittvisa genom att bland medlemsstaterna utforma gemen-
samma insatser pA omridena polissamarbete och straffritesligt sam-
arbete ...

Normalt brukar 7sikerhet” ha positiva konnotationer och relatera
till rétesstatliga garantier f6r den enskildes sikerhet gentemot statlig
maktutévning. Rittssikerhet utgor ett grundfundament for en ritts-
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stat och de principer som f6ljer av denna dokerin. Satillvida 4r det
okontroversiellt.

Inom den moderna EU-kontexten ges begreppet sikerhet emel-
lertid en delvis annorlunda, och omvind, innebérd. Medborgare skall
skyddas mot brottslighet och dirmed (i férsta hand) frin dem som
begar brott och pé detta vis hotar staten/staterna. Om man skall upp-
fatta detta som att straffritten i europasamarbetet har till uppgift att
skapa (en kinsla av) sikerhet for medborgare, s kommer straffritten
att fi helt nya uppgifter, vilka stricker sig lingt bortom de syften
och funktioner som jag skisserat ovan med betoning pa att (frvisso i
allminpreventivt syfte, men utifrin en fortjinstbaserad rittviseprin-
cip) retrospektivt klandra personer som utfore skadliga girningar.
Problemen med att tillskriva straffritten en uppgift att skapa sikerhet
blir in mer pregnanta da den enda begrinsande princip som styr vilka
dtgdrder som kan anses vara méjliga och limpliga ir atc de skall vara
“nddvindiga”. Vad som i ett prospektivt perspektiv anses vara nod-
vindigt kan givetvis manipuleras av initiativtagarna till olika f6rind-
ringar; detta har fér dvrigt redan skett. I virsta fall ir beddmningen av
vad som anses vara nodvindigt inte mer dn en ren spekulation.

Sammantaget orsakar det utpekade syftet med att skapa “sidkerhet”
och den i praktiken foga begrinsande prospektiva proportionalitets-
principen stora spanningar inom ett rittssystem som helt enkelt inte
kinner igen eller kan avkoda dylika virden inom den rittsliga kultu-
ren eller pd djupstrukeuren. De tva nivimetaforerna kolliderar hirvid
pa ett site. Enligt den begreppsliga varianten finns ett krav pd att
introduktionen (och tolkningen) av nya produkter anpassas till det
ridande systemets identifierade virden och principer i syfte att uppnd
normativ legitimitet. Enligt den nivimetafor som fingar den kausala
forindringsprocessen kan nya produkter pé ytan forindra de djupare
nivierna pa ett tdimligen radikalt sitt. Dvs. inom denna nivimetafor
finns inte motsvarande anpassningskrav.

En klart bidragande orsak till att de inomrittsliga principerna for-
lorar betydelse torde vidare vara att tempot {or forindringar pa den
internationella arenan 4r mycket hogt. Det tycks vara ofrinkomligt
att man inte samtidigt kan uppfylla sina forpliktelser inom europa-
samarbetet och respektera de principer som inte dr férenliga med
dessa. Problemet 4r bara, sisom jag ovan forsoke beskriva, att savil
den nationella lagstiftaren som domaren 4r normativt bunden av de
djupare niviernas principer och virden. Aven om nya produkter pa
ytan som direke utmanar eller ersitter gamla principer inte pa nigot



sitt kan beskrivas som ogiltiga eller illegitima, har lagstiftaren en
normativ skyldighet att konstruera ett koherent och rationellt sys-
tem. Om principerna inte respekteras blir det inte mycket kvar av
de grundliggande virdena. Den normativa bundenheten ir dirfor
(Atminstone initialt) storre dn vad de flesta tror. Teoretiskt sett 4r det
kanske méjligt att man pa ytan, och pa regelnivé, genomfor et para-
digmskifte genom att helt byta ut de virden som en verksamhet skall
respekeera. I praktiken forutsitter det i sd fall acc man ppet redovisar
att man (helt) dvergivit sina tidigare virderingar och principer. Man
kan undra om det finns politiskt stod for en sidan radikal omvilv-
ning av straffritten.

Om man — férr eller senare — skulle kunna identifiera djupstruk-
turer (med nya principer, begrepp och virden) inom den del av det
internationella samarbetet som péverkar straffritten, si skulle man
formodligen kunna identifiera ett paradigmskifte pa dessa nivder. S&
linge vi inte har givit upp tanken pa att straffrite fortfarande utgéren i
forsta hand nationell angeldgenhet, finns det dock anledning att i flera
avseenden stilla sig skeptisk till den bristande graden av principfasthet
som utmirker det internationella samarbetet pd straffrittens omrade.

(b) Diffusa krinkningar och avsaknad av skyddsintresse

Andra exempel pd att man i vissa avseenden pd normnivd bdrjar
orientera sig bort fran vissa grundliggande principer hittar man om
man studerar nykriminaliseringar i svensk rittc. Man skulle kunna
hivda att det finns en tendens att i vissa fall avstd fran atc utpeka kon-
kreta skyddsintressen som skall skyddas genom strafflagstiftning och
i motsvarande man fokusera pa mer diffusa skyddsintressen. Vad som
sdgs i det foljande behover inte uppfattas som en kritik av enstaka
lagstiftningsprojekt. Sedda isolerat kan man betrakta olika undantag
av de slag som skall berdras nedan som just undantag som bekriftar
huvudreglerna. Alternativt kan man se dem som exempel pa dalig
rttstillimpning eller lagstiftning pé ytnivin. Poingen ir att det alltid
har funnits — och kommer alltid att finnas — yttringar pi ytan som
baserar sig pa skil som inte ir forankrade i mer grundliggande vir-
deringar eller sedimenterade skil pi de djupare nivierna. Ser man
ddremot pa de olika undantagen sammantagna, kan de skapa en bild
av en pagiende forindring, en forindring som haller péd att tringa
ned under ytan i riktning mot den rittsliga kulturen. I sa fall handlar
det om en tendens, och i s fall blir det aktuellt att diskutera huruvida
den idr forenlig med systemets principer eller inte.
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Att kriminalisera nya girningstyper ir ett timligen enkelt och bil-
ligt site for lagstiftaren att visa pd nigon form av handlingskraft i
forhallande till uppfattade samhillsproblem. Samtidigt dr det ett fak-
tum att det i lingden ir ett ofta mycket kostsamt dventyr (mitt bade
i kostnader for staten och i termer av minskligt lidande). Som redan
papekats ir effektiviteten nir det giller att komma till ritta med
olika problem medelst kriminalisering ifrigasatc. Savil insikten om
straffrittens prestationsunderskott som de ekonomiska kostnaderna
samt kostnaderna i form av minskligt lidande har lett till act det har
utvecklats vissa grundliggande principer med anknytning till krimi-
nalisering. Sedan lang tid tillbaka har det utférligt diskuterats om det
finns begrinsande normer fér hur — och i vilken utstrickning — kri-
minalisering fir och bér ske.!>? De principer som kan sigas finnas ir
fraimst begrinsande; de stiller upp grinser och anger vad som #nze bor
kunna bli foremal for kriminalisering. Resultatet av varje forsok att
uppstilla dylika principer ir direke avhingigt frigan vilken uppgift
man tillskriver straffritten. Det dr svért att frigora sig fran det for-
hallandet att straffritten i grunden syftar till act forhindra girningar
som orsakar ndgon form av skada, eller fara for sidan skada, samt att
straffrittens sanktioner syftar till att klandra girningsmannen for vad
han eller hon har gjort. Eftersom straffritten samtidigt ir rent repres-
siv, och atminstone fingelsestraffet innebir ett mycket stort ingrepp
i en démd persons liv, dr det viktigt att formulera moraliska begrins-
ningar for hur och nir kriminalisering bor anvindas.

Redan ur denna (alltfor) begrinsade definition féljer en rad prin-
ciper som bor styra lagstiftaren vid kriminalisering. Av det faktum att
det handlar om att klandra ndgon, féljer att straffrittens verksamhet
ir retrospektivt inriktad. Klander utdelas f6r nagot man gjort (inte
nigot man kanske kommer att gora); detta giller dven fall av osjilv-
stindiga brottsformer sdsom f6rsok, forberedelse och stimpling (dven
om dessa brottsformer innehéller inslag av framtidsinriktade bedom-
ningar). "Det” som man skall klandras fér méste fortjina klander; det
blir dirfér nédvindigt att i nigon form forsdka definiera vad det dr
man klandras for och normalt anges detta som orsakande av nigon
form av skada (iven fara for skada eller konkreta krinkningar inbe-
grips i detta skadebegrepp). Till sist forutsitter klander att girnings-
mannen hade férmaga och tillfille act ritea sig efter lagen.

152 Se bl.a. Jareborg 2001 s. 45 ff. De begrinsande principerna diskuteras och analyseras
utforligt i Lernestedt 2003.



Klander 4r begreppsligt sett podnglést om girningsmannen inte
handlat med erforderligt personligt ansvar och/eller haft rimlig moj-
lighet att fi kinnedom om lagens innehall. Straffritten tycks siledes
bygga pa bl.a. en skadeprincip (harm principle), en konformitetsprin-
cip, en skuldprincip och en legalitetsprincip. Nira kopplade till dessa
principer ir frigor och beledsagande begrepp som skyddsintresse,
forutsebarhet, rittvisa, likabehandling etc. etc.

Aven om flertalet av ovanstiende begrepp och principer saknar
ett absolut innehall och dirfor alltid kommer vara 6ppna for diskus-
sion hur de skall forstds, har lagstiftaren normalt respekterat kirnan
i dessa principer och intagit en restriktiv héllning nir det giller att
tillgripa kriminalisering. I vart fall har skilen for en restriktiv hallning
betonats i samband med kriminaliseringsforslag, och pa si sitt kan
principen om ultima ratio sigas ha respekterats sisom idé. Under alla
omstindigheter har man sokt begrinsa kriminaliseringen till konkre-
ta girningstyper som gr att avgrinsa i tid och rum. Avgrinsningen
utgor straffrictens styrka sitillvida att man genom dessa principer lig-
ger sig vinn om att — om si endast av rittssikerhetsskil — fokusera pa
enstaka, timligen konkreta hindelser som faktiskt orsakat en defi-
nierbar skada. Avgrinsningen utgdr kanske ocksa straffrittens svag-
het i s& martto att det alltid blir en mycket kuperad och begrinsad
berittelse som framgar av anvindningen av straffritten. Detta ligger
kanske i straffrittens natur; bestraffning ar helt enkelt etc dalige sdtc
att komma tillritta med problem som minskligheten dras med.

Vad som delvis har kommit att komplicera forhallandet och kanske
dventyra de ovan utpekade begrinsande principerna ir det forhallan-
det att man i modernare tid har kunnat uppticka kriminaliseringar
som foljer ett delvis annorlunda ménster. Nagra moderna exempel
pa lagstiftning som avviker fran det traditionella sittet att motivera
kriminalisering utgdr bl.a. kop av sexuella tjinster (BrB 6:11) och
ringa narkotikabrott bestiende i eget bruk (NSL § 2). Aldre exempel
pad motsvarande problematiska skyddsintressen ir de som motiverar
kriminalisering av samlag med syskon (BrB 6:7).1% En grundlig-
gande rittsstatlig princip kan sigas vara att man inte kriminaliserar
girningar som endast riktar sig mot girningsmannens egen rittssfir,

153 T frigan om skyddsintresset bakom kriminaliseringen av incest mellan vuxna, se bl.a.
Greve 2008 samt Winfried Hassemers skiljaktiga votum i den tyska férfattningsdomsto-
lens (Bundesverfassungsgericht) avgérande BvR 392/07, vilket utforligt kommenterats
i Asp 2009.
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och dven om lagstiftaren i samband med nu nimnda kriminalise-
ringar har sokt undvika att motivera dem med paternalistiska hinsyn
kvarstir det fakcum att det forefaller finnas mycket bricklig grund for
antagandet att dessa girningar kan innebira eller medfora en ritsligt
relevant skada (gentemot andra) som kan motivera att de beliggs med
strafthot. Det torde vara klart atc det huvudsakliga problemet med
dessa straffbestimmelser ligger i att det saknas ett utpekat (relevant)
skyddsintresse som kriminaliseringen avser att skydda. I vart fall torde
det vara klart att man hamnar i konflikt med andra virden och prin-
ciper om man viljer att kriminalisera dylika girningstyper. I samtliga
dessa fall aktualiseras frigor om ritten till en privat sfir, autonomi,
intresset av att undvika paternalistisk lagstiftning samt om det finns
moraliska begrinsningar fér hur vi fir behandla andra minniskor (for
hur de viljer att leva sina liv). Likasd kan man fraga sig hur man skall
forhalla sig till likabehandlingsprincipen. Om det ir forbjudet att
silja t.ex. sexuella tjinster eller konsumera marijuana kan man fraga
sig varfor det inte ockséd borde vara kriminaliserat att dricka en flaska
Chateau Margaux eller en liter oljefirg, trina boxning eller medverka
i TV-serier av férnedringskaraktir.

I inga av de nu aktuella exemplen artikuleras problemen pa ytan.
Man kan tinka sig att betrakta besluten (och argumenten f6r) att kri-
minalisera dessa girningstyper som demokratiskt férankrade och att
det dirfor finns fulle legitima skil att betrakta girningarna som klan-
dervirda. Mojligtvis finns det en bred forankring hos allminheten
att dessa girningar borde vara férbjudna. De principiella problemen
borjar nir vi skall forsoka forklara varfor vi bestraffar och klandrar
den person som viljer att utsitta sig sjilv for effekterna av narkoti-
kabruk, prostitution eller incest mellan vuxna. De icke artikulerade
principerna pa de djupare strukcurerna kan ge oss argument for och
emot olika [6sningar.

Liknande exempel pa strafflagstiftning dir det finns problem att
precisera skyddsintresset aterfinns i fall dir det i och for sig finns ett
klart skyddsvirt intresse som fortjdnar lagstiftningens skydd, men dir
man viljer att utstricka straffansvaret till sidana girningar dir detta
intresse rimligtvis inte kan sigas vara hotat. /nnehav av barnporno-
grafi (BrB 16:10a p. 5) utgor ett sidant exempel. Att barn fortjinar
straffrittsordningens skydd mot sexuella Svergrepp, och att man
bor forsoka forhindra att dylika évergrepp dokumenteras och sprids
sasom pornografiska alster dr obestridligt. Att diremot utstricka det
straffrittsliga ansvaret till fall nir en person endast innehar bilder av



sidana krinkningar innebir emellertid en i flera avseenden mer diffus
krinkning av det utpekade skyddsintresset an vad som ir fallet nir
det 4r friga om sjilva overgreppet eller framstillningen (och sprid-
ningen) av materialet. Frigan som man maste kunna besvara ir pd
vilket sdtc mélsdgandena krinks genom blotta innehavet? Det kan
forvisso vara moraliskt diskutabelt (med hinsyn till allmdnmoraliska
krav pd lojalitet och medkinsla gentemot sina medminniskor) att
bevara bilder som fér nigon annan representerar en pdminnelse om
ndgot smirtsamt, pinsamt, fSrnedrande etc.!’* Men frigan om huru-
vida detta utgor en straffriteslige relevant krinkning av ett intresse tdl
att diskuteras.

Ett kanske dnnu tydligare exempel pa en timligen odefinierad
krinkning, och dirmed ett oklart skyddsintresse, finner man om man
studerar skilen som angavs for att kriminalisera framstillning av vissa
barnpornografiska alster. Lagstiftaren hinvisade bl.a. till den integri-
tetsskada som kan uppkomma nir barn medverkar vid tillkomsten
av dessa alster. Men kriminaliseringen omfattar dven framstillandet
av tecknade bilder, data- eller foromontage eller skulpturer dir barn
forekommer i pornografiska situationer.' I det senare fallet finns
ju inte nodvindigtvis ndgot som tyder pa att ett barn verkligen har
utsatts for ndgot brott eller upplevt nigon handling som kan verka
integritetsskadande. Krinkningen riktar sig salunda mot barn i all-
minhet eller "barnet som id¢”, och inte mot nagot barn som faktiskt
har medverkat i framstillningen av materialet.!®

Det framholls vidare i forarbetena att man inte kan bortse fran
eventuella skadeverkningar som kan drabba de utsatta barnens syn
pé sexualitet.”” Ytterligare argument som framfordes for en krimina-
lisering var att dessa framstéllningar kunde anses uppmana eller leda
fram till brottsliga girningar.!>® Detta motiv for kriminalisering har

154 Ligger man vike vid denna aspekt ir forverkandeinstitutet mest niraliggande att
tillgripa.

155 Prop. 1978/79:179 5.26. Se dven prop. 1997/98:43 s.65ff. och SOU 2007:54
s. 199 f.

156 Om bilder eller annat material forestillande verkliga personer anvinds i ett fotomon-
tage eller liknande kan emellertid ansvar for drekrinkningsbrott under vissa forutsitt-
ningar aktualiseras. Det handlar emellertid d4 om ett annat slags krinkning.

157 Se prop. 1978/79:179 5. 8.

158 Liknande, eller identiska, argument har anvints for att motivera kriminaliseringen
av brottstypen olaga véldsskildring (BrB 16:10 b). Bla. pa grund av avsaknaden av
konkreta effekter av filmer (eller annat) med aggressivt eller vildsamt innehill, anférs
i forarbetena att det av viss forskning framgér att filmer av det slag som riskerar att
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dock inte kunna beldggas. Vidhiller man att detta utgdr en legitim
kriminalisering, si méiste man dirmed acceptera att det dr forenligt
med véra principer att kriminalisera fantasier, tankar, drommar eller
idéer. Det ir det inte.

Poiingen med vad som sagts ir att pdvisa att det finns klara pro-
blem med att lagstiftaren anvinder sig av diffusa och opreciserade
skyddsintressen. Nir man viljer att kriminalisera nagot, si mdste
man utgd frdn acc vissa personer faktiskt kommer att begd brottet
och bestraffas for det. Det ir dirfor av helt avgdrande vikt att man
har klart for sig vad det dr man anser vara fel med det kriminalise-
rade beteendet. Att peka ut skyddsintressen som t.ex. “barnet som
id¢” eller risker for aggregerade skadeverkningar, sammantaget med
den omstindigheten att girningen i sig inte pd ndgot rimligt sict kan
sigas innebidra en skada pa det mer konkreta skyddsintresset eller
ens en fara for sidan skada, leder till att vi till slut inte vet vad det
ir vi ldgger ndgon till last. Vi kan inte klandra ndgon som inte har
gjort nigot (som krinkt det asyftade intresset) utan att Sverga till
en straffrittsanvindning som bestraffar personer for vad eller vilka
de dr. Ate klandra personer for deras tankar, idéer eller fantasier som
inte omsatts i praktik, och som i sig inte hotar nigot intresse, stri-
der mot straffsystemets djupaste forestillningar om ansvar och skuld
hur avvikande, depraverade, obehagliga eller onda de in ir. I vart fall
skulle sidant klander forutsitta en mycket uttunnad form av vad vi
normalt menar med en straffriteslige relevant krinkning. Det strider
ocksd mot det moraliska innehéllet i straffriteslige klander. Dessa for-
utsittningar finns inbidddade i djupstrukturen inom systemet, och
om lagstiftaren vill ha normativ legitimitet for vad som skapas pa
ytan maste dessa begrinsningar respekteras. I annat fall finns endast
empirisk legitimitet. Min uppfattning ir att sidan inte ar tillricklig.
Ett tydligt exempel pa avsteg frin tanken att straffritten endast skall

triffas av kriminaliseringen ingdr i en “ungdomlig motkultur som i &vrigt innehaller
avstindstagande frin vuxenvirldens virderingar, trots mot skolan, avvikande klidsel,
utseende och musiksmak och ibland kriminalitet och missbruk”. Departementschefen
drog efter att ha vigt argumenten fér och emot kriminalisering, och beaktat de veten-
skapliga rénen, slutsatsen att “filmer och numera ockséd videogram i andra sammanhang
utgdr erkint starka paverkningsmedel, t.ex. i friga om klidmoden, musik och vissa yttre
attityder i vrigt” samt att ifriga om deras frméga att paverka nir det giller aggression,
véld och skrimsel s3 ligger det "mycket nira till hands att anta att &tminstone for vissa

grupper eller individer har betydelsefulla verkningar”, se prop. 1986/87:151 5. 91 f.



syssla med konkreta girningar som i sig orsakar ndgon definierbar
skada utgdrs av forslaget till kriminalisering av s.k. grooming.!>

Intresset av att komma till ritta med pedofili, sexuella évergrepp,
valdsbrottslighet etc. kan inte ifrdgasittas, men dessa girningar ir
redan kriminaliserade. Att man, genom nimnda férbud eller lagforslag
till kriminalisering, ir beredd att ldta girningar som att ta kontakt
med en person” eller “innehav av ett fotomontage som ger uttryck for
sexuella fantasier” etc. ricka for att grunda straffritsligt ansvar, visar
att man ocksa ir beredd att ge straffritten en delvis annan roll n att
klandra personer fér vad de har gjort eller — om ndgot har hint — for
girningar som innebir en krinkning av en definierbar skada. Det ir
hart nir oméaijligt att tillimpa straffsystemets principer pd de ovan
diskuterade girningstyperna.

(c) Tillriknelighet som ansvarsforutsittning

Det finns andra exempel pa hur man frin lagstiftningshall har varit
beredd att schackra med de mer grundliggande principerna inom
systemet. Jag avser hir t.ex. frigor om vem som kan héllas straffriccs-
ligt ansvarig och vad som forutsitts for atct man skall betraktas som en
person kapabel att ta till sig moraliskt klander. Det finns fa klassiska
fragor inom straffritten som sd tydligt illustrerar véir syn pd frigor
om ansvar, skuld och konformitet som just frigan om zllriknelighet.
Sporsmalet dr mycket komplicerat och skall inte utvecklas nirmare
hir. Mycket kort kan sigas att de grundliggande frigorna som aktua-
liseras ndr man har att gora med personer som begatt brott under
inflytande av en allvarlig psykisk storning ir:

— dels huruvida de 6verhuvudtaget skall anses kunna begé brott
(dvs. fragan om tillriknelighet bor utgdra en ansvarsforutsice-
ning),

— dels huruvida de kan anses ha handlat med uppsat eller oaktsam-
het enligt vedertagna definitioner av skuld,

— dels vilka reaktioner (i form av sanktioner) som kan aktualiseras
om man skall doma dem (fingelse, véird etc.).

En overvildigande majoritet av de visterlindska straffrittsordning-
arna behandlar tillriknelighet som en ansvarsforutsittning. Det finns

159 Se nirmare Ds 2007:13. Forslaget har kommenterats utforligt av Asp, se densamme
2007 s. 21 ff.

247



248

ett stort antal varianter pa kriterier for eller tester pa huruvida en per-
son skall anses vara tillriknelig eller inte. Graden av psykisk storning
kan likas3 alltid vara olika hég och det 4r aldrig givet var grinsen mel-
lan dillriknelig/otillriknelig gar. Alla tester bygger pé olika kriterier for
vem som kan behandlas som en person med kapacitet att kontrollera
sitt handlande, inse konsekvenserna av sitt handlande och ta emot
moraliskt klander. Den som — i girningsgonblicket — saknat kropps-
liga eller mentala fsrmagor hade inte kunnat gora annorlunda och av
konformitetsprincipen foljer att det ir orittfirdigt att klandra nigon
som inte hade férmaga och tillfille att ritta sig efter lagen. Avsaknad
av mentala férméigor medfor inte sillan att personen i friga inte kan
ddagaligga personlig skuld pd det sitt som krivs for straffansvar, var-
for dven skuldprincipen krinks om man inte tillimpar kriterier for att
bedéma tickning av uppsit eller personlig oaktsamhet pd samma sitt
som sker fr personer med normala férmégor. Konsekvensen av detta
borde bli att otillrikneliga eller allvarligt psykiskt storda girningsmin
frikinns. Begreppet klander forlorar sin funktion om den som skall
klandras inte ir tillriknelig, och under alla omstindigheter kommer
det i dylika situationer att framsta som oritefirdigt och djupt orittvist
att hdlla en person utan tillrickliga kroppsliga eller mentala férmagor
straffriceslige ansvarig. For det fall att personen i friga, pa grund av
vad han eller hon har gjort, framstr som farlig si kan givetvis andra
samhilleliga reaktioner aktualiseras, men d& handlar det inte lingre
om straffritt och klander varfor de ovan berdrda principerna har inte
lingre samma relevans.

Sverige har intagit en sirstillning betriffande psykiske storda lag-
overtridare eftersom tillriknelighetsliran avskaffades formellt i sam-
band med BrB:s tillkomst. Konsekvensen av detta ir att vi sedan
1965 har en anomali i straffrittssystemet. Otillrdkneliga personer
och andra som lider av allvarliga psykiska stérningar kan siledes hal-
las straffriteslige ansvariga. Ovan nimnda principer ger oss samtliga
skl fér varfor vi borde ha en annan ordning. Underlitenheten att
respektera ovan diskuterade principer leder ocksa mycket rikeigt till
en rad problem. I praktiken har frigan om girningsmannens mentala
formagor behandlats pa pafdljdssidan genom ett uttryckligt fingelse-
forbud f6r personer som begatt brott under inflytande av en allvarlig
psykisk stérning (BrB 30:6). Med den svenska modellen mojliggdr vi
att personer som saknar ansvarsfdrméga hélls ansvariga for brottsliga
girningar; diremot sirbehandlas de vid valet av paféljd. Det forutsit-
ter lika fullt att man i domstol maste genomféra utpriglat normativa



bedémningar av t.ex. girningsculpa, uppsit/personlig oaktsamhet
eller excess avseende personer som kanske helt saknar omdémesfor-
méga, kroppskontroll etc. Det finns beligg for act domstolar anpassar
sina bedomningar av frigor som t.ex. uppsit och oaktsamhet i det
(kanske) villovliga syftet att kunna bereda personen i friga vird inom
ramen for ritespsykiatrin. I s3 fall bekriftas hela bilden av att reglerna
pa ytnivan pa ett virderingsmissigt plan inte ir koherenta i forhal-
lande dll vira grundliggande uppfattningar om ansvar och skuld.
Principerna hjilper oss att férklara skilen for varfor sa ir fallet.

Systemet ir vidare motsigelsefullt pa det sittet att andra liknande
tillstdnd av bristande kontrollfsrméga eller forvirringstillstand (z/fiil-
lig sinnesforvirring) enligt en oskriven undantagsregel skall féranleda
att personen inte hills straffrittsligt ansvarig.!®© Denna undantags-
regel giller emellertid inte otillrikneliga personer eftersom storning-
en i deras fall inte ir tillfillig.'°!

Flera utredningar har i modern tid lagt fram férslag om att dterin-
fora en ordning med tillrdknelighet, men det har inte lett till ndgon
dtgird fran lagstiftarens sida.!> Kanske har underlitenheten att
genomfora dessa forslag ndgot ate gora med politisk rationalitet. Om
man anser att principer ir viktiga och att det finns ett intresse av att
lagstiftningen i sin praktiska omsittning kommunicerar ett budskap
med medborgarna som Gverensstimmer med véra grundliggande
uppfattningar om rittvisa — och som formuleras i begrepp som t.ex.
ansvar(sformaga), skuld och klander — borde tillriknelighet vara ett
hégprioriterat omréde.

Lagstiftaren har emellertid ar 2008 vidtagit en partiell forindring
med anledning av de framlagda lagférslagen om hur psykiskt stor-
da lagdvertridare borde behandlas vid provningen av straffrictsligt
ansvar. Reformen syftar till att begrinsa sirbehandlingen i paféljds-
hinseende av den nu aktuella gruppen. Innebérden av reformen
bekriftar att det frimst tycks vara en politisk rationalitet som styr
lagstiftningsarbetet.

Bakgrunden till reformen var féljande: Ett sirskilt problem med
den reglering som man valt i svensk rict ir ace det ir fulle mojligt att
en person vid girningstillfillet lider av en allvarlig psykisk stérning,

160 Se Jareborg 2001 s. 359.
161 Det kan tinkas att en allvarlige psykiske stord person drabbas av en tillfillig stdrning
av annan karaktir som ligger utanfér diagnosen for den varaktiga storningen. I sé fall dr

det inte uteslutet att den ursiktande undantagsregeln blir tillimplig.
162 Se bl.a. SOU 1996:185 kap. 16 samt SOU 2002:3.
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men att den mentala hilsan vid domstillfiller (eller under verkstil-
ligheten) har forbittrats i sddan utstrickning att ritespsykiatrisk vérd
inte lingre dr pdkallad, eller att det i vart fall inte dr nédvindigt att
sddan vard bereds pé en sirskild anstalt. Konsekvensen av en sidan
hilsomissig forindring blir att personen inte (lingre) blir foremal for
vard eller straff trots att brott har begatts.!®3

P4 ett principiellt plan 4r denna konsekvens fullt naturlig och
t.o.m. efterstrivansvird. Finner man att nigon vid en viss tidpunkt
(t1) saknar kontroll- och omdémesformaga (ansvarsformaga och
kapacitet), och dirfor inte kan hallas ansvarig (eller som i Sverige:
inte kan domas tll fingelse), ligger det naturligtvis inget konstigt
i att man ser pa saken pad motsvarande sitt om personens tillstind
senare (vid t,) forbittras. Skilen for att inte hélla girningsmannen
ansvarig vid t; paverkas inte av hur virlden gestaltar sig i framtiden.
Skuld och ansvar kan inte utkrivas i efterhand (vid t,) om det inte
fanns forutsittningar for detta vid t;. Vad som nu sagts giller oavsett
om man har tillriknelighet som ansvarsforutsittning eller behandlar
denna friga pé péfoljdsplanet.

Enligt den enda forindring som den svenska lagstiftaren funnit
sig foranlaten att genomfora, s 4r det numera mojligt att doma den
person som vid t; led av en allvarlig psykisk stérning, men som vid
t, inte 4r i behov av vérd, till fingelse. Forutsittningarna harfor ér att
girningsmannens storning inte tillhér den grupp av stérningar som
betraktas som de allra mest allvarliga, att brottsligheten dr mycket
allvarlig samt att det finns ett litet eller obefintligt virdbehov. Syf-
tet med regleringen sigs vara att en annan ordning annars riskerar
att leda dill ace paféljden framstdr som “otillricklig med hinsyn dill
brottets allvar” och att “det ir otillfredsstillande att den som varit
allvarligt psykiske stord vid brottet inte kan démas till en pifoljd som
ir adekvat i forhallande till brottets svarher”.1%4

163 Forklaringen till denna konsekvens ir att fingelseforbudet (BrB 30:6) giller om giir-

ningsmannen vid girningstillfiillet led av en allvarlig psykisk stérning (som inte var kort-
varig). Forutsittningen for att enligt BrB 31:3 6verlimna en person till rittspsykiatrisk
vard dr att girningsmannen vid domstillfiillet lider av motsvarande storning. Har tillfrisk-
nandet saledes skett i perioden mellan brottet och lagf6ringen éterstir endast icke fri-
hetsberévande paféljder (villkorlig dom eller skyddstillsyn), vilka fir férenas med béter.
Om ritten dock finner att ndgon annan péféljd inte 4r limplig skall den tilltalad vara fri
fran paféljd (BrB 30:6).

164 1 Ds 2007:5 anges uttryckligen att med uppdragets utgingspunketer sa ges skuldprin-
cipen och konformitetsprincipen en mer begrinsad betydelse till forman for intresset av
att virna proportionalitetsprincipen och principen om ekvivalens; att paféljden utgér en



Till viss del kan 2008 ars reform ses som ett forsok att begrinsa
de problem som uppkom genom att man 1992 inforde begreppet
“allvarlig psykisk storning”. En sddan ambition 4r fulle begriplig. Om
man anser att detta begrepp inte pd ett adekvat sitc identifierar de
sjukdomstillstdnd som bér féranleda ansvarsfrihet eller sirbehandling
vid piféljdsvalet, bér man omprova begreppet. Det framgar dven av
HD:s praxis att fingelseforbudet i BrB 30:6 inte giller f6rbehalls-
16st.1% Anser man att det ir en basal princip att straff forutsitter ett
brott, framstr reformen som logiskt konsistent; med den svenska
ordningen anser vi ju att dven otillrikneliga kan begd brott.

Ur principiell synvinkel dr reformen emellertid diskutabel. Att
vissa girningar har ett mycket hogt straffvirde utgor inget skil atc
utkriva ansvar for det fall att gdrningsmannen tillhér den krets som
— pd ect eller annat sitt — skall sirbehandlas straffriceslige pa grund av
psykisk insufficiens (kalla det otillriknelighet, allvarlig psykisk stor-
ning, sjilslig abnormitet av djupgiende natur eller vad man vill). Ett
skil for att undantaga vissa allvarligt psykiske storda girningsmin frin
sirbehandlingen vid paféljdsvalet anses vara att det dr en gradfriga i
vilken utstrickning vissa personer lider av en psykisk storning, varfor
ett absolut fingelseférbud — baserat pd beddmningen att stérningen
ir allvarlig — kan leda till troskeleffekeer. Lagstiftarens slutsats av detta
blir att man dérfér — i vissa fall — ytterligare bor inskrinka fingelse-
forbudet (och didrmed sirbehandlingen). Detta motiveras med hin-
visning till principerna om proportionalitet och ekvivalens.

Resonemanget ir intressant ur flera aspekeer. Jag skall nimna va:
For det forsta visar det pd hur man kan anvinda principer pd ett
direkt vilseledande sitt i sin argumentation. Genom att utpeka vissa
— i sig — giltiga och starka principer inom systemet, och grunda sina
resonemang pa dem, kan man ge intryck av att ens argumentation
ir normativt forankrad och legitim samt konsistent med systemets
grundliggande virden. Som jag redovisat ovan, i avsnitt 2.2, ir det
en skillnad mellan att ricefirdiga ett resonemang med en princip och
att vara principiell i sitt resonemang. Om det férhillande som man
rittfirdigar med sin princip inte har ndgot med principen (eller ski-
len som bygger upp denna princip) att gora, s ir argumentationen
i detta avseende innehallslés och ror sig enbart pd ytnivin som en

proportionell reaktion pé brottets svarhet ir tydligen viktigare 4n om gérningsmannen
kan anses ha ansvarsforutsittningar. Se och jfr Ds 2007:5 s. 96.
165 Se bl.a. NJA 1995 s. 48.
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krusning utan forankring med djupstrukturen. Den — i sig — giltiga
principen far funktionen av en dvertalningsdefinition; proportionali-
tetsprincipen ger sken av att leda oss till slutsatsen att vissa personer
som vid domstillfillet ir tillrickligt friska for att avtjdna fingelse for-
tjdnar att sitta i fingelse. Men den svéra, principiella, frigan handlar
ju inte om vad brottet/girningen fortjinar i friga om straff eller om
girningsmannen kan avtjina ett straff; frigan giller ju om girnings-
mannen skall kunna anses vara ansvarig for vad han eller hon gjort pa
det sdtt som forutsitts f6r ate fortjina fingelsestraff.

For det andra visar detta exempel pd att det pa de djupare struk-
turerna kan finnas flera giltiga virden och principer som aktualiseras,
och som — i vart fall teoretiskt — kan konkurrera med varandra. Man
kan forestilla sig att man ibland maste gora svara avvigningar mel-
lan t.ex. intressena av humanitet och proportionalitet/ekvivalens (vid
exempelvis faststillandet av vad som skall utgéra absolut straffmaxi-
mum) eller mellan skuld och effektivitet (vid grinsdragningen av
relevant och irrelevant villfarelse) etc. etc. En beslutsfattare (lagstif-
taren eller enskilda domare) ir i lika hg grad normativt bunden av
de olika principerna. Diremot kan den relativa styrkan hos skilen
variera; balanseringen av skil kommer d4 alltid att bero av kontexten.
Ett grundliggande krav dr ddrfor att principerna anvinds pa de situa-
tioner som de frimst avser att reglera. I vart fall kommer den princip
som ligger nirmast det konkreta problemet att ha storst betydelse
for den praktiska argumentationen. Att proportionalitetsprincipen
ibland far vika nir man har att gora med vissa personer som pé grund
av skuld- och konformitetsprinciperna skall sirbehandlas utgor sale-
des inget konstigt. Det férhillandet att man i svensk rite valt att lita
sirbehandlingen (pd ytan) komma till uttryck i pafoljdsbestimmel-
serna dndrar inte detta forhallande pd de djupare nivierna.

I praktiken innebir reformen att vi numera ir beredda atc halla
minniskor frihetsberovade i fingelse under linga perioder trots att
girningen ir begangen under inflytande av en allvarlig psykisk stor-
ning som inte varit sjilvforvallad. Det 4r svért att forestilla sig hur
man tinker sig att detta klander skall fungera.!®® Jag skall inte i detalj

166 Hur vanliga sidana situationer ir beror helt pi om man anser att tillstand av allvarlig
psykisk storning eller otillriknelighet kan vara kortvariga. Det dr majligt att det finns
problem inbyggda i sjilva begreppet allvarlig psykisk stérning och att jurister och likare
inte dr dverens om vad som skall frstds med denna beskrivning. I sd fall finns det skl att
dverviga att modifiera begreppet s att den medicinska slutsatsen att nigon lider av en
dylik storning 6verensstimmer med den juridiska uppfattningen om vem som kan och



nirmare berdra reformen, men det forefaller som att man betriffande
denna grupp av lagovertridare tagit yteerligare ett steg bort frin de
grundliggande virden som finns pd djupstrukturen trots att man pa
ytnivan vill ge sken av att vara principiell.

(d) Aterfall och proportionalitet

Utdver de exempel som har diskuterats ovan, skall jag beréra en for-
slagen reform pa paféljdsplanet som vid tiden for denna boks ill-
komst (dnnu) inte har lett till lagstiftning — nimligen Straffnivdutred-
ningens forslag (SOU 2008:85) om utdkade méjligheter att anvinda
dterfallsbestimmelsen i BrB 29:4 som grund for straffskirpning vid
straffmitningen.

Trots att det dnnu ir oklart om detta forslag kommer att leda till
lagstiftning (och om en reform i sa fall kommer att dverensstimma
med det forslag som limnats i betinkandet) anser jag det vara virt att
berdra denna friga, bl.a. eftersom utredningens sitt att argumentera
illustrerar precis vad jag forsoke att siga i denna uppsats om kravet pa
normativ legitimitet.

I direktiven till Straffniviutredningen anges att principerna om
proportionalitet, ekvivalens samt kraven pa legalitet, forutsebarhet
och enhetlig ritestillimpning sammantagna utgdr en utgdngspunke
som paféljdssystemet vilar pd. Dessa principer skall, enligt regering-
en, beaktas vid utformningen av forslagen.!®” Utredningen bekin-
ner sig till dessa principer, och den ideologiska beskrivningen liggs
till grund for utredningens dverviganden.'®® T kapitlet benimnt
”Allminna utgingspunkter” redogdrs for de straffteoretiska utgangs-
punkterna, i vilka man accepterar grundantagandet att scraff ger
uttryck for klander som skall utmitas utifran ett fértjdnsteinkande,
vilket skall grundas pa en proportionalitetsprincip.!®” Man redogér
vidare for kritiken av behandlingstanken samt konstaterar att det inte
gér att gora nigra sikra prognoser pa individniva samt att det darfor

bor hillas ansvarig. Frin principiella utgingspunkter finns det emellertid ingen grund
for att skapa ytterligare undantag pé regelnivd enkom i syftet att undvika vad som kan
uppfattas som stétande bland folk i gemen (dvs. att en psykiske stérd person inte 4doms
ett straff). Tillriknelighet som ansvarsférutsittning fungerar i alla andra linder.

167 Dir 2007:48 s. 3, vilka finns publicerade i SOU 2008:85 bilaga 1.

168 SOU 2008:85 s5.243 f. och 305 samt motsvarande uppfattning i delbetinkandet
SOU 2007:90 5. 127 ff.

19 Man konstaterar vidare att det inom doktrinen finns en uppfattning att héjda straff-
nivéder har en underordnad betydelse nir det giller den moralbildande funktionen.
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saknas grund — inte minst frin rittvisesynpunkt — att lta vissa per-
soner bli foremal for ett stringare ingripande enbart pa grund av ett
prognostiskt tankesitt.

Nir man i utredningen direfter vergar till att nirmare utreda
méjligheten och behovet av att (ytterligare) kunna skirpa straffmit-
ningen i dterfallssituationer, konstaterar man att det helt tycks saknas
skil for att beakta tidigare brottslighet vid straffmitningen.!”® Man
konstaterar vidare att detta dven ir den forhirskande uppfattningen
i doktrinen. Utredningen instimmer vidare i uppfattningen att visad
olydnad, likgiltighet eller trots mot lagstiftaren eller normordningen,
uttryckt genom dterfall i ny brottslighet, inte kan utgora relevanta
omstindigheter for straffmitningen i ett system som ir byggt pa
proportionalitet och ekvivalens.'! Vad till sist giller det empiriska
underlaget framgar att den redan befintliga méjligheten att skirpa
straffmitningen p.g.a. tidigare brottslighet, enligt vad utredningen
funnit, tillimpas mycket restriktivt eller i vart fall endast i begrinsad
omfattning, varfor behovet av yteerligare mojligheter att pd denna
grund skirpa straffmitningen framstir som begrinsat.'”

Den enda rimliga slutsatsen som man i utredningens position borde
kunna dra av det sagda ir att det inom péfoljdssystemets strukeur
tycks finnas en mycket begrinsad méjlighet att forena 4 ena sidan den
grundliggande rittviseforestillningen ate straff bér utmitas utifrin
ett fortjinsttinkande dir straff bestims proportionellt utifrin brottets
svarhet och 4 andra sidan ett preventionstinkande som bygger pa en
persons karakeir eller tidigare vandel eller ett slags fortjinsttinkande
ddr man i bedémningen av vad som utgér en relevant forsvarande
omstindighet beakrtar forekomsten av tidigare brottslighet.

Utredningen har genom sina redovisade skil, i allt visentligt,
redan dragit slutsatsen att de skil som normalt motiverar existen-
sen av en Aterfallsbestimmelse saknar normativ legitimitet, men lig-
ger dndock fram ett férslag som innebir en utvidgad méjlighet till
dterfallsskirpning.!”®> Motiveringen sigs vara att det i samhillet finns

170 Utredningen hinvisar dels till det sakkunnigutlitande som limnats utredningen
(SOU 2008:85 bilaga 6), dels till den utredning vars betinkande lig till grund for den
nuvarande utformningen av straffmitningsbestimmelserna (SOU 1986:13-15).

171 SOU 2008:85 5. 298 och 305.

172.SOU 2008:85 s. 303.

173 Tva av utredningens experter (Petter Asp och Ghita Hadding-Wiberg) angav ett
sirskilt yttrande i vilket de forklarade att de inte kunde stilla sig bakom utredningens
dverviganden i denna del, se SOU 2008:85 s. 399 ff.



en mycket starkt forankrad uppfattning om att en stringare reak-
tion borde drabba aterfallsforbrytare. Som ett stodjande argument
anfors att andra rittssystem visar en storre bendgenhet att reagera mot
aterfall 4n vad vi i svensk ritt gor.!”4 Bida dessa argument kanske ir
sanna, men de har inget att gora med de principer som Straffniva-
utredningen hinvisar till som sina utgdngspunkter och som den har
gjort till sina.

Enkelt uttryckt kan sigas att det dr svart att utifrin de normativa
principerna motivera eller forklara en dndring pé regelnivd av det slag
som foreslds. Visst kan man hivda act dterfall dr nigot som vi bor ta
hinsyn till vid straffmitningen, men da kan det inte ske med hin-
visning till begrepp som straffvirde, brottets svirhet etc. eller prin-
ciper rorande proportionalitet, ekvivalens, humanitet etc. Diremot
kan man tinka sig att ha nimnda principer som en generell utgangs-
punket, men samtidigt av andra skéil acceptera att dterfall tillmits viss
betydelse. I dagsliget utgdér BrB 29:4 ett undantag pé regelniva, vilket
givetvis ir legitimt och férenligt med tanken pé att system inte i alla
avseenden ir (eller behéver vara) fullstindigt ideologiskt renodlade.
I sa fall handlar det om att ha transparenta undantag som bygger pa
andra principer. Ger man upp vedertagna principer och bygger pa
nya sadana som sin tur vilar pa skil som saknar vetenskaplig legitimi-
tet, skapas emellertid spinningar mellan vad som produceras pa ytan
och principerna inom den rittsliga kulturen. Frigan som man maste
stilla sig 4r om en regel med det innehall som utredningen foreslir
egentligen har normativ legitimitet. Om sidan legitimitet saknas, blir
foljdfragan vilka konsekvenser detta far. Att férsoka forena undanta-
get med principer om rittvis bestraffning etc. ir att gora de senare till
overtalningsdefinitioner. Varken inom den rittsliga kulturen eller pa
systemets djupstrukeur finns sedimenterade skil som ger legitimitet
it den typ av aterfallstinkande som regeln pa ytan delvis uttrycker.
Tvirtom star nimnda bestimmelse pa ytan i bjirt kontrast till de vir-

174 Ett av de viktigaste skilen till att vi i svensk ritt inte fister storre avseende vid aterfall
dn vad som ir fallet idag 4r just att man i samband med 1989 ars reform av principi-
ella skil tog tydligt avstand fran att lita preventionstinkande fa nigot storre genomslag
vid bestimmandet av enskilda péifsljder. En naturlig konsekvens av detta ir givetvis att
var lagstiftning skiljer sig fran den i linder dir man inte gjort motsvarande principiella
stillningstagande. Det ir svért att forstd hur en hinvisning till vad som giller i andra
linder (dr regleringen bygger pa andra principer) kan utgdra skl for att i Sverige vidga
utrymmet for aterfallsskirpning; allt skall ses i ljuset av de grundliggande principerna
som utredningen siger sig dela.
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den och principer som finns pa de djupare strukcurerna, varfor lagstif-
taren i forsta hand borde stilla sig fragan hur dissonanser av detta slag
bor hanteras. Frigan aktualiseras i vart fall om man anser att insti-
tutionellt stod, materiell relevans, koherens och rationalitet dr nagot
som bor efterstrivas. Man kan givetvis pa regelniva acceptera bestim-
melsen som ett undantag frin en huvudregel som genom sitt innehall
modifierar regeln; om undantaget anviinds i begrinsad utstrickning
kan dock sittas frigetecken fér om det fyller ndgon visentlig funk-
tion.!”> Om man diremot vidgar méjligheterna att bygga nya regler
pa de skil som motiverar undantaget, ger man legitimitet till de prin-
ciper som undantaget vilar pa (och som alltsd 4r oforenliga med de
grundliggande principerna om rittvis straffmitning). Efter hand kan
detta bidra till att man orienterar sig bort frin grundprinciperna. Vad
man under alla omstindigheter inte borde kunna gora ir ate utg frin
de internriteslige identifierade principerna for att direfter, med dessa
som stdd, argumentera for att undantaget som strider mot princi-
perna borde ges ett storre utrymme.

Det ir dnnu oklart om férslaget leder till lagstiftning, och det ir
kanske ingen hemlighet hur jag ser pa frigan i sak.!”® Detta har emel-
lertid ingen betydelse f6r vad som diskuteras i denna uppsats. Vad
som diremot ir visentligt 4r att uppmirksamma hur man hanterar
skil och principer inom (straff) rittslig argumentation. Den friga som
dterkommer 4r: varfor dr det sd bevirligt att vara principiell i svira
frigor om man nu anser att det finns basala principer som bir upp
systemet?

3.3.3 Sammanfattning

Om jag har limnat en ndgorlunda adekvat beskrivning av hur prin-
ciper fungerar — nimligen som béra-regler inom en riteslig kultur
— och att dessa bora-regler relaterar till vissa accepterade virden som
dterspeglar véra grundliggande (moraliska) virderingar, stir det klart
varfor vi far problem med lagstiftning och praxis av ovan diskuterat
slag. Man kan inte klandras om man inte har gjort ndgot; om man
har gjort nagot sd forutsicter strafrieslige klander ace det finns goda
skil att betrakta det man har gjort som fel ("wrong”). Kommunika-

175 Jfr vad som sades i avsnitt 1 om lagstiftarens attityd till forindringar enbart pa prin-
cipiell grund i samband med att férslagen i SOU 1996:185 och SOU 1995:91 behand-
lades.

176 Se SOU 2008:85 bilaga 6.



tionen av klander blir annars obegriplig i en kontext dir vi férutsitter
att gidrningsmannen gjort nigot som kan beskrivas i termer av fel i
betydelsen skada ("harm”). An mer problematiskt blir det att forsoka
gradera hur skadliga, farliga eller krinkande dylika girningar ir i ter-
mer av straffvirde.

Lika problematiskt blir det att hantera situationer dir girnings-
mannen visserligen kanske har orsakat skada, men dir han inte kan
sdgas vara ansvarig for den. Alla tycks vara éverens om att straffritcs-
ligt ansvar forutsitter savil objektiva som subjektiva ansvarsférutsite-
ningar, och ingen skulle komma pa idén att utkriva ansvar for en
girning som inte pa ett relevant sitt orsakat en foljd — vi skulle for-
modligen kalla det en olyckshiindelse. Nir det kommer till psykiske
storda lagdvertridare dr det emellertid delvis annorlunda och man far
intrycket att det inte dr en olyckshindelse att man ir otillriknelig.
Det forefaller snarast vara nigot man ansvarar for sjilv.

F4 omriden ir si ideologiskt impregnerade som pafoljdsbestim-
ning. Sverige intar tillsammans med vissa andra utlindska rittsord-
ningar en sirstillning nir det giller formen for hur man valt act strama
upp domstolarnas méjligheter till skonsmissiga beddmningar om vad
som utgdr den “limpliga” pifoljden. Hela den katalog av bestim-
melser i BrB kap. 29-30 som anger kriterier for straffmitning samt
presumtioner for paféljdsval, har givit en tydlig beslutsstrukeur for
pafoljdsbestimning som vilar pa principiellt godtagbar grund. Kan-
ske utgdr denna reglering det bista exemplet pd hur ett fungerande
samspel mellan de olika nivéerna inom systemet kan bidra dill att
skapa ett rationellt system med koherenta skil. Det visar ocksd hur
problematiskt det blir om lagstiftaren forséker fora in undantag pa
ytnivin utan att dessa kan rittfirdigas av systemets djupare strukeurer.
Aven om det givetvis ir mojligt att hantera undantag pa regelniva
(som sledes inte har stdd i de etablerade principerna) ir det kanske
viktigaste for systemets rationalitet att man — oavsett undantagens
antal och innebérd — ir tydlig med att man har en insikt om att det
ir friga om undantag. Argumentation som inte tydligt klargdr vilka
premisser som omger en regel eller pé vilka principer den vilar, riskerar
att limna det osagt eller oklart vilka vdrden som bér upp den; hir-
igenom @dventyras systemets normativa legitimitet. Vad man riskerar
att dstadkomma med dylika, storre eller mindre, férskjutningar i argu-
mentationen ir att ett formulerat problem ges en helt ny innebord
eller framstills i ett nytt perspektiv. Detta paverkar vér forforstaelse
av systemet och det kommer i lingden att ha konsekvenser for hur
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vi viljer att se pé véra losningar. Om skilen inte ir koherenta, skapar
man en terring i vilken man litc gir vilse. Det ovan givna exemplet
med hur vi sirbehandlar otillrikneliga lagovertridare visar hur man
s att sdga har lyckats gi hela varvet runt i argumentationen. Undan-
taget blev huvudregel och skilen for huvudregeln forstirkte behovet
av ytterligare undantag. Genom att vara principiell fir man alltid en
rikening for sitt beslutsfattande och en pidminnelse om varfér man bor
gora si eller s3. De i detta avsnitt berdrda exemplen visar att insikten
om varfor det dr vikeigt atc vara principiell kanske inte finns.

3.4 Konklusioner

Jag skulle viga siga att nistan alla svara frigor har sin l6sning — eller
att man atminstone hittar argumenten for sina svar — i principerna.
Jag skulle viga pdstd att man kan utga frin vilken konkret friga som
helst (bor juridiska personer kunna hallas straffricesligt ansvariga?,
bor vi ha livstidsstraff?, kan man kriminalisera blott en avsikt att
begé brote?, bor vi ha stringare straff for vissa brote? etc. etc.), och
hitta argumenten och svaren pa denna i systemets normativa prin-
ciper. Principer fyller siledes en helt avgérande roll i prakeisk argu-
mentation och konkret beslutsfactande (vilket giller alldeles oavsett
om skilen skall fungera som beslutsskil eller normskil). De utgér en
sammanfattning av de skil som anger vad vi bor tro eller gora.

Vad som nu sagts om principers funktion i praktisk argumentation
utesluter inte att en given princip dvertrumfas som beslutsskil och
far vika for andra skil.'”” Ibland ir det nédvindigt att systematisera
dylika behov av modifierade beslutsskil. Vi har en rad olika regler
som bygger pa en princip, men dir det samridigt finns utrymme for
att lata principen vika. Salunda skapas undantag pa regelniva. Prin-
cipernas normativa legitimitet behdver inte paverkas nimnvirt av att
man skapar vissa undantag. De fungerar i detta avseende inte exake
pa samma siitt som regler, vilka forutsitter att undantaget blir en del
av regeln. Diremot kan principerna forsvagas och undergrivas om
undantagen blir (fér) ménga och dessa i sin tur inte bygger pa goda
eller ens acceptabla skal.

177 Det sagda utesluter inte heller att det kan vara oklart utifrin vilken princip en viss
regel kan rittfirdigas. Det utesluter givetvis inte heller att man pa ytnivin uppmirksam-
mar principen men uttryckligen viljer att bortse frin den och dess betydelse. Graden av
bundenhet kan séledes variera. Se iven Halpin 2004 s. 7 f.



Man kan naturligtvis stilla fragan vilka principer som ir giltiga
och vilka man bér f6lja. Mot varje princip kan man uppstilla en mot-
princip. Alla pastdenden kan pa detta sitt utmanas, vilket i konkret
beslutsfattande forutsitter att man argumenterar, analyserar och vir-
derar den relativa styrkan av skilen. Vad som skiljer de normativa
principer som jag har diskuterat i denna uppsats frin andra prin-
ciper ir att de relaterar till de grundliggande virden som finns pa
djupstrukturen inom det system som i denna uppsats ir foremal for
utvirdering — straffritten. Detta skall inte forstds som att jag menar
att vi redan har ett firdigt system med fullddiga principer och andra
normer som inte kan ifrdgasittas. Det ir inte ens sikert att vi ens har
goda beskrivningar av de principer som vi haller fr vedertagna. Av
detta skil finns det alltid anledning att ifrigasitta och inta ett kritiske
forhallningssite till systemet och dess olika bestindsdelar. Vad detta
implicerar dr emellertid en riktning for kritiken. Man behéver inte
kritisera straffritten utifrdn (systemexternt), t.ex. med argument av
slaget ”det hir leder till en offensiv straffritt och en sidan vill vi — av
politiska, ideologiska eller andra skil — inte ha” eller att “moralen
sitter upp absoluta begrinsningar for vad man far géra med min-
niskor” eller att det finns “absoluta eller okrinkbara moraliska rit-
tigheter”. Sddan kritik har givetvis sitt berdttigande och dr pd inget
site irrelevant. Men den behdvs normalt inte. Moralen finns redan
inom systemet (sedimenterad i djupstrukturen) och skilen for kriti-
ken ligger narmare till hands 4n vad man kanske tror. Det finns starka
begrinsningar inbyggda i systemet, vilka ir lika normativt bindande
som andra regler, och det handlar egentligen bara om att ta fram
de skil som ger oss begrinsningar. Dessa skil finns i icke ovisentlig
utstrickning formulerade i de principer som utmirker ett system.

Principerna bor dirfor enligt mitt formenande i férsta hand betrak-
tas systeminternt. De har institutionellt stdd och skilen som foljer av
principerna ir relevanta for att forklara och/eller rittfirdiga de virden
som finns i djupstrukturen. De utgor kanalen f6r hur vi skall hantera
konkreta frgor utifran de virden som vi menar vara grundliggan-
de. De flesta virden som finns pa djupstrukturen 4r moraliska skal.
Sétillvida har Dworkin ritt i att principer har nagot att gora med
att tillforsikra individer en miniminiva av rittsskydd. Inte minst av
likabehandlingsprincipen f6ljer att vi maste tillimpa principerna pa
samma sitt for alla som ar i samma situation. Men det dr ingen ensam
uppgift for en enskild beslutsfattare att avgéra vad som ir den bésta
eller mest andamaélsenliga tolkningen av en princip eller hur starke
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ett virde dr. Vi arbetar med skil inom ett system. Utrymmet for att
modifiera skilen som foljer av principerna ir begrinsat. MacCormick
siger triffande:

Working out the principles of a legal system to which one is commit-
ted involves an attempt to give it coherence in terms of a set of general
norms which express justifying and explanatory values of the system.
'This engages one both in trying to understand the values which legisla-
tion and case law rules in the intendment of legislators and judges are
supposed to serve, and in imposing what to oneself appears an accept-
able value basis for the rules. There is a mixture of adopting received
values and of adding to, extrapolating from, or modifying, them in

one’s own right.1”

Detta innebir att endast om man ir beredd att kompromissa om
straffrittens uppsittning av grundvirden sa kan man egentligen kom-
promissa om principerna. Om man har goda skil kan man diremot
modifiera principerna genom t.ex. tilligg, fértydliganden, omformu-
leringar etc. Skilen maste dock vara goda och de méste hinga ihop.
Av vad som har sagts hittills stills det timligen hdga krav pa nidgon
som dnskar vara principiell. Om man i en konkret situation konfron-
teras med starka principer, finns det litet utrymme for kompromisser.
Av detta skil rider det inga tvivel om att det kan vara arbetsamt att
vara principiell och svért att forena juridisk/moralisk principfasthet
med politisk rationalitet.

Om man skall tillata sig att kritisera lagstiftaren, kan sigas att
denne under samma tidsperiod som man inte varit beredd att ned-
ligga tid och pengar pé att modifiera och forbitera straffrittens kirn-
omrade — Katedralen — har lyckas bidra till en rad lagstiftningspro-
dukeer (och forslag till sidana) som direkt utmanar och kanske t.o.m.
underminerar straffrittens grundprinciper eller grundvalar. Politisk
rationalitet har fitc g fore intresset av att uppritthalla kirnomradets
principer. Detta har skett pa bekostnad av normativ legitimitet, ratio-
nalitet och koherens. Genom bl.a. nimnda lagstiftningsprodukter har
straffrittens fokus gradvis kommit att forskjutas en aning; frin atc
vara en utpriglat klandrande institution (inriktad pd en girning som
orsakat en foljd) tycks straffritten allt oftare ges en kontrollerande
funktion (inriktad pa girningsmannen och nigot som eventuellt kan

178 MacCormick 1978 s. 153.



hinda i framtiden). Det sagda dr minst sagt problematiskt utifrin
samtliga ovan diskuterade principer for hur man bor kriminalisera,
utkriva ansvar och bestraffa. Det resulterar i korresponderade (straff-
och processrittsliga) problem nir personer blir féremal for utred-
ning, lagféring och lingre fram bestraffning. Det innebir ocksa att
vi gradvis riskerar att indra vira forestillningar om vad begrepp som
imputation, ansvar, klander, forutsebarhet och likabehandling bety-
der. Majligtvis ror vi oss genom dessa undantag frin en klanderorien-
terad moralisk syn pa straffritten i riktning mot en mer instrumentell
kontrollinrikead straffritt som syftar till att skydda allmidnheten fran
brott och broteslingar. I'sa fall finns det kanske anledning att ompréva
vara principer. Men syftet med denna uppsats har varit att visa att vi
dnnu inte ir dir, och att de grundliggande virdena som finns pd de
djupare nivierna fortfarande sitter avgérande hinder i viigen for att
helt ge upp principerna.

Om vissa minniskor (i framtiden) betraktas och déms sisom
potentiella, farliga forbrytare, dppnar vi straffritten for den typ av
fiendestraffritc som manga redan har varnat for. Reglerna dr kanske
oantastliga ur logisk synvinkel, och systemet kan inte anklagas for att
vara inkonsistent eller odemokratiskt. Samtidigt tycks principloshet i
princip vara en férutsittning for en sidan utveckling. Den skulle moj-
liggdra en omoralisk straffritc som kan vara mycket farlig. Det visar
ocksa varfor det dr av avgorande vike att ta principerna pa allvar och
att vara principiell dven nir det ir svart.

3.5 En sista berittelse...

William Golding har skrivit en fascinerande historia om byggandet av
en tornspira pa en katedral i det medeltida England. Historien kretsar
kring Dean Jocelyn som har fitt en uppenbarelse av Gud och him-
melska varelser om att han skall bygga ett sa hogt torn pé sin katedral
att det — utifrdn all minsklig kunskap och erfarenhet — trotsar alla
naturlagar, principer etc. om hallfastighet, birkraft etc. Under histo-
riens gang fir vi folja hur Jocelyn oavbrutet kimpar med sin vision
och sina tvivel, och hur han hela tiden prioriterar sitt mal framfor
bundenhet till principerna f6r hur man kan och bor bygga. Utgingen
tycks for alla vara given: katedralens spira kommer att stérta omkull.

P4 ett site skulle historien kunna utgora en illustration pd vad jag
har forsokt siga i denna uppsats: bygger man en katedral utan att
beakta vad det 4dr som bir upp den, s& kommer den att rasa. Det
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intressanta med Goldings historia 4r att tornspiran — efter dtskilliga
umbiranden och att flera personer har fite sitta livet till — fakeiske
inte stortar. Diremot dor Dean Jocelyn.

Vad ville dé Golding siiga oss med denna historia? Kanske att jag har
fel i min uppfattning om att systemtinkande forutsitter en viss kon-
serverande metod och ate fordndringar endast kan ske gradvis. Om
man verkligen tror att det finns skil for att gora nagot, och att malet
ir tillrickligt efterstrivansvirt, sd ir man berittigad att utmana gamla
normer och dogmer f6r hur det borde var, istillet for att respekeera
dem sdsom ett syfte i sig sjilva. Endast den som vigar utmana prin-
ciperna kommer att uppné nigon form av progression. Det viktiga
ir dock att om man skall vara beredd att offra sig (och andra), si
midste man verkligen tro pd sitt projekt. Det gjorde Dean Jocelyn. Jag
tror dirutdver att Goldings berittelse forsoker beskriva riskerna med
att lita ambitioner, trosférestillningar, besatthet eller méluppfyllelse
styra minskligt handlande i strid med fornuft och beprévad erfaren-
het. Visst kan det hinda att man nigon ging lyckas uppna ett mal
man uppstillt — och att principerna givit oss fel indikation pa vilka
konsekvenser som skulle uppstd till foljd av bristande principfasthet
(varfor principerna behéver modifieras). Frigan ir bara till vilket pris
man ir beredd att i veta detta, och om man ir beredd att betala pri-
set. For att viga satsa pd ett projekt méste man i vart fall tro vildigt
mycket, och for detta behdver man skil. De goda skilen finns, som
sagt, inbyggda i principerna.
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