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TILL LASAREN.

Ingen, som haft tillfille att nagot sysselsitta sig med veten-
skapen, torde hava kannat undgé att genomiringas av en stundom
hart ndr forlamande hkénsla av hur oerhort begrinsat det omrade
dr, inom vilket satserna &ro annat dn hypoteser och kunna veri-
fieras med en tillférlitlighet, jémforlig med den varmed man exem-
pelvis pdstar, att 2 x 2 4r=4. Varje verklig vetenskapsman skall, '
ndr han befinner sig utanfior detta begrinsade omrade, veta att sjélv
betrakta och infér andra behandla de satser, han med in s mycken
skarpsinnighet kunnat uppstilla, sidana som de &dro, d. v. s. sdsom
blott hypoteser. Men ndr han & andra sidan befinner sig just pd
det dér lilla omrddet och ror sig med resonnemang, vilkas riktighet
enligt tinkandets lagar icke kan bestridas eller betvivlas, dd handlar
han hdgst ovetenskapligt, om han icke framstiller dessa ovillkorligt
giltiga resonnemang sdsom havande denna karaktir, utan sisom
om de blott mdjligen, med en hégre eller ligre grad av sanno-
likhet, kunde vara héllbara, sisom om de blott hade hypotetisk
giltighet. Av denna maxim har i varje fall jag litit mig ledas,
ndr jag i min “Principinledning etc.“ riktat en kritik mot den
hérskande straffréttens grunddskadningar. N&r man enligt min
mening med fullkomligt bindande skil kan visa upp dessa askad-
ningars orimlighet sisom stdende i rak strid mot fornuftet, har jag
i min “Principinledning® ansett det vara ur vetenskaplig synpunkt
av storsta vikt, att just precis utsdga detta och icke ndgot helt
annat, sasom ait den kritiserade “dsikiens riktighet torde kunna
betvivlas“ eller dylikt. Naturligtvis har jag i mina utredningar
kunnat begd misstag. Men siddant mdste pdvisas, innan
man far beskylla mig vare sig for sjélvférhévelse eller for over-
drifter. Till dato stir emellertid hela min argumentering fullkom-.
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ligt ovederlagd. Detta torde med all énskvérd tydlighet framga av
nedanstdende framstillning, som behandlar det enda férsék, som
hittills férekommit, till bemdtande av min kritik. Av den nyss-
ndmnda maximen har jag naturligtvis dven i denna framstillning
14tit leda mig. Ocksa hdr har salunda den intresserade ldsaren
att icke helt meningslost stilla frigan si: om jag anvint starka
ord och hdrda omddmen. Ulan han maste fraga sig, om detta kan
sdgas vara hédndelsen med hdnsyn tagen till den oerhdorda sak, som,
enligt all den argumentering vari mina uttalanden grundas, dessa
gélla. Man har att sOka avgdra, huruvida jag anvint for starka
ord och fillt fér hdrda omddmen, d. v. s. om jag gjort mig skyldig
till 6verdrifter. Hérvid erinras ldsaren sdrskilt om att vid
studiet av avslutningshapitlet fullstindig ledning i forevarande av-
seende blott kan erhdllas genom verklig kidnnedom om féregdende
delar av detta arbele.

Upsala i maj 1921.
V. Lundstedt.
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Inledning.

I min véaren 1920 utgivna “Principinledning. Kritik av straff-
rittens grundaskadningar angav jag skilen till att jag ansett mig
sasom inledning till mina obligationsrittsliga féreldsningar bora
framligga en kritik av den hirskande straffritten. Det &r mig
naturligtvis synnerligen angeldget att snarast mdjligt i mina
tryckta forelisningar komma in pa mitt egentliga imne, obliga-
tionsriitten. A andra sidan framgér det emellertid tydligt av
de inledande orden i min “Principinledning®, att om den straff-
rittsliga kritik, som jag dér givit, icke i det visentliga vore
riktig, sa vore didrmed ocksa fastslaget, att de metoder, efter
vilka jag numera arbetar inom min vetenskap, vore oriktiga,
och jag skulle saledes icke vara befogad att inom obligations-
riatten fortséitta pa den inslagna vigen. Men icke nog hir-
med; i sjilva verket skulle en visentlig del av det forelds-
ningsarbete inom just obligationsrédtten, som jag nedlagt under
de senaste aren, vara alldeles forfelat. Nu foreligger emeller-
tid som bekant fran en kriminalist, prof. THYREN, ett angrepp
av allra véaldsammaste slag emot min ifragavarande bok. Vis-
serligen tror jag icke, att den, som verkligen bemdédar sig att
med kritisk blick jimfora vara skrifter, min “Principinl.“
och prof. TuyrENs skrift, “Den moderna straffrittens grund-
askadningar“, vari han meddelar sina s. k. “Anmérkningar vid
prof. Lundstedts skrift ’En Principinledning etc.’“! skall kiinna
sig Overtygad om att prof. THyrREN har ritt och att min kritik
varit obefogad. Men inom den svenska juristvirlden &r det sa

! Denna skrift utkom sisom ett s. k. rektorsprogram vid prof. Fr. Books in-
stallation den 29 sept. 1920, men har #ven utgivits i separattryck.
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ytterst fa, vilka vilja och framfér allt kunna pa sadant sitt
granska denna skriftviixling. Det kunde dérfér befaras, att
prof. THYRENS stora rykte som straffréttsldrare i forening med
icke blott valdsamheten i angreppet utan jdmvil och i synner-
het de underbara metoder, genom vilka han vilseleder lisaren
angdende innehallet i min bok, skulle kunna &tminstone fér
de n#rmaste dren draga den stora mingden av lisare Gver
pd4 hans sida. Visserligen har jag redan i en replik pi en i
Svensk Juristtidning intagen del av hans angrepp tillbakavisat
denna del av detsamma, dvensom i dagsprissen belyst arten
av hans metoder genom att framhaélla nagra sérskilt signifika-
tiva exempel pa hans tillvigagangssiitt. Och prof. HAGERSTROM
har i en rittsfilosofisk uppsats i Svensk Juristtidning pa ett
sitt, som av den, vilken #r nagot skolad i logiken, maste inses
vara fullstiindigt bindande, visat upp ohallbarheten i hela den
grund, 4 vilken prof. THYREN bygger sina ldror. Prof. HAGER-
stTROM har i denna uppsats ocksa tagit standpunkt till min
framstillning pa de visentligaste punkterna och dérvid helt
och hallet stillt sig pa min sida, en sak som ju f. 6. bort vara
tdmligen sjilvklar med hinsyn till det sitt, varpd jag i min
bok &beropat honom sésom stod fér mina egna teorier. Da
emellertid prof. HicersTROMS skrift, sdsom jag nyss antydde,
icke #r si ldtt att helt och hallet forstd for andra #in logiskt
nagot tridnade hjirnor och, efter vad jag framhallit, det &r av
den allra eminentaste betydelse for de juris studerande, att
de erhalla klar insikt om huruvida min kritik av stratfrittens
grundédskadningar varit befogad eller icke, har jag kint mitt
ansvar emot studenterna krdva, att jag framligger en mera
fullstindig granskning av den polemik, som prof. THYREN fort
mot min “Principinledning“. Sé&som jag ndrmare utfor i slutet
av detta arbete fullféljer jag med detsamma jimvél ett sam-
hilleligt intresse av betydande valor. — De metoder, som prof.
THYREN sett sig nodsakad begagna for att giva sitt angrepp
ett yttre sken av befogenhet, dro tyvirr av den art, att jag
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nodgas pa ett i vetenskapliga polemiker eljest icke brukligt
sitt utfora en del resonnemang synnerligen detaljerat och citera
bade mig sjdlv och honom mycket utférligt, pa det att alla
forsok att fortsdtta med dessa metoder for vantolkning av min
straffrittsliga principunderstkning for framtiden méste vara
domda att misslyckas.

Det visentliga i min bok, det som har omedelbar betydelse
for en framstéllning av obligationsritten, utgéres av det nega-
tiva: kritiken av den hiirskande straffrittens konstruktioner.
Dessutom har jag emellertid a s. 21—39 givit en huvudsak-
ligen positiv utredning, vari jag framldgger, sasom jag kallar
det i rubriken, “Riktlinjer f6r en icke skolastisk uppfattning
om straffets sociala funktion“. Varfoér jag 6ver huvud med-
tagit denna utredning, har jag antytt med foljande ord a sid. 21:

“Det goéres ofta inom rittsvetenskapen — siirskilt i den muntliga
diskussionen — gillande, att en blott ’nedrivande’ kritik icke har mycket
vdarde. Kritikern méste dven kunna ’sitta annat i stéllet’, om han vill
bliva beaktad. For egen del dr jag av den uppfatiningen, att ritts-
vetenskapen icke under nigra omstéindigheter bor fortsitta att bygga pa
forutsidttningar, som pavisats vara falska. Emellertid kan man pd nu
ifrigavarande omrdde icke ritt girna ha blicken klar for det osanna
och overkliga i den nuvarande straffriittsvetenskapens stindpunkt utan
att se &tminstone huvuddragen av de linjer, som den teoretiska utveck-
lingen miste komma att f&lja“.

Den positiva framstiillningen har salunda ingen omedelbar
betydelse for obligationsrétten. Den har blott tillkommit for att
undanrédja den antydda invéindningen emot betydelsen av min
kritik, vilken inviindning visserligen &r obefogad, men vilken
jag fruktade, att man eljest skulle ha forsokt att sla mynt av.

Allt nog; jag skall nu i det foljande forst visa, att prof.
THYRENS angrepp mot min kritik i sjdlva verket ldimnar denna
fullkomligt oantastad. Dérefter skall jag gent emot honom
hivda min positiva uppfattning, angdende straffets #nda-
mal ur sociala synpunkter.



Thyréns kritik av min 4ritik av straffratts-
dogmatiken.

Jag kan h#r ldmpligen inleda framstéllningen med dryf-
tandet av foljande sporsmaél: kan man verkligen, sdsom THYREN
(s. 12 ff.) i likhet med andra kriminalister gor, tala om en
statens ritt att straffa, d. v. s. sasom rittssubjekt emot var-
andra stilla & ena sidan staten, a andra sidan den enskilda
individen? Direfter upptager jag omedelbart fragan om ritts-

stridighetsbegreppets anvindbarhet.

Fragan om statens ritt att straffa individen, d. v. s. frdgan om
staten sidsom rittssubjekt gent emot individen

sdsom sddant subjekt.

a. Liksom den hé#rskande lirans Ovriga representanter &r
THYREN synnerligen angeldgen att utforska rittsgrunden for
statens straffridtt emot individen. “Det vore®, séger han, s. 12,

“en upprorande cynism att hiirpid endast svara, att det dr rittsgrund
nog, att lidandet &r nyttigt f6r samhillet. Sambhilllet far alldeles icke
utan vidare anviinda individen sisom medel.”

En verklig ridttsgrund tror han sig emellertid giva, nir han
dekreterar:

“Straffet riktas mot denne individ for att motverka en i individens
egen vilja liggande fara: om denna fara icke kan motverkas annat dn
genom att tillfoga individen ett lidande, s& méaste han vara skyldig att
underkasta sig lidandet; i varje fall ett lidande, som, enligt den i sam-
hillet rddande réttsdskadningen, icke stir i disproportion till faran®.

Men varfor skulle detta mera vara straffets rdttsgrund én
exempelvis samhéllsnyttans ofrédnkomliga krav pé straffet?



9

THYREN menar uppenbarligen med rittsgrund detsamma som
riattfardighetsgrund, d. v. s. att rittsmedvetandet i samhiillet
skulle kridva g#rningsmannens bestraffande pa grund av hans
“rittsstridiga®, sambhillsfarliga vilja, m. a. o. dérfér att han ur
rittsmedvetandets synpunkt kan sdgas ha gjort nagot oritt,
att skuld kan liggas honom till last. Erinras ma ddrom att
det i detta sammanhang ju ej alls kan vara frdga om orétt i
betydelsen av stridighet mot réttsnormen, eftersom fraga #r
om rittsgrunden just till rdttsnormen. Det dr emellertid uppen-
barligen alldeles oriktigt att pa ifrdgavarande siitt tala om
straffets riittsgrund. En person straffas nédmligen fullkomligt
oberoende av om det kan visas, att han pa detta sitt begatt
nagot, som enligt rdttsmedvetandet #r oriitt. Det ligger ndm-
ligen icke nagon rimlighet i att sdsom allmén regel pasta att
en person ur rittsmedvetandets synpunkt begar en orétt,
dirfor att han begatt ett brott. Oriitt eller skuld i denna me-
ning kan blott ldggas honom till last, om han G6verskridit sin
plikt. Dylikt &r emellertid nagot rent subjektivt (se hirom
min “Principinl.“, s. 51 ff.) och kan dérfor icke influera pa
straffbarheten, fastin det har betydelse for straffmitningen
(a. a. s. 76). Jag behover i dylikt avseende blott hénvisa till
vad HAGERsTROM i Svensk Juristt. 1920, s. 327, yttrar i sin kri-
tik av HAGSTROMER:

“Det mirkvirdiga hir #r, att fallet #r ganska kvistigt frdn rétts-
medvetandefs synpunkt, sédvitt straffet 6verhuvud skall rittfirdigas med
begreppen skuld — samhillsfara — straff. Antag, att brottslingen &r
illa upplyst i avseende & sina verkliga plikter. Han har levat i en
miljo, didr ex. stold och bedriigeri betraktas som en ritt for att icke
siga en plikt. Kan verkligen efter det allminna rittsmedvetandet liggas
‘honom ’#ill last (Hagstromer sid. 83), att han icke behérskat sina
brottsliga bojelser? Att besvara fragan &dr omdjligt, darfor att riattsmed-
vetandet rdr sig utan styrsel mellan tvd poler: objektiv plikt att lyda
ridttens bud och pliktens beroende av vars och ens moraliska dvertygelse
eller 'atminstone mojligheten av att skaffa sig den riktiga overtygelsen.
For ovrigt: tillmiter sig verkligen det fria réttsmedvetandet utan tvekan
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att foérklara en person, som lat oss sdga i det allménnas intresse oskad-
liggdér en allmidnfarlig person, som ej med straff kan atkommas, om
detta sker genom en straffbelagd handling, for skyldig i dess egen
mening? En straffrittsdomare, som skulle f6lja Hagstromers framstill-
ning av ett med de ifrigavarande begreppen fritt sig rérande réttsmed-
vetande sfsom uppbidrande straffritten och darfér att ligga till grund
vid dess tolkning, skulle enligt principen in dubio pro reo i sidant fall
frikinna. Det &r klart, att den riittsférestillning, som med de ifrdga-
varande begreppen rittfirdigar straffet, betecknar ett av bakomliggande
psykiska krafter forslavat riattsmedvetande. I dessa krafter, sjidlva obe-
rérda av idéerna om skuld — gottgdrelseskyldighet, dr da straffriittens
bestimmande princip att finna, icke i rittsmedvetandet sisom siadant.

Det dr gent emot HAGSTROMER, som detta utvecklats, men
det har uppenbarligen samma giltighet gent emot THYREN.
Denne vill emellertid ytterligare belysa uppfattningen om sta-
tens ritt att straffa genom att likstélla forhallandet med det

“som gbr, att jag, for att ridda mitt eget liv, #r berittigad att, om
s& ir nodigt, taga dens liv, som hotar mig“. (THYREN s. 13).

Detta uttalande #r av mycket stor betydelse sdsom bevis
pd haltlésheten i THYRENS argumentation. Sasom HAGERSTROM
gbr uppmirksam pa, faller det synnerligen skarpt i 6gonen,
att TayrEn, ndr han skall anvinda nodvirnsargumentet ope-
rerar med en nédvirnsritt, som ingalunda dr beroende pa de
forutsédttningar, vilka eljest alltid maéaste uppstillas for néd-
virnsritten, nidmligen att angreppet dr obefogat, eller, sdsom
det kallas, réttsstridigt. Nidr THYREN nu hér opererar med en
med h#nsyn till angreppets befogenhet fullkomligt gréinslos
nodvirnsritt, sd sker detta naturligtvis ddrfor, att argumentet
vore odugligt, om han fattade nddvérnsrétten i egentlig, be-
grinsad mening: det &r ndmligen uppenbart att nédvarnsritt
kunde vara rittsgrund till statens straffrétt mot individen blott
under férutsiittning, att denna nédvirnsritt restriktionsldst vore
for handen, d.v.s. hade giltighet ocksd mot ett befogat, hir
— eftersom vi ju icke resonnera med straffnormen sasom fait
accompli utan just fraga efter dennas grund — moraliskt be-
fogat angrepp. Att med en pa detta siitt obegréinsad nod-



11

virnsriatt grunda straffritten maste ju redan a priori anses
oriktigt, forsavitt ndmligen den faktiskt gillande ndédvirns-
ritten méste — och att detta &r hidndelsen #r ju hojt over
all diskussion — begriénsas till att gilla blott vissa angrepp,
de s. k. réttsstridiga. D& maste den naturligtvis dven ur mo-
ralisk synpunkt — ju den enda som hir kommer ifraga, enir
vi ju skola motivera rittsnormen — vara begridnsad pd mot-
svarande sitt, d.v.s. blott gilla de moraliskt obefogade an-
greppen. Ocksd hir ber jag att fa aberopa HAGERSTROMS fram-
stillning, a. st. s. 329:

“Det brukar ju starkt framhallas, att nodvirnsriatt i juridisk me-
ning intrider blott gentemot ett ’rittssiridigf angrepp. An mera dr
det ur rétftsmedvetandefs synpunkt, varom hir #r friga, omdjligt, att
nddvirnsritt skulle foreligga annat #n vid ett verkligen obefogat an-
grepp. (Det #r naturligtvis detta forhallande, som juridiskt begriinsar
den till att giilla det ’rittsstridiga’ angreppet.) Men under sidana for-
hallanden #4r det ju tydligt, att brottslingens 'mot rittsordningen riktade
angrepp’ maste vara moraliskt sett obefogat, fér att nddvirnsritt gent
emot den intridande samhillsfaran skall frdn statens sida efter ritts-
medvetandet intrdda. Men huru kan detta péstds, om foljandet av riitts-
ordningens bud skulle i visst fall vara moraliskt indifferent eller till
och med forkastligt? TFallet &r synnerligen intressant. Thyrén har otvi-
velaktigt en mera vidsynt blick pd fragan: verkligen ritt eller oriitt?
stidlld vid ett brott. Denna vidsyntare blick delar han i sjidlva verket
med det fritt doémande rittsmedvetandet. Men i och med att bandet
mellan brottet och det verkligt orditta blir avklippt, 4r ocksd det statens
allmiinna rdtt att straffa begrundande rittsmedvetindets livsnerv avsku-
ren. Man maste d& i varje fall avgora, att denne individ i denna situa-
tion icke varit moraliskt befogad till den brottsliga handlingen, for att
statens ritt att straffa skall kunna pdstis. Néigon allmin sidan ritt ges
det da icke, sdvitt man icke med Thyrén vill proklamera en grdnsios
nodvirnsréitt. — Ater framkommer det, att det riittsmedvetande, som riitt-
fardigar statens straffande verksamhet, och dymedelst influerar den samma,
dr sd att siga endgt. Vad kan skilet vara, om icke att andra krafter
hidr #ro med i spelet, med vilka rittsmedvetandet icke kan mita sig?“

Det s#rskilt intressanta betréffande THYRENS argumente-
ringskonst &ar att han naturligtvis lika litet som varje annan
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kriminalist proklamerar en grinslds nddvérnsrétt i forhéllan-
det mellan enskilda i annat fall dn att denna nddvérns-
riatt skall dberopas sasom analogisk grund f6r statens
straffritt mot individen. ‘

b. Det #ir emellertid pd den punkt, som nu sysselsitter
oss, ingalunda nog med de oriktigheter, som jag nu uppvisat.
Det svaraste och, efter vad jag kan se, 6desdigraste tankefelet
ar det, som jag patalat i min bok s. 44 f. med dessa ord:

“Nir man nu s#ger, att straffet riktar sig mot brottslingens sam-
hillsfarlighet, s4 forbiser man en sak, som med logisk nodvindighet ute-
sluter ett dylikt betraktelsesdtt. Vad man forbiser 4r detta, att genom
den kraft, som utstrémmar frdn den genom konsekvent efterféljd upp-
ritthdllna strafflagen, brottslingarne icke ldngre &ro samhiills-
farliga. Det forhéller sig nédmligen si, att sjilva strafflagen genom sin
effektivitet verkar en sidan motvikt i det hela mot samhillsmedlem-
marnes impulser till begiende av brott, att den enskilde brottslingens
exempel icke har ndgon farlig makt. Dirfér kan det icke vara riktigt
att sdga, att brottslingen straffas fér att motviiga en samhillsfara, som
skulle ha intritt genom hans handling sisom utgdrande ett smittosamt
exempel for andra. I stillet for att det skulle vara det enskilda straffet,
som vore till for att motverka en genom detifridgavarande brottet
intrddd samhéllsfara, forhaller det sig tvirtom sé, att den samhéllsfara,
som skulle utspringa fran brottslingarne, blivit inhiberad genom straff-
lagens av straffet i allminhet uppritthillna kraft. Antag t. ex. ait
firdandet Sver en viigbro kan vara mycket riskabelt pd grund av felande
brordcke. Effektivt siddant anbringas. Dirmed 4r ju faran vid fdrdan-
det undanrsjd. Icke kan man vil dérefter med ndgon reda i tankarne
pastd, att, nidr exempelvis en 4akare nattetid fdrdas fram, genom bro-
ricket faran vid hans firdande undanrddjes. Genom brorickets existens
hade ju denna fara aldrig uppstitt och kunde alltsd icke heller undan-
rodjas®.

Hirtill svarar nu THYREN, s. 31 ff., foljande:

“Denna miirkliga slutledning skulle, sisom sidan, vara begriplig, om
forf. véagat att sisom premiss uppstilla den paradoxen, att ’den kraft,
som utstrommar fran strafflagen’, ufan vidare upphiver samhillsfarlig-
heten hos brottet. Men d& han icke kunnat undgd att finna den all-
deles uppenbara orimligheten hidrav, insmugglar han i begreppet straff-
lag det verkliga — 4&domda och verkstillda — straffet genom siddana
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uttryck som ’genom konsekvent efterféljd’, ’genom sin effektivitet’, ’straffet
i allminhet’ sdsom motsats till ’det enskilda straffet’ o.s.v. D. v.s.
strafflagen far sin kraft under foérutséttning, att varje siirskild Sver-
tridelse dédrav beldigges med straff. Det #r dessa konkreta straff, frin
vilka i verkligheten den kraft kommer, som visserligen uppenbarar sig i
normen — och detta forhallande giller alldeles lika vil, om man vill
fatta denna verkan sdsom i frimsta rummet avskrickande eller i frimsta
rummet (eller endast) moralbildande etc., och lirer f6ga i#ndras dirav,
att man sammanfattar de enskilda straffen under uttrycket ’straffet i
allménhet’. En enda tydlig underlitenhel — utan begriplig anledning —
att tillimpa straffbudet, skulle i de allra flesta fall genast mirkbart
rubba strafflagens auktoritet: samhillsindividerna skulle icke géirna kunna
tolka detta p4 annat sitt — atminstone om fallet passerat till den hogsta
domande instansen — #n att samhillet numera icke toge detta straff-
bud pd allvar. Ett nytt straffbud eller ett straffbud, som faktiskt aldrig
Overtrdtts, far sin kraft genom bestraffandet av overtridelser utav de
andra straffbuden. Men ett straffbud, som, 14t vara blott en enda ging,
oppet negligeras av samhillet sjilv, fattas just déirfor sdsom icke lingre
ett uttryck av samhillets vilja. — Forf:s exempel med broricket synes,
sdsom hans exempel over huvud, enkom valt for att visa oriktigheten
av hans egen &sikt. Om broricket uppsittes '/1 1910, sitter till 1/1 1920
och under denna tid en akare i ménaden fiardas nattetid Sver bron, si
neutraliserar den /1 1910 foretagna handlingen faran for var och en
av dessa Akare under nimnda tid. Men om straffbudet utfirdas /1
1910 och upphiives /1 1920, si upphiver denna !/1 1910 foretagna hand-
ling alldeles icke faran av de overtridelser, som ske en ging i manaden.
Tvartom krdves for varje ny overtridelse en ny reaktion av sambhillet,
Det #r icke p& 4karen man skall tinka, utan p& skadegdrare, som en
gdng i manaden bryta bort en stolpe frin riicket och dirmed for varje
ging nodviindiggéra en lagning. — I koncentrerad form dr forf:s resonne-
mang av f6ljande beskaffenhet: Straffet lager bort samhdéllsfarligheten:
alltsd riktar del sig — ’med logisk nédvéndighet’ — icke mot samhélls-
farligheten, ty samhdélisfarligheten finnes ju icke, eftersom straffet tager
bort den. Emellertid talar forf. sida upp och sida ned om logik, skarp-
sinne, tankereda, begreppsférvirring, oférnuft m. m., som om han vore
alldeles sirskilt rustad av naturen att bedéma dylikt®.

Trots slutorden i detta uttalande ser jag mig tyvérr nod-
sakad alldeles bestimt pasta, att THYREN hér blottat en hogst
beklaglig oreda i sina tankar. Jag #r emellertid glad att sjilv
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slippa framligga argumentationen for detta mitt pastaende, i
det jag pa denna punkt blott behdver hinvisa till HAGERSTROMS,
sdavitt jag kan finna, absolut ofrénkomliga och silunda av-
gérande bevisforing, a. st. s. 330—334. HAGERSTROM berdr hir-
vid ocksa kontroversen mellan mig och THYREN och framhadller,
att jag har “i sak ritt, fast framstillningsséttet &r otydligt och
alltfor koncentrerat®. Reservationen torde bero dérpa, att jag
talar om strafflagens kraft utan att pointera, att det dr den
allmiinna vetskapen eller Overtygelsen om denna, som ome-
delbart verkar. Att min framstéllning maste bliva mycket
kortfattad pa denna punkt hade jag inledningsvis framhallit.
Jag rdknade med att det exempel angaende broricket, varmed
jag ville illustrera tankegangen och som jag icke trodde kunna
felaktigt uppfattas, skulle undanrddja allt missforstdnd angdende
min verkliga mening. Dridpande har HAGERSTROM nu pavisat,
vilket rent otroligt missforstind THYREN emellertid hir gjort sig
skyldig till. “Sérskilt maste man®, sdger han, a. st. s. 333 n. 1,

“opponera mot Thyréns anmirkning mot bilden med broricket —
strafflagen eller riktigare vetskapen om dess kraft —, som en ging upp-
satt undanrdjer faran for &karen — faran fér samhillet i avseende &
brottslingsinflytandet. ’'Det #r icke pd &karen, man skall tinka utan pi
skadegérare, som en ging i méinaden bryta bort en stolpe frdn bro-
ricket och ddrmed for varje ging nédvindiggora en lagning’. Strafflagens
kraft att verka avskrickande skulle taga skada genom den sirskilda
overtridelsen. D. v.s. dklagarmakt och domarmakt, som ju allena ha

med strafflagens uppehillande att skaffa, bli genom varje brott liksom
bragta ur fattningen? Genom mutforssk?”

Men for THYREN stdr detta exempel “sdsom enkom valt for
att visa oriktigheten i forfis (min) egen asikt“! Foreligger
mala fides eller har TaYREN verkligen icke av mitt exempel
begripit, att pendangen till skadegdraren, som tar bort en
stolpe fran brorédcket, icke fornuftigtvis kan utgdras av brotts-
lingen utan maste vara den ansvarslose dklagaren, som icke
italade, eller den ansvarslose domaren, som icke tillimpade
lagen, och vilka dérfor maste avsdttas? Och vad &r det for
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mening i THYRENS tal om att jag “i begreppet strafflag insmugg-
lar det verkliga — &d6mda och verkstdllda — straffet?“ Vad
jag opponerar mot pa denna punkt dr ju det spréang i tanke-
gangen, vartill THYREN gor sig skyldig, ndr han omedelbart
rycker fram till straffet i det sdrskilda fallet och fragar efter
dess syftemal. Han glémmer ju dédrvid alldeles bort ett for-
hallande av den allra eminentaste betydelse, nimligen att det
gidllande straffbudet sdsom sadant har en verkan, att
denna verkan helt enkelt &r sa betydande, att om straffbuden
icke funnes till, sa funnes icke heller nagot samhille och att
denna verkan dr sadan, att det ej finns rum for en det enskilda
straffets uppgift att motverka brottets farlighet. Denna bety-
delse erhéller strafflagen genom det allmdnna medvetan-
det om dess existens sdsom gillande rdtt. Den allra
enklaste reflexion maste leda till insikt om att det enskilda
straffet blott &r ett led i hela straffsystemet, en nédviindig
foljd av strafflagen sasom gillande rétt, varvid frdnvaro av
straff blott och bart har den betydelsen, att strafflagen icke
lingre har karaktir av giillande rétt och salunda icke ldngre
kan utfora sin funktion att mojliggéra en sambhillsordning
genom att hélla brotten inom tillborliga grénser. Ty klart &r
att detta fr strafflagens och icke det enskilda straffets upp-
gift. Ocksd om man stilllde sig pa avskridckningsteoriens stand-
punkt, vore det ju uppenbart, att A icke kunde avhéllas fran
en viss handling, genom sin vetskap om att B redan straffats
for dylik, utan genom sitt medvetande om att A sjilv komme
att straffas, det vill siga genom sitt medvetande om att hans
handling faller in under strafflagen. Om sélunda, vare sig
man ur generalpreventiv synpunkt anser straffet moralbildande
eller avskréckande, det enskilda straffet absolut nodvéndigt i
forsta hand maste ha denna uppgift att i sin man “effektuera
strafflagen®, och, med hiinsyn till dennas absoluta nédvindighet
for samhillet, det enskilda straffets tillvaro dirmed givetvis
méste vara fullstindigt motiverat, sa blir det en rent sekundéir
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friga, om man tilliventyrs kan forma straffet sadant, att det
ur ytterligare nagon synpunkt blir gagneligt vare sig for sam-
hillet eller enskilda. Men alldeles orimligt &r det att tilligga
det enskilda straffet den uppgiften att utgdéra en reaktion mot
brottslingens farlighet fér samhillet. Ty pd undanrodjande av
denna farlighet siktar strafflagen med sitt straffsystem. Skulle
detta mél ej vara fullt tillfredsstillande uppnatt, sa far straff-
lagen forbiéttras. THYRENS resonnemang ingér emellertid i hans
principer for en strafflagsreform. Han maste sdlunda rdkna
med en tillfredsstédllande strafflag. En dylik undanrdjer brotts-
lingarnes samhéllsfarlighet, vadan det &r orimligt att det enskilda
straffet pa nagot sitt skulle kunna sasom avskridckningsmedel
rikta sig mot en samhillsfara, som utsprunge fran brottslingen
personligen eller sdsom exempel for andra. Men, som redan
antytt, man begriper littast den bristande logiken i THYRENS
resonnemang, om man blott tdnker sig ett visst fall under (den
visserligen oriktiga) hypotesen, att straffets sociala funktion vore
att avskricka. Antag att ett fartyg forliser och en sjéman réd-
dar sig upp pa en obebodd 6 och sedan efter en 20-arig levnad
dirstides patrédffas och aterfores till sitt hemland. Skall man
nu sdga, att han later avskricka sig fradn att begd ett brott
genom de straffade brott han erinrade sig ha lidst eller hort
talas om i sin ungdom? Har han alldeles glomt bort dessa
fall, skulle han v&dl vara en mycket farlig individ, som det
vore bidst att ha inom l&s och bom, tills man hunnit under-
halla honom med underriittelser om diverse straffexekutioner,
ehuru han nog fick sitta inspédrrad betydligt lingre &n han
satt pd sin 6, innan han pa detta siitt blivit avskrdckt fran
alla strafflagens brott och sdlunda fullstindigt ofarlig. Natur-
ligtvis dr det medvetandet om att handlingarne dro
straffbelagda, om att straff pd grund hérav hotar, som
verkar, lika gott vare sig fraga &r om moralbildning eller av-
skrdackning, och detta medvetande finnes till alldeles obero-
ende av den konkreta vetskapen om straffen. Inte behodver
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man vil ha sett en hynda valpa eller hort talas om ett visst
sadant fall for att veta, att hon féder levande ungar och icke
lagger dgg!' Detta &r ndrmare utfért innebérden av vad jag
velat siiga i de rader, som THYREN pa angivet siitt kritiserat.
Tankegangen i denna THYRENs kritik kan sammanfattas si:
emedan utan bestraffning brottslingarne genom sitt exempel
skulle vara farliga, sa #r det deras bestraffande, som undan-
rodjer faran. Detta resonnemang kan verka bestickande genom
sin till synes sldende enkelhet. Icke forty dr det oriktigt. Ty,
sasom HAGERSTROM a. st. s. 332 f. pavisat, kan saken sta sa

“att bada delarna — bestraffningen och undanrdjandet av faran —
dro gemensamma verkningar av en och samma orsak. Med det enas
franvaro #dr di ocksi det andra borta. Ty fattas endera, sd betyder det,
att orsaken i det hela icke lingre verkar, di naturligen det andra icke
heller intrdder. Sa dr i vart fall ocksd forhdllandet. Den allménna
askidningen hos statsorganen, att en straffregel har kraft, undanrojer
genom att en ging ha framtriitt for samhillsmedlemmarna sdsom otvivel-
aktig, den exempelfara, som annars skulle utgd fran brottslingarna. Man
vet dirmed, lingt innan brott blivit bestraffade, att de skola bli det.
Men alldeles samma statsorganens askddning gor nu ocksa straffets regu-
lidgra intréde till en ndédvindighet. Man ledes hir litt vilse, sdrskilt om
man forbiser det sistndmnda, och resonnerar om samhillets straffande
verksamhet, alldeles som om “samhillet* vore en fritt handlande person,
som en géng for vissa #ndaméls skull beslutit sig for att straffa och
sedan for samma &ndamdls skull verkligen realiserade sitt beslut. Saken
star icke si. Ty i och med att en stiftad strafflag, sdsom det naturliga ir,
framtritt som gillande ritt, uppehdlles den av dklagarmakt och domarmakt
pd grund av trycket, som en sddan idé utdvar — d. v. s. av pliktkinsla
eller av fruktan for reaktioner frian de krafters sida, som verka for uppe-
hallandet av en ging gillande ridtt sidsom sadan. Detta miktiga tryck
kan visserligen forestillningen om en slags olimplighet mer eller mindre
starkt motviiga. Men didrfor uppehélles icke lagen omvint pd grund av
de rittsuppehallande organens forestillning om dess ldmplighet®.

! Denna framstillning &terfinnes i min bok “Forbudsfrigan ur rittslig syn-
punkt*. Jag har emellertid dir talat om det enskilda straffets “uppgift att effek-
tuera strafflagen“, ett mindre ldmpligt uttryck, eftersom strafflagens giltighet inne-
sluter detta, att den har kraft, sdlunda verkstédlles genom straffet, och straffet icke
verkstilles for ndgot socialt &ndamails skull utan blott och bart dérfor att

lagen giller.
2—25250 A.V. Lundstedt
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Genom denna klara analys framtrdder s#rskilt skarpt, hur
man valdfoér sig pa verkligheten, nér man sasom THYREN skiljer
ut straffet in concrefo och talar om dess uppgift i samhéllet.
Till sist anfor jag hir HAGERSTROMS avslutning av sin kritik av
THYREN pa denna punkt:

“Alltsi: i och med att en strafflag #r stiftad vch 4n mera i och
med att en stadgad laglydig rittstillimpning intritt, dr exempelfaran
frén brottslingarna undanrdjd, sd langt den Sverhuvud liter sig undan-
réja genom avskridckning 1 Och lagstiftaren stiftar icke lagen, sivitt han
6verhuvud har klart fér sig saksammanhanget och sdvitt generalpreven-
tion #r syftet, for att den i varje fall intrdidande exempelfaran fran
brottslingarna ma undanrdjas genom de sidrskilda straffen — #n mindre
for att det siirskilda straffet ma undanrdja exempelfaran frén den sér-
skilda brottslingen. Utan det sker, for att lagens intridande i det gil-
lande réttssystemet ma si& mycket som mojligt himma brottets fordirv-
bringande inflytande pd andra. Dirfor #r det oriktigt, att straffet skulle
vara att rittfirdiga sdsom en for andras avskrickning nodig pafoljd pa
brottet sisom en fara, som faller bort forst med straffet. Skulle silunda
det straffrdtten uppehéllande rittsmedvetandet pd detta sitt riittfirdiga
straffet, framtrider ater, att det giller ett av andra krafter foérblindat
rittsmedvetande — vadan dessa krafter iro de verkligt bestimmande®.

c. Om nu detta rittsmedvetandets krav pa reaktion mot
orédtten, gottgorelse av skuld, icke kan betraktas sasom straffets
rdttsgrund, sa fragar man: vad skulle da kunna utgéra sadan
grund? Hirpd svaras att straffet icke alls har nagon ritts-
grund i den mening, som man efterforskar, d. v. s. att brottet
bestraffas ingalunda dérfor att det skulle utgéra en inre iso-
lerad rittfardighetsgrund till straffet. Det &r Over huvud me-
ningslést att uppstidlla denna - fraga. Alldeles lika litet, som
man kan tala om nagon rittsgrund till att man exempelvis
klider pa sig, ndr man stiger upp ur sin séing om morgnarna,
kan man tala om nagon rittsgrund till samhéllets bestraff-
ning av brott, mirk vél i meningen att samhillet dr befogat

! HAGERSTROM stiiller sig i sitt ifrigavarande resonnemang pi THYRENS utgings-
punkt, att straffet skulle prevenera genom avskrickning. Sjilv har emellertid H.
uppfattningen att straffets sociala funktion &r moralbildande; se Sv. J. T. s. 336 ff.
och nedan i annat sammanhang.
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att hélla sig med en straffritt. Bada sakerna sker for att
forebygga vissa fruktansvidrda konsekvenser, i forra fallet den
enskildes ohdlsa och dod, i senare fallet samhillets. Det be-
lyses emellertid positivt, om jag s#ger, att det for juridiken
ir lika meningslost att fraga efter straffets rdttsgrund som
efter rdttsgrunden till det nuvarande samhillet. Juristen har
blott att rikna med samhillets existens som ett ofrdnkomligt
faktum. D#rmed #r saken ocksa for straffets del klar, ty sam-
hiillet betingas med absolut nddvéndighet av en straffrétts-
ordning. Det #r alltsa ingalunda frdga om ndagon réttférdig-
hetsgrund for statens rétt att straffa: utan detta i varje civili-
serat samhille existerande forhallande, att staten konsekvent
bestraffar vissa handlingar &r helt enkelt ett resultat av samma
krafter, som frambragt detta samhille, och en ndédvéndig be-
tingning for dess fortvaro. Men givetvis dr det icke blott sé,
att samhillsnyttans krav pa detta allm#nna sitt ligger bakom
forekomsten av en strafflag, utan det &r naturligtvis dven
detta krav, som reglerar det nérmare utférandet av detaljerna
i lagen, 14t vara att vad samhillsnyttan kridver hir i viss
grad motverkas av en verklighetsfrdnvénd begreppsjurispru-
dens, som gor vad den kan for att skymma lagstiftarens blick
med sina tomma konstruktioner, kretsande kring detta rena
fantom, straffets rédttsgrund, med dess korrelater rittsbud,
rittsstridighet och rittsplikt. TrYREN invinder hédremot, att
detta sdtt att se pd saken &r en upprérande cynism (s. 12)
och (s. 33)

“den rena cynismen: 'du hinges, pi det att histar ej mi stjilas!’
Enligt samma princip borde Dreyfus sitta kvar pa sin 6, sivida sam-
hillsnyttan kridvde, att rittskipningens misstag hélles dolt“.

TayrRen forbiser hér, att vad som under givna forhéllanden
i straffavseende skulle kunna uppfattas sasom cyniskt naturligt-
vis vore sambhillsskadligt och salunda icke dirigerat av sam-
hillsnyttans krav. Med sambhéllsnyttan kan det aldrig vara
forenligt att avsiktligt tillfoga en person ett strafflidande, som
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dr storre dn vad som oundgingligen krives med hinsyn till
det intresse for det allminna, varav straffet foranledes. Sam-
héllsnyttan kréver tvértom, att ett lidande icke far rittsligen
paldggas ndgon, sdvida det varken kan visas vara nyttigt f6r
honom sjdlv eller beho6vligt for sociala dndamal. Att vid
bestraffningen vissa billighetshéinsyn tagas till brottslingen &r
ocksa sésom HAGERSTROM framhiver, a. st. s. 334,

“sjdlvt Dblott uttryck foér det allminna intresset av, att straffen icke
tilltagas hogre dn vad som synes oundgiingligen nddigt. Ty lidandet &r
ju alltid som sddant ett ont och dess inskrinkande i avseende & brotts-

fingen blir alltid i ett av humanitet besjdlat samhille ett allmint in-
tresse, som kommer att viigas mot andra sidana“.

Av vad som sagts torde inses, hur radikalt oférmogen att
begripa saken THYREN maste vara, n#r han kan taga sig for
att tillbakavisa min uppfattning sdsom “den rena cynismen®.
Naturligtvis dr det cyniskt, om exempelvis en lidkare passar pa
att under patientens beddvning i och f6r en dronoperation ampu-
tera hans ben. Men alldeles samma handling, amputerandet av
benen, blir i hdgsta grad moraliskt erkiinnansvird, om kall-
brand uppkommit i benen och handlingen var absolut nod-
vindig for att rddda den amputerades liv. Om samhillet i
sitt livsintresse kridver bestraffning av de kriminaliserade
handlingarne, sa kan det icke rimligtvis betecknas sésom cy-
nism att med detta krav motivera straffet. Sdrdeles korttéinkt
forefaller TuyrEns forsok att motbevisa mig med Dreyfus-
exemplet. I detta avseende kan jag ocksd hinvisa till HAGer-
STROM, som a. st. s. 335 framhaller, att THYRENS slutsats

“ir vil hastig. Det ridknas vil #ndock bland de allra hogsta gemen-
samma virdena — att man blir trygg for det svarartade lidande, som
straff i allminhet innebir, trygg dirfor, sdvitt man icke verkligen over-
bevisas om att ha begitt en handling, som det for andra virdens skull
Ar nodvindigt att beligga med straff. Hemlighéllandet av rittskipningens
misstag kan efter det allminna viirderingssittet knappt nigonsin pi samma

siitt vara nddigt som utestingande av godtycke fran rittskipningen. Det
Ar dérfoér, som hir rittsmedvetandet reagerar si starkt. Men for ovrigt:
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om verkligen i ett visst fall ett samhilles bestind som kultursamhiille
sdsom vid viss upprorsfara skulle anses krdva inspdrrande eller ned-
skjutande av ’skyldiga’ och ’oskyldiga’ om vartannat (p4 grund av oméj-
heten att anviinda regulidr rittskipning), sd gir rittsmedvetandet med
sitt hidvdande av individen som sjélvindaméal helt sikert utan motstdnd
i selen. Det dr att betvivla; att ’justitia’ sjilv vagar stilla den devisen:
vivat justitia, pereat mundus!®

I detta citat bora vi nu s#rskilt ligga mérke till denna
passus: “Det #r dédrfor, som hir rittsmedvetandet reagerar sa
starkt“. Betydelsen av densamma forstar man férst, nér man
tagit del av HAcersTrOMs féregdende framstéllning. Han har
nimligen pavisat, att, nir man tror sig lystra till rdttsmed-
vetandet, sa dr det i sjdlva verket helt andra krafter, som
man later sig dirigeras av, ndmligen samhéllsnyttan eller, sa-
som HAGERSTROM uttrycker det, det allminna intresset att fa
skydd fér de gemensamma vérden, som gélla enligt den for-
hirskande viérdesdttningen i samhiéllet (a. st. s. 334). Dessa
krafter framtvinga forestédllningen om straffets nodvindighet,
en forestéllning som for ridttsmedvetandets vidskepliga betrak-
telsesitt blir en forestillning om att straffet &r rittvist pa den
grund, att brottslingen anses ha Overtritt en plikt, en plikt-
vidrighet riktad mot samhéllet, som salunda har ritt emot
brottslingen till satisfaktion i form av bestraffning. Att straffet
pa detta sdtt betraktat ingalunda kan vara réttvist har forut
visats. Men att likvil forestdllningen om dess réttvisa haller
sig sa starkt uppe i det allmiinna medvetandet visar & ena
sidan behovet av att betrakta straffet sasom ett riktigt for-
farande fran samhillets sida, a andra sidan att vara forestéll-
ningar om dess réttvisa i verkligheten regleras av det, som
for samhillet sjilvt dr nyttigt och nodigt, hur mycket &n det
allminna medvetandet ma inkldda sin férestillning om rétt-
visan i en skolastisk begreppsdrikt.

Dessa skenforestiillningar angdende straffets grund, var-
igenom de verkliga faktorerna undanskymmas, hava sin grund
i det naturrdttsliga betraktelsesiittet, enligt vilket samhdllet
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uppstélles sdsom ett réttssubjekt gent emot individen sisom

ett annat rittssubjekt. Hidrom skriver nu HAGERSTROM a. st.
s. 334 f.:

“Att nu rdttsmedvetandet av sidana intressen forslavas, det beror
naturligen dirav, att sjilva den synpunkt, frin vilken det ser saken:
samhillet konfra individen sdsom ett slags var for sig absoluta stor-
heter med sina avgrinsade rittssfirer icke later sig uppritthilla gent
emot det verkliga livet. Genom samhillet lever individen. 1 dess mik-
tiga skydd allena kan han realisera sina intressen, som utan hinsyn till
det samma bli tomma metafysiska rittigheter. Ja, i dess mdktiga skydd
dr det han utvecklar sig till en individ med intressen, som striicka sig
utéver den omedelbara tillfredsstillelsen av de mest primitiva behoven.
Dérfor blir det en fullkomligt haltlds abstraktion, d& man talar om indi-
videns ritt gent emot samhillet. Men omviint blir det lika haltlost, d&
man talar om en samhiillets ritt mot individen. Samhillet &r ju i dess
hogsta form staten ingenting annat &n en for livets virden nodvindig
organisation av individerna, uppburen av ett helt regelsystem — ritts-
ordningen — som i sin tur utformas efter de virden, som for indivi-
derna samfilt anses #ga betydelse. Om en viss klass’ intressen skulle
bli ensidigt tillgodosedda, si betyder detta, att andra klasser icke pi
samma s#tt ingd i samhillet sjilvt. Det dr klart, att om denna orga-
nisation icke kunde bruka de siirskilda individerna sisom medel for de
#dndaméal, varav den #r uppburen, skulle den icke ett 6gonblick kunna
bestd. Kunde exempelvis de viirnpliktige icke av hidnsyn till individens
karaktir av sjilvindamil gent emot staten vid krigsutbrott skickas ut
for att offras pa dess altare, s4 kunde den ej heller bestd. Nir nu
rittsmedvetandet med sina verklighetsfrinvinda synpunkter skall stka
rittfardiga straffet trots dess nodvindighet for samhillet med siddana
naturrittsliga kategorier som skuld till skada genom viljan — repara-
tionsskyldighet, s4 misslyckas det logiskt sett. Men livets tryck #r dock
si starkt, att det tror sig lyckas®.

Till undvikande sa mycket som m&jligt av missférstand
torde det vara ldmpligt att nagot berora fragan, varfor nu rétts-
medvetandet, d. v. s. det allméinna forestéllningssittet, ser verk-
ligheten s& helt annorlunda &n den &r. I bakgrunden &r det
naturligtvis uraldriga religiosa och vidskepliga forestillningar,
som ligga och verka. Langt ifran att upptédcka den irratio-
nella grunden for dessa forestéllningar har rittsvetenskapen
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tvirtom utgétt fran dem sasom sakligt befogade. Pa detta sitt
ha falska forestdllningar kommit att tjina som vetenskap-
liga forutséttningar. Man fir emellertid ingalunda genom-
gadende betrakta detta sdsom nagot ont. Sélunda far man icke
bortse fran betydelsen dirav, att de rittsliga sporsmaélen, dér-
igenom att rittsvetenskapen anslutit sig till de giingse, lat
vara falska, askadningarna bland folken, fatt en mera konkret
yttre gestalt och pa sa sitt blivit lattfattligare. S#rskilt viktig
dr en erinran om att dylika forestéllningar, vilka under sam-
hilllets utveckling sedan &rtusenden tillbaka gjort sig géllande
och kanske varit nodvéndiga for att halla nere allehanda anti-
sociala tendenser, icke skulle haft den tillrdckliga kraften, om
de icke behandlats sdsom rittsforestédllningar. Hade icke sta-
ten pa detta siitt blivit forgudad sdsom den blivit, #r det sa-
lunda alldeles icke sikert, att den haft makt att hévda sig
sasom en ordningsprincip o.s. v. Hade icke den naturritts-
liga idéen om individernas sdsom sé&dana absoluta rétt mot
varandra och mot staten funnits, sa hade icke den for sam-
hillet oerhort viktiga betydelsen av hiinsynen till individernas
intressen kunnat gora sig gillande. Franska revolutionen er-
bjuder i detta senare avseende ett eklatant exempel. Det tredje
stindet utgjorde hir den enda klass, som var i stand att upp-
bira ett livsdugligt samhille med hidnsyn till de nya produk-
tionsférhéllandena. Det kunde emellertid goéra sig gillande
endast genom att stodja sig pa allehanda vidskepliga i natur-
ritten grundade férestéllningar, om att ménniskorna i sig sjilva
bure pa vissa eviga, mystiska krafter, som give dem ritt att
fordra frihet, jdmlikhet och broderskap. Men i samma grad,
som upplysningen stiger och det direkta samhillsintresset kan
gora sig starkare gillande pa grund av den allt stdrre och
stérre komplikationen i de enskildas beroende av samhillet, i
samma grad forlora sddana hjélpmedel sin betydelse. Och
man kan vil sdga, att i nutiden ha de abstrakta réttsidéerna
6ver huvud pa intet sitt samma betydelse som forr. Man be-
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hover ju i detta avseende endast tinka pa att den modirna
socialismen, stédd pa MARrX, atminstone i princip forkastar allt
aberopande av naturliga rdttigheter och i stillet motiverar sina
krav med dessas betydelse for det hela. Vad liberalismen angar,
sd har den ju ocksa fatt ett helt annat kynne genom insikten
i den sociala nyttans och dess fordringars motstridighet mot
genomforandet av de ursprungliga liberala idéerna om rétten
till fri foretagarverksamhet ete. Qch att under inga omstidndig-
heter den juridiska vetenskapen om den vill behilla namnet
av vetenskap bor utgd ifran oriktiga forestéllningssitt, det dr
vl nagot, som borde vara allmint erként.

Kan rittsstridighetsbegreppet pa nagot sitt férsvaras?

Vi ldmna nu fragan om straffrittens motivering och rdkna
blott med det bestaende straffsystemet sasom ett fait accompli.
I enlighet med den hé#rskande ldran uppstéller nu THYREN
kravet pa att en handling skall vara rittsstridig for att kunna
bestraffas. Man kan uttrycka det sa, att rittsstridigheten an-
ses utgbra en betingelse for straffbarheten, sa att nagon straff-
barhet icke foreligger utanfor réttsstridighetens grianser. Om
dérvid réttsstridigheten skall giilla viljan eller handlingen kan
ju vara likgiltigt, eftersom man allmént &r ense om, att fak-
tiskt viljan sdsom sédan icke bestraffas, utan att hirfoér krives
viljans omsittning i handling. Jag skall nu visa, att all grund
saknas for uppstillande av detta begrepp.

a. Med handlingens rittsstridighet menar man, att den &r
stridande mot néagot réttens bud (se t. ex. THYREN a. a. s. 16;
Principerna fér en strafflagsreform II, s. 125). Nu &r det emel-
lertid Kklart, att ett rédttsbud sdsom sadant icke kan gilla for
annan dn den, som mottagit budet och att det salunda maste
anses obefintligt gent emot en person, som saknar vetskapen om
dess existens. Detta har naturligtvis THYREN aldrig kunnat
bestrida. Ja, han uttrycker sig t. 0. m. a s. 13 pa ett sitt, som
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synes sta i Overensstimmelse med det sagda. Nu &r det emel-
lertid en erkidnd sak, att en person i allménhet straffas alldeles
oberoende av, om det kan visas, att han haft kinnedom om
det tillimpliga straffbudet eller icke, och detta lika mycket vare
sig den bristande vetskapen kan tillriknas honom sasom for-
summelse eller icke. (S& dven THYREN, s. 30.) Redan av det
sagda borde klart och tydligt kunna inses att — vilken gléidje
man #n i ovrigt mojligen skulle kunna ha av rittsstridighets-
begreppet — nagon verklig anviindning av detsamma foér be-
stimmande av straffbarhetsomradet kan aldrig komma ifraga’.
Naturligtvis kan emot mig pa denna punkt icke — sdsom dock
i en offentlig diskussion gjorts egendomligt nog av en fram-
stdende kriminalist — invéindas att stundom vissa straffbud
for sin tilldimpning kunna kréva den tilltalades kéinnedom, resp.
culposa ovetskap om innehallet.

b. Ocksd om man emellertid stillde sig pa den absurda
standpunkten, att straffbudets tillimpning férutsatte den till-
talades kunskap om budet, vore det ldtt att visa upp, hur
gagnlost det vore att operera med réttsstridighetsbegreppet,
nédr det giller beddmande av en handlings straffbarhet. Hand-
lingen skulle ju strida mot ett riittsligt bud for att vara straff-
bar. Men vad inneb#r detta, om icke att det motsatta hand-
landet dr av ridttsordningen fordrat. Men det &r ju klart, sa-
som jag siger i min bok s. 13 f., att savitt verkligen rétts-
ordningen fordrar, si upptrdder den i och med detsamma
sasom en makt; sdsom siddan makt kan den dock icke fram-
trida utan att giva effekt at sin fordran genom négon vid
Overtridelse knuten réttslig reaktion. Och hur skulle man
over huvud taget kunna avgora, att en fordran foreligger fran
riattsordningens sida, om icke négon rittslig effekt foljde av
dess Overtrddande. Det kan vil icke ur den blotta formu-
leringen i lagen slutas till att ett verkligt krav frén réttsord-

! Se min Principinledning s. 11 f. och HAGERSTROM a. st. s. 339.
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ningens sida foreligger, om icke nagon rittslig effekt foljer pa
dess asidosittande. Dirav foljer att avgérandet av frdgan, om
en handling &dr rittsstridig eller icke i och for sig dr full-
komligt betydelselést nédr det gédller dragandet av
griansen mellan straffbar och icke straffbar handling.
For att avgéra, om en handling &r réttsstridig, méste man ju
redan veta, huruvida den &r straffbar. Man kan icke an-
vinda den metoden, att man bestimmer en handlings straff-
barhet i visst fall genom att konstatera, att handlingen ir
rdttsstridig med hénsyn tagen till andra rdttsomréaden.
Ty dérfor att en handling &r belagd med en slags reaktion,
behover den naturligtvis icke vara belagd med en annan.
Men f. 6. vilket annat rdttsomrade skulle kunna komma
ifraga? Savitt jag kan se, sa gott som uteslutande skade-
stdndsrdtten! D. v. s. man skulle genom rittsstridighetsbe-
greppets uppstidllande blott vinna en straffbarheten begriin-
sande norm av innehall, att straffbarheten forutsatte, att hand-
lingen medforde skadestdndsforpliktelse. Hiremot #r emeller-
tid foljande att sdiga. 1. Nidr det giller rittsverkningar av en
handling, vars straffbarhet #r ifraga, stiller det sig faktiskt
sa, att man forst konstaterar straffbarhet eller icke och dir-
efter bedomer skadestandsfragan. Visserligen &r det icke all-
tid sa, att bristande straffbarhet ocksa leder till frihet fran
forpliktelsen att gilda skadestand. Men detta sammanhinger
ju ddrmed, att for straffbarhet vanligen férutséttes dolus, under
det att det for skadestdndsskyldighet &r tillriickligt med culpa.
Med sitt réttsstridighetsbegrepp avser man emellertid hand-
lingen rent objektivt betraktad, d. v. s. med bortseende fran
dolus och culpa. Och man torde f& mycket svart att — om
man gar utanfor kontraktsbrotten — finna en sédlunda ur
objektiv synpunkt betraktad handling, vilken skulle fylla det
objektiva rekvisitet for en skadestandsférpliktande handling
men icke for en straffbar sddan. Och kan man finna en dy-
lik handling, sd& maste detta bero pé en lucka i strafflagen.
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Ty det torde vil icke kunna bestridas, att vad som, culpost
utfort, drager skadestédndsforpliktelse med sig, det bor atmin-
stone enligt all sund réttsuppfattning betraktas sdsom ett brott,
om det utfores i dolus, uppsitet att skada. 2. Aven om s&
vore, att straffbarhet begridnsades av skadestandsskyldighet,
méiste det givetvis vara enklare och rimligare — #n att in-
draga detta réttsstridighetsbegrepp, vars grénser icke kan be-
stimmas annorlunda &n genom de reaktiva rittsféljderna —
att blott se saken sa, att, ndr sambhillet icke ens vill beligga
en handling med skadestdnd, den mildare reaktionen, sa vill
den #nnu mindre reagera mot handlingen med straff, som
naturligtvis, principiellt sett, maste uppfattas som en svérare
reaktion. Men detta sakforhallande kan ju inte ha nagonting
att skaffa med fragan om handlingens stridighet mot rittsbud
sasom betingning foér dess straffbarhet. 3. Till sist bér man
inte heller forglomma, att ostridigt en méngd handlingar kunna
medfora straffbarhet, utan att det alls kan bli tal om négon
skadestandsreaktion (eller 6. h. t. ndgon annan rittslig reak-
tion). Jag erinrar i detta avseende om brotten mot sedlig-
heten och religionen, vissa majestiits- och forrdderibrott, for-
sOksbrotten, inbrottet, resande av livsfarligt vapen o. s. v.

Av vad som nu sagts maste framga, att rittsstridighet,
forsavitt angér fragan om en handlings straffbarhet, icke kan
innebdra nagot annat dn att den &r belagd med straffreaktion,
salunda straffbar. Det idr sdlunda ofrankomligt, att bade
THYREN och hans meningsfrinder réra sig i en cirkulus vitiosus,
nidr de sasom forutsiittning fér en handlings straffbarhet upp-
stdlla kravet, att den maste vara riittsstridig: handlingens straff-
barhet forutsitter dess — straffbarhet!

Talet om brottet sidsom ett mot réttsordningen riktat an-
grepp har foranlett den gingse uppfattningen, att brottet alltid
vore ett mot samhillet riktat angrepp (jfr THYREN exempelvis
a. a. s. 9). Naturligtvis kan exempelvis ett bedrigeribrott sa-
som sadant, d. v. s. handlingen sdsom sddan, oberoende av
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dess kriminalisering, utféras under sadana omsténdigheter, att
det ej kan vara tal om att samhillet tillfogas ndgon som
helst skada. Om nu en person utfor ett sadant bedrégeribrott
utan att vare sig veta eller bora veta, att hans handling vore
straffbar, sd behover han ju ej alls ha haft nagon slags tanke
pa att skada sambhillet. Men didrmed forfaller ju alldeles moj-
ligheten att anliigga detta betraktelsesitt: angrepp mot sam-
hillet. Ty det dr ju, efter vad THyrEN lér, blott sdsom uttryck
for en samhillsfarlig vilja, som ett dylikt angrepp far
karaktéiren av brott. Denna oriktiga uppfattning, att brottet
till sitt véisen vore ett mot sambhillet riktat angrepp, har natur-
ligtvis uppkommit ddrigenom, att handlingens rittsstridighet
(stridighet mot réttsordningen) uppstillts sdsom férutsitining
for dess straffbarhet: dd brottet dr stridande emot rittsord-
ningen och denna ju &r en samhiillets ordning, sa angriper
brottet samhillet sjdlvt. — Min ifragavarande tankegéng har
jag i annat sammanhang och dérfor i andra ordalag utvecklat
4s 34n 1 i min “Principinl.“ Jag har didrvid inskjutit
foljande ord:

“Omedvetet framiriider hos den hirskande liran dess oriktighet pa
denna punkt diri, att man ju bland brotten ndédgas utgallra allmén-
farliga sddana. Uppstillandet av en dylik kategori miste ju forutsiitta,
att mingden av brott in casu icke #ro allminfarliga, vilket &r detsamma
som att de icke #ro — samhillsfarliga®.

Utan att alls berdra min argumentering pa denna punkt
avirycker nu THYREN (s. 9 n. 1) endast dessa ord jimte in-
ledningen till det, varmed jag forklarar anledningen till den
TayrENska begreppsforvirringen. Pa detta sitt later han infor
en littrogen allminhet pdaskina, att jag icke hade nagot sak-
ligt att komma med utan blott ville rida pa ord. Genom att
i detta stympade skick atergiva vad jag sagt torde det ocksé
ha lyckats THYREN att for okritiska lidsare dolja det menings-
I6sa i hans eget tillvigagangssiitt att s6ka gendriva mig med
ett resonnemang, som uttryckligen bygger just pa det,
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som jag visat vara kardinalfelet i hela straffriittsskolastiken,
nimligen att brotten “angripa riittsordningen“!. — Jag pa-
visade nyss, hur man rérde sig i en fullkomlig cirkel, nér
man trodde sig genom rittsstridighetskravet kunna bidraga
till bestimmande av straffbarheten. Denna sak kan ocksé
uttryckas sa, att man later rdttsfaktum forutsdtta rétts-
foljden. Det dr ju enligt det foregdende blott genom
rittsfoljden (den rattsliga reaktionen), som en handling kan
betecknas som rittsstridig. Vad den straffréttsligt betydelse-
fulla rittsstridigheten angar, kan det, ocksa enligt det fore-
gaende, blott vara genom sin kriminalisering, som en hand-
ling kan betraktas som riittsstridig. Men da siéiger ju satsen,
att rittsstridigheten utgor forutséttning for straffbarhet, ingen-
ting annat dn att straffbarheten utgér forutséttning for straff-
barhet. Just detta att man later réttsfaktumets innehall be-
stimmas av dess rittsfoljd framtridder sirskilt tydligt i betrak-
telsen av brottet sasom till sitt visen varande ett angrepp
mot samhiillet. Dit kommer man ju genom att anse brottet
“angripa réttsordningen“. Men dérmed &dr ju rattsfoljden, att
brottet faller under strafflagen, férutsatt — nir man tror
sig forutséttningslést bedoma brottets visen!!

c. En alldeles sérskild betydelse inom den straffrittsliga
dogmatiken tillmdter man sitt réttsstridighetsbegrepp, nir det
giiller att komma till rdtta med de s. k. intressekollisioner,
varigenom en handling icke blir straffbar, fastin den bokstav-
ligen faller inom ramen fér ett straffbud. Man férklarar nu
denna straffrihet genom att for straffbarhet kriva icke blott
lagstridighet utan dven réttsstridighet. Straffriheten be-
ror dd — t. ex. vid dodande i nédvérn eller vid straffri ire-
krinkning — pé att handlingen icke varit riittsstridig. I sjilva
verket kan detta sasom ju framgar av det redan sagda icke
utgéra den allra minsta forklaring till straffriheten. Riittsstri-

! Han bygger nidmligen a. st. uttryckligen pa att varje brott “angriper ritts-
ordningen och genom rubbande av dess auktoritet skapar en fara for samhillet®.
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dighet kan ju icke betyda nagot annat &n straffbarhet och
blir didrfor vid sidan av detta begrepp blott ett intetsiigande
ord. Icke heller kan det visas ett enda fall, i vilket man i
sjilva verket med hjélp av rittsstridighetsbegreppet 16st fragan
om straffbarhet eller straffrihet, utan regelbundet &r det med
hjilp av reella synpunkter, som man sotkt lotsa sig fram, och
alltefter det vunna resultatet — straffrihet eller straffbarhet
— giitter man sedan etiketten: icke réttsstridig, resp. ritts-
stridig. Jag har utfért denna sak pa 5 sidor i min bok. Att
jag giort detta har sin grund diri, aff réttsstridighetsbegreppet
just i detta sammanhang spelar en dominerande roll inom
straffrittsdogmatiken, aft — ehuru den kritik, som jag forut
i mitt arbete riktat mot rittsstridighetsbegreppets anvéndning,
visserligen maste gora det oanvéndbart ocksd hir — den
muntliga diskussionen fore utkomsten av min bok gjorde det
klart for mig, att detta likvil icke skulle ha insetts av skola-
stikens m#n och atf jag ddrfor, om jag ej pavisade det menings-
16sa i rittsstridighetsbegreppets anvéndning sasom pendang till
begreppet lagstridighet, med all sannolikhet kunde vénta mig,
att man gjorde ett stort nummer av en inviindning om att
man i alla fall icke i nu ifrdgavarande sammanhang skulle
kunna undvara rittsstridighetsbegreppet. P& min framstéllning
i dmnet har nu THYREN riktat ett hejdundrande goddag-yxskaft-
svar. For att ovederhiftigheten i hans polemik skall framga
fullt tydligt, &r det nédviindigt, att jag forst in extenso med-
delar min utredning pa denna punkt, s. 69—73:

“Férut har jag visat, att en handlings rittsstridighet icke kan betyda
nagot annat, #n att den har en viss menlig rittspifoljd, vilken utgdres
av straff, forsavitt friga #r om straffritt. D& réttsstridighet sdlunda
blott och bart #dr en omskrivning for straffbarhet, innebir det forra
allenast ett fullkomligt intetsigande ord, vid sidan av begreppet straff-
barhet. Den fortjinst man pldgar tillskriva den nordiska rdttsdoktrinen
(representerad av Goos, GETz, TORP och THYREN) att med sirskild kon-

sekvens ha hiivdat nédvindigheten att for straffbarhet vid sidan av
handlingens ’strafflagstridighet’ sisom en dérifran skild férutsittning upp-
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stilla handlingens rittsstridighet dr sdlunda, for att anvinda ett milt
uttryck, av mycket tvivelaktigt virde. Det dr naturligtvis icke annat #n
rent skolastiskt nonsens att exempelvis pastd, att skarpriittaren, nir han
exekverar straffet, handlar i strid mot strafflagens bud mot mord, men
likviil icke skall straffas, endr han icke handlat rittsstridigt. Ar det
icke forunderligt, att samhillet som nu har intresse av den dir brotts-
lingens avritining och dirfér gjort upp med bodeln, att han skall verk-
stidlla densamma, &r det icke forunderligt, synes man mena, att icke
samhiillet nu hotar bddeln med dodsstraff, om han pi avtalat sitt till-
godoser dess intresse? [Ett sd enastiende underligt fenomen maste
naturligtvis ha en enastiende skarpsinnig férklaring, och efter oindliga
diskussioner lyckas det slutligen den nordiska rittsdoktrinen att giva
denna forklaring genom att uppstédlla ett sdrskilt brottsrekvisit,
handlingens rittsstridighet. Jag ser emellertid saken pa rakt motsatt sitt.
Mig vore det i hogsta grad férunderligt, om samhiillet skulle vilja straffa
bédeln, endr han utfort sitt dliggande. Har man sitt fornuft i behill,
s& inser man, att ritta sittet att befriimja en handling icke ir att beligga
den med straff. Dd sdlunda bddelns bestraffning skulle kunna erhilla
sin forklaring endast och allenast under det givetvis obefogade antagan-
det, att samhillet styrdes av i patologisk mening idiotiska krafter, beho-
ver hans straffrihet naturligtvis ingen s#rskild forklaring. Den foljer
helt enkelt dirav, att fornuftiga ménniskor icke kunna ha stiftat en
lag, som kriminaliserade hans handling. M. a. o. denna kan enligt sakens
natur icke vara ’lagstridig’; alltsi — vilket dr detsamma — icke heller
straffbar; och alltsd — vilket ater igen #r detsamma — icke heller ritts-
stridig. Och pa fullt jamforligt sdtt forhaller det sig i alla de fall, dér
riittsskolastiken forklarar en ’handlings straffbarhet falla bort pid grund
av bristande rittsstridighet’. Det enkla och klara férhallandet ir, att
samhillet naturligtvis icke forfar si vettvilligt, att det med straff beligger
handlingar, som det antingen direkt onskar se utférda eller i varje fall
icke vill av hinsyn till samhéllsnyttans krav férhindra. En mera &ppen
och littfattlig forklaring kan givetvis icke erhillas; en ytterligare 'utred-
ning’ pd denna punkt dr alldeles meningslés. Men varfér inses detta
icke av rittsvetenskapen? Varfor ser sig exempelvis den nordiska ritts-
doktrinen nédsakad att undanskymma klarheten i detta obestridliga for-
héllande genom att inkliéida sina tankar i denna skolastiska begreppsdrikt,
liran om réttsstridigheten? P4 dessa fridgor kan jag ej finna ndgot annat
svar, #n att straffrittsdoktrinen, sdsom nigot sjiﬂvklart utgar frén, att i
strafflagen, sddan den &ir bokstavligen skriven, fixeras réttsplikter eller

s
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befallningar. Man frigar sig silunda, niir sporsmilet om en handlings
straffbarhet skall bedomas, om densamma faller inom lagformuleringens
déda bokstidver eller icke. Emellertid gir det nu icke att bortresonnera,
att asidosittandet av dessa ‘’rdttsplikter’ eller Overtridandet av dessa
’befallningar’ — trots forhandenvaro av tillrdknelighet — icke alltid kan
f4 anses straffbart. Med insikten hi#rom — vilken naturligtvis beror
dirpd, att ocksd den mest forbenade skolastik i realiteten icke verknings-
fullt kan undertrycka ett sddant samhillsnyttans intresse, varom hir ir
friga — star man infor det synnerligen kitsliga problemet, hur det kan
vara mojligt, att en handling, som #r fixerad i strafflagen sdsom straff-
bar och salunda ’strafflagstridig’, likvil icke alltid &r straffbar. Detta
till synes orimliga problem erhiller emellertid sin 18sning diirigenom, att
man sdsom forutsdttning for straifbarhet vid sidan av det, som framgir
av handlingens ’lagstridighet’, uppstiller ett sirskilt rittsstridighetsrekvisit.
Det dr sidlunda att mérka, att det 4r samhidllsnyttans egna intressen,
som framdrivit detta skolastiska begrepp, men i detta samman-
hang #dnnu viktigare att mirka, att det har nddvindiggjorts genom
skolastiken i sjilva utgédngspunkten, enligt vilken ’strafflagstri-
dighet’ kan foreligga utan handlingens straffbarhet.

Nédr det giller att tillimpa strafflagen pd en begingen handling, far
man Dpaturligtvis icke stidlla frdgan s& fullkomligt meningslost: faller
handlingen inom lagformuleringens ddda bokstiver? Utan man har att
sporja sig: vad vill samhillet med straffbudet dstadkomma; vill samhillet
med dess genomférande forekomma handlingen ocksd i sddana situationer
som den foreliggande? Maste detta sporsmél nu besvaras s, att sam-
hillet antingen direkt onskar handlingen i dylika situationer utférd eller
i varje fall icke onskar, att den skall forhindras, di betyder detta, att
handlingen ifriga faller utanfor det med straffbudet avsedda brottsre-
kvisitet och sdlunda icke &r straffbar.

Emot riktigheten i att sidlunda utan alla slags konstruktioner lata ett
straffbuds verkliga innehdll trots dess ordalydelse begriinsas, sd att det
ej far skjuta utéver vad som tickes av syftet med hinsyn till samhills-
nyttan av dess kriminalisering kan naturligtvis ingenting invindas, for-
sdvitt man icke ger sig till att bestrida, att strafflagen verkligen till-
kommit med samhillsnyttan sdsom &tminstone ett syfte och att detta
syfte bor liggas till grund for lagtolkningen i stillet for de med hinsyn
till sin realiserbarhet rent chimiriska syften, som lagstiftaren pa grund
av en frdn verkligheten bortviind skolastisk jurisprudens mdjligen kan ha
haft. Det forhéller sig nimligen pa foljande sidtt. Av skil, som i det
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foregdende framhivts, #dr det absolut nddviindigt, att samhiillet krimina-
liserar en mingd positiva och negativa handlingar, vilkas absoluta otill-
latlighet av hénsyn till samhéllsnyttan maéste inpriglas i det allminna
forestillningssittet. Idealiskt hade ju varit, om dédrvid dessa handlingar
pa ett exakt sitt hade kunnat fixeras. Av litt begripliga skil ligger
emellertid detta ideal pa det hela taget mycket langt utanfor mojlig-
heternas gridnser. Hur fullstindigt man #n stker formulera ett brotts-
rekvisit, skola alltid sidana situationer kunna téinkas uppkomma, att det
icke #r forenligt med samhéllsnyttan att prevenera mot handlingen i
dessa situationer genom dess kriminalisering. Betriffande vissa hand-
lingar (exempelvis st6ld) har man enligt sakens natur kunnat komma
brottsrekvisitets exakta formulering vida ndrmare #dn betriiffande andra
(exempelvis #rekrinkning). En lagstiftare kan ocksi pa grund av erfaren-
hetskinnedom, forutseende blick och formuleringsskicklighet uppnd bittre
resultat i forevarande avseende dn en annan, men idealet har aldrig
nigon ndtt, och det torde heller aldrig kunna nés.

Den osikerhet, som enligt det sagda i hogre eller lidgre grad méste
vidlada straffrittsskipningen, kan givetvis icke tagas till intiikt emot detta
bestimda forkastande av det s. k. riittsstridighetsrekvisitet, av det enkla
skiilet, att man genom dettas uppstillande icke pd ndgot sidtt kan bana
viigen f6r en minskning i osdkerheten ifradga. Ty, mirk vil, uppstillan-
det av riittsstridighetsbegreppet &r i sjilva verket blott ett forsck att pa
basen av den hir kritiserade straffriittsstindpunkten finna ett uttryckssitt
for de fall, d4 en handling icke #r straffbar, trots det att det formelit
lagliga brottsrekvisitet #r forhanden. Denna foreteelse méste man nu
forklara si, att i dylika fall icke nigon verklig rittspliktsévertridelse i
straffrittslig mening #gt rum, sdlunda ingen réttsstridighet skett, fastin
detta & andra sidan tycks framgd av det formulerade straffbudet. Vad
det emellertid i verkligheten giller &dr blott att finna principer, som man
kan anvinda vid bedémande av den fragan, om straff i ett visst fall, &
vilket straffbudet rent formellt sett &r tillimpligt, stdr i 6verensstimmelse
med samhillets syfte med lagen ifrdga eller icke. Hirvid bor naturligt-
vis — sdvida man Sver huvud taget haller fast vid realiserbara syften —
ingen annan princip kunna komma ifrdga in den, som himtar sitt inne-
hall frdn samhillsnyttan. Saken &r ju i sjilva verket si& synnerligen
enkel: fastin de i en strafflag av samhillet dsyftade handlingarne icke
pa langt nir kunna fullstindigt beskrivas, har samhillet icke nigot annat
val #n att hailla sig med en pad detta siitt ofullkomlig strafflag, vilken
naturligtvis didrfor icke kan gilla alla dessa av straffbudens formu-

3—25250 A. V. Lundstedt



34

leringar tickta handlingar utan i gorligaste mén fir begrinsas till de
i lagen 4syftade handlingarne. Ligger man si hirtill, att dessa
uppenbarligen #ro de inom ett straffbuds formulering fallande handlingar,
vilka det vid tidpunkten f6r beddmandet ligger i samhillets intresse att
forhindra, och vilka silunda icke dro vare sig direkt samhiillsnyttiga eller
i alit fall ur samhillsnyttans synpunkt oskadliga, stdr man infér den litt-
fattliga och klara verkligheten, som man gjort allt vad man kunnat for
att undanskymma med sina teoretiska spetsfundigheter”.

THYREN inleder nu, s. 41, sin antikritik med att forklara,
att jag hér nérmast vill sitta i gdng en ordtvist. Hur ddrmed
forhaller sig torde fér den, som mojligen i likhet med THYREN
missforstatt hela framstéllningen, bli klart i det foljande. Till
en borjan noéjer jag mig med att citera HAGERSTROM, som a. st.
s. 341 n. 1 gentemot THyRENS ifragavarande forsok att blanda
bort korten siger: “Denna sista fridga (frigan om den straff-
bara handlingen &dr rittsstridig i den mening som ordet fattas)
dr naturligen icke blott terminologisk utan berdr straffritts-
vetenskapens grundférutsittningar och leder dver till princip-
spOrsmal rorande rittens natur i det hela®.

Belysande for den omsorg och ansvarskiinsla varmed Thy-
REN handlat #r vidare hans pastdende, att jag “dekreterar, att
rittsstridig, d&d det giller straffritt, skall betyda detsamma
som straffbar®, till bevis for vilket pastdende han citerar den
andra punkten i min ovan aviryckta framstdllning: “D& rétts-
stridighet salunda blott och bart etc.“ Hartill &r nu att mirka,
att jag ju forut i tva skilda sammanhang (s. 10—15; s. 51—57)
med stod av HAGErsTROMS forskningar mycket ingdende sokt
utreda, att begreppet réttsstridighet aldrig kan ha ndgon annan
betydelse dn denna, att handlingen &r belagd med rittslig
reaktion — savitt ror straffrétten salunda #r straffbar — och
att begreppets anvindning dérfér dr fullkomligt meningsl6st.
Men inte nog h#rmed, utan omedelbart fére den punkt, som
THYREN citerat, har jag, som synes h#r ovan, uttryckligen
hénvisat till vad jag om saken forut yttrat. Hirom
latsas emellertid ingenting, utan for THYREN blir det hela endast
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att jag “dekreterar“, att réttsstridighet &r lika med straffbar,
en sak, som THYREN till yttermera visso ytterligare under-
stryker & s. 42 och s. 43. Visserligen kan THYREN hérvid icke
liggas bristande konsekvens till last, utan hans ifragavarande
handlingssidtt star i bésta Overensstimmelse med den genom-
gdende tendensen i hela hans stridsskrift att icke p& nagon
enda punkt gora ens en ansats till att sakligt beméta mina
utredningar om oanvindbarheten av begreppen rittsstridighet,
forbudsnorm och riittsplikt. Dessa utredningar bilda det vi-
sentliga i min straffriattskritik. THYREN riktar nu mot denna
en polemik av den underbara beskaffenhet, att utredningarne
i fraga i sjilva verket icke alls berdras. Sadana polemiska
konststycken kunna blott astadkommas genom anlitande av me-
toder, vilkas karaktériserande jag overldmnar at ldsaren. I fore-
liggande fall bestir metoden déri, att motstdndarens framstill-
ning, den ma innefatta en hur klar och utférlig bevisforing
som helst, atergives sdsom om den hade karaktéiren av god-
tyckliga pastaenden. Jag beder ldsaren for ett 6gonblick stka
sitta sig in uti de kiinslor, varav en anstindig méinniska maste
besjidlas infér en polemik av THYRENS nu ifré’;gavarande art.

Hirefter skall jag nu punkt f6r punkt visa upp karaktdren
i fortséittningen av THYRENs anmé#rkningar mot mina hir ovan
aviryckta ord. Det heter forst, att

“varje forf. mid anvinda orden i den mening, han behagar, och
far taga risken att missférstds, om han anvinder dem pé ovanligt, oklart
eller etymologiskt oriktigt sitt. Emellertid vore det nog ett rétt besyn-
nerligt sprakbruk att, jimlikt férfis dekret siiga, att en réttsstridig hand-
ling forlorade sin rittsstridighet, i och med det att den, exempelvis
genom preskription, férlorade sin straffbarhet, eller (i svensk straffritt)
att viss utomlands begingen handling bleve riittsstridig forst i det dgon-
blick, Konungen eventuellt forordnade om 4atal. Forf:is absoluta lik-
stillande av rittsstridig (fér vad angir straffritt) med straffbar #r dir-
for under inga foérhédllanden att rekommendera som terminologi. Snarare
kunde ju sittas i friga att fatta ordet rittsstridig s, att det innesldte
hela brottsbegreppet, siledes brottets bade objektiva och subjektiva sida
(da sdledes “rittsstridig” icke skulle fi anviindas om ett drip, beginget
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av sinmessjuk m. m.). Aven detta vore emellertid en oklok terminologi,
ty for nimnda fall har man just orden brotf, brottslig, vilka det &r ond-
digt att dubblera med ordet rittsstridig; & andra sidan krdver (varom
forf. icke har négon aning; jfr. ned.) straffriittsvetenskapen absolut en
sirskild beteckning for handling, som objektivt (om ock icke subjektivt),
fyller brottsbegreppet. P& goda grunder har man dirfor sedan linge
vant sig vid det sprikbruk att under ordet riittsstridig (rechtswidrig ete.),
sdvitt det ror straffriitt, forstd just detta: en handling, som uppfyller
vad som objektivt fordras for ett brott, vare sig den icke fyller eller
den fyller den subjektiva fordran; alltsd t. ex. ett vddadrip, drip be-
ginget av sinnessjuk etc. lika vil som ett drip beginget av tillréiknelig
person. Efter detta vanliga sprdkbruk kan man sdlunda skilja mellan
foljande typer: 1) en handling innebdr angrepp pi ett samhillsintresse
men #r dock icke r#ttsstridig utan réffsenlig (i det angreppet uppviges
av ett kolliderande intresse, t. ex. dodande i nodvirn); 2) en handling
#r rétissiridig (o: angreppet uppviges icke av ett kolliderande intresse)
men dock icke brottslig (t. ex. vAdadrap, drip av sinnessjuk); 3) en
handling &r brotfslig (och dirmed naturligen riittsstridig) men icke straff-
bar (t. ex. ett preskriberat brott); 4) en handling dr straffbar (och dir-
med naturligen brottslig)“.

Detta dr ren sofistik fran borjan till slut, savida icke THy-
REN vill ha sagt, att han sjdlv i sina skrifter icke far upp-
fattas efter vad han siger, enifir detta blott vore en samman-
stillning av tomma ord, som #n kunde ha den ena och in
den andra betydelsen. Jag hade emellertid forutsatt, att Tay-
REN icke begagnade réttsstridigheten sdsom ett tomt ord, som
man kunde anvédnda efter behag, utan att han liksom Haag-
STROMER och andra med detta begrepp ville utmirka, sasom
han ocksa sjdlv ofta uttryckt det, en handlings stri-
dighet mot rédttsordningen. Det dr med denna utgangs-
punkt, som jag forst visat, att rittsstridighetsbegreppet helt
enkelt dr orimligt (s. 10 ff. 151 ff.). Att man icke kan ha nagon
gliddje av ett orimligt begrepp vare sig inom straffritten eller
ndgon annan disciplin #r ju klart. Vill man inldgga en for-
nuftic mening i det blir det liktydigt med straffbarhet och
sdlunda meningslést att anvinda vid sidan av detta ord. Jag
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har nu i de ovan aviryckta sidorna forsokt visa, att nir sa-
lunda réttsstridighetsbegreppet maste avvisas, sa forlorar i
verkligheten icke ens straffriittsskolastiken i sina deduce-
ringar nagot hirigenom, enir den just, trots sin falska tro att
begreppet hade en sjdlvstindig reell betydelse, i sjilva verket
just anvinder detsamma blott sdsom ett fullkomligt tomt och
betydelselost ord, en etikett som man sédtter pd en handling,
forst sedan man kommit till en viss uppfattning angéende dess
rittsliga betydelse. Hela THYRENS nu citerade framstéllning &r
ju genomgaende blott ett rikhaltigt bevis for att jag hir tréffat
just pricken. Han avsl6jar ju sjilv hela réttsstridighetsliran
som en terminologisk fraga. Handlingens stridighet mot fér-
budsnormen spelar f6r honom nu icke den allra minsta roll.
Hux flux har det nu helt enkelt blivit frdga om ett sprak-
bruk, som varje forfattare kan fa anvénda efter behag. Sum-
man av kardemumman &r féljande. For det forsta bor en
handling, som med hiinsyn till sin karaktdr borde vara straff-
bar, men som pa grund av vissa alldeles utanfér handlingens
subjektiva och objektiva sida liggande rent formella moment
blir straffri — en sddan handling bér kallas for réttsstridig,
fastin den icke #r straffbar. Vidare bor en handling, sedan
man Kklarat ut, att den objektivt sett — alltsd oberoende av
om dolus (resp. culpa) funnits eller om den handlande varit
tillriknelig — fyller brottsrekvisitet, kallas for réttsstridig,
ty “straffréttsvetenskapen kridver absolut en sirskild beteck-
ning for“ sadan handling. Detta dr allt, som innehélles i de
citerade orden. Men dirmed maste vil ocksa indirekt vara
erkiint, att jag har rétt i min hdr ovan aviryckta framstill-
ning, nér jag pévisar, att riittsstridighetsbegreppet icke kan
spela den allra minsta roll och faktiskt, d. v. s. i sakligt héin-
seende,' icke heller pa allra minsta siitt utnyttjas inom den
hiirskande ldran. Har man vil medgivit, att “rittsstridighet®
blott anviindes pa grund av straffrittsvetenskapens be-
hov av beteckningar, sd kan man vil icke komma ifran
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att réttsstridigheten sédsom begrepp saklost skulle kunna slopas.
Vad angar dess bibehallande sasom ett bendmnande ord #r ju
likaledes klart, att det saklost bor kunna utbytas mot nagot
annat. Ett sadant utbyte maste t. 0. m. — inom det vérde,
som nu en blott terminologisk frdga kan ha — vara onskvért,
alldenstund, efter vad det foregdende giver vid handen, “riitts-
stridighet* saknar rim och reson i annan mening &n straff-
barhet. T. o. m. “abrakadabra“ vore icke en orimligare be-
némning, for att nu icke tala om ordet “réttsenlig“ for de icke
straffbara fallen, varigenom da kunde utmirkas, att rdttsord-
ningen icke reagerade mot handlingen, fastéin denna till det
ytire bure den straffbara handlingens prigel. — Men vad skall
man f. §. siga om en person, som, nidr man med klara och
bindande skil utretf, att en av hornstenarna i hans praliga
lirobyggnad utgéres av ett tomt och meningslost ord, for-
svarar sig med att det dr vil ingenting att fora visen om,
eftersom det ju i sjidlva verket blott &r fraga om ett ord!! —
Ehuru det ur saklig synpunkt meningslosa i hela detta Tay-
RENS ordsvall klart och tydligt torde framgd av vad jag redan
sagt, kan jag likvil icke underldta att patala det forsatliga i
hans exempel pa straffbarhetens bortfallande genom preskrip-
tion eller dess beroende av konungens férordnande om atal.
Exemplen iro naturligtvis avsedda for den breda publiken.
Denna maste ju inse orimligheten i att icke vilja medgiva, att
handlingarne hir vore rattsstridiga, fastin de icke vore straff-
bara. Dér finge man se, med vilka orimliga idéer jag kommer!
Men denna publik boér upplysas om, att nér jag utdémde ritts-
stridighetsbegreppet, s& var det icke for att utdéma ett mo-
raliskt klanderord utan for att undanrédja en fundamental be-
greppsforvirring. Just dérfér att det for mig icke alls géller
att finna blott ett ord att beteckna eller karaktirisera en hand-
ling med, trdffas jag ju i sak icke alls av denna THYRENS
mandver. For mig giller det ju att avgora, om réttsstridig-
heten sisom verkligen varande nagot nidmligen sdsom
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innebdrande en handlings stridighet mot rdttsnorm, méaste fore-
finnas for att det allm#énna brottsrekvisitet skall vara fyllt.
Vad jag i detta avseende framliigger bemdtes av THYREN med
att det icke passar for fall av preskription eller for fall av
utomlands begangen handling, vars atalsméssighet berodde pa
konungens forordnande. Vad skulle THYREN s#ga, om hans
framstédllning av det allmdnna brottsrekvisitet betraktades sa-
som oriktig, dérfor att brottet kunde preskriberas eller amnesti
utfdrdas! Det dr emellertid mycket viirre #n sd med THYRENS
forsatlighet, ty min standpunkt angédende rittsstridigheten kan
ju icke av néagon vettig ménniska jivas ens for siddana ex-
ceptionella fall: jag anser ju, att rédttsstridighetsbegreppet
lika litet dr tilldimpligt pa den straffbara handlingen,
och det &r minst sagt ett grovt och oférsvarligt missforstand,
som THYREN gjort sig skyldig till, ndr han later mig “dekret-
tera“, “att en rittsstridig handling forlorade sin réttsstridighet®
om exempelvis atalet preskriberades. Jag bekdmpar ju ritts-
stridighetsbegreppet 6ver hela linjen.

Emellertid fortsitter nu THYREN pa féljande sitt, s. 43:

“Om nu forf. finner det orimligt, att en handling, som #r si be-
skaffad, att lagen stadgar straff, direst den sker uppsitligen, siges strida
mot riitten, dven dd den sker ouppsatligen, s& méa detta vara hans ensak;
f6r min del finner jag det icke orimligt. Men vérre #r, att han siledes
forestiller sig, att den objektivt riittsstridiga handlingen skulle sakna
rittsverkan. Hade forf. kint straffrdittens elementer, skulle vil nigon
casus ha fallit honom in, som kunde gjort honom betéinksam. Exempel-
vis borde han ténkt pd det fall, att nidgon angripes av en sinnessjuk
och friga uppstir om nddvirnshandling. Den sinnessjukes handling kan
absolut icke betraktas = en riéttsenlig handling. Ej siillan behandlas
den i nodvirnsavseende, bade i teori och i lag, rentav lika med en
brottslig handling; och i annat fall méste dock en annan reaktion dir-
emot medgivas #n emot den rittsenliga handlingen. Enligt vanlig ter-
minologi sdger man nu, sdsom ovan utfért, att ifrdgavarande handling,
ehuru icke brottslig, dock &r riittsstridig och sisom sddan framkallar
vissa verkningar till skillnad frdn en rittsenlig handling®.

Sdsom synes vill THYREN hir giva sin framstéllning sken
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av en saklig anmirkning mot min kritik. Sista punkten
visar emellertid att THYREN maéste inse, att ocksd hidr kan hela
rittsstridighetsbegreppet endast ha terminologisk betydelse:
det #dr enligt vanlig terminologi, som handlingen ifriga
siges vara rittsstridig. Och det dr ju ocksa uppenbart att
det hidr icke alls #r fraga om nagon verklig anvdndning av
betraktelsesiéittet: handlingens stridighet mot rittsordningen.
Nér Tayrin for att — i strid med sig sjilv — s6ka visa den
sakliga betydelsen av sitt resonnemang, argumenterar med att
den sinnessjukes handling absolut icke kunde betraktas = rétts-
enlig, sd siger detta i sjdlva verket inte ett dugg. Det vilar
pé en ren petitio principii. Ty kan man inte anvéinda ritts-
stridighetsbegreppet, sa kan man naturligtvis av alldeles mot-
svarande skil icke heller ha nagon anvédndning for begreppet
rittsenlighet. T detta begrepp kan ej rimligtvis inldggas nagot
annat, #n att handlingen icke &r straffbar och blir sélunda
fullkomligt onyttjbart: dess anvindning forutsitter ju att man
redan Kklarat ut straffbarhetsprincipen. — Men vad dr meningen
med att emot min framstillning kasta fram ett sadant fall som
nédvirnsritten, framkallad av den sinnessjukes handling. I
all rimlighets namn, varfér behover denna handling karaktéri-
seras sdsom réttsstridig, for att motivera nodvérnsritten?
Saken ligger v#l ritt och slidtt sd, att sinnessjukdomen blott
spelar den roll, att den sinnessjuke icke faller under strafflagen.
Déaremot blir hans angrepp mot annan av sddan art, att denne
dger nodvirnsriatt mot detsamma lika vdl som mot ett angrepp
av en tillriknelig. Ty en sak dr, att bestraffning av en
sinnessjuk dr ur samhillsnyttans synpunkt fullstindigt me-
ningslos; en annan sak ir, att samhiillet har intresse av att
freda sina medlemmar mot faran frin sinnessjuka personer
lika vél som, ja mycket mera #n fran tillrikneliga. Detta
intresse tillgodoses bl. a. genom den enskildes nddvérnsritt
mot den sinnessjuke. Vad i all rimlighets namn spelar det
hérvid for roll, att den sinnessjukes handling siges strida
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emot rittsordningen? Icke bidrager vil detta pa allra minsta
sitt till foérklaring av den enskildes nédvérnsritt mot sddana
handlingar. Denna motiveras naturligtvis uteslutande av sam-
hillets intresse av att dess medlemmar skola fa sjdlva skydda
sig mot dessa farliga individer, i den méan skyddet icke utévas
direkt genom statens forsorg. Staten dr ju pa ett alldeles sir-
skilt sétt instilld pa att viirna sina medlemmar fran faran av
sinnessjukas angrepp. D#rmed sammanhiinger att ocksa den
enskilda nodvirnsritten mot dem, siasom nyss antyddes, maste
vara given under vida enklare yttre forutsittningar dn mot
tillrdkneliga. Om skolastikens mén vilja kalla den sinnes-
sjukes ifrdgavarande handlingar for riittsstridiga, s ma de ju
roa sig dirmed. Men varje vettig ménniska skall sméningom
inse, att denna rittsstridighetsformel icke har det minsta grand
att skaffa med grunden till nédvérnsrdtten mot den sinnes-
sjuke, utan att denna uteslutande har sin raison d’étre i
fornuftiga synpunkter, nimligen i det allmidnnas intresse av
att medlemmarna i samhillet sjidlva fa skydda sig mot dessa
farliga individer, s& linge de icke omhéndertagits av dérfor
inrédttade offentliga eller enskilda anstalter.

TrYREN fortséitter sin polemik salunda:

“Da nu forf. utmonstrar ordet riittsstridig, vilket enligt honom ingen-
ting annat betyder och ingenting annat fir betyda, #n straffbar, hur
uttrycker han for sin del saken: att for straffbarhet bl. a. fordras, att
inga kolliderande intressen gbdra angreppet pd samhillsintresset rittsen-
ligt? Han finner, sd vitt man kan se, den saken si sjdlvklar, att den
rakt icke behdver och icke fir omtalas. Och sjidlvklar dr den visser-
ligen i det exempel, som forf. tager som utgingspunkt f6r sina reflexio-
ner: skarprittaren berdvar uppsdtligen en minniska livet och straffas
dock icke (s.69). Som vanligt bedyrar forf. denna sjilvklarhet — all-
deles som om n#igon hade bestritt den — med tio ginger fler och
hundra génger starkare ord #n som for dndamélet hade behovts: ’har
man sitt fornuft i behall, si inser man’... ’férnuftiga ménniskor kunna
icke ha stiftat en lag som... ’'d4 sdlunda bodelns bestraffning skulle
kunna erhdlla sin forklaring endast och allenast under det givetvis obe-
fogade antagandet, att samhillet styrdes av i patologisk mening idiotiska
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krafter, behdver hans sfraffrihet naturligtvis ingen sirskild forklaring’
0.s.v. (s. 70). — Men med nigon insikt i dmnet hade forf. icke haft
svart att finna exempel, som icke &dro fullt lika sjdlvklara. Fo6rf. kan
ju dndra sitt eget exempel dirhdn, att det icke giller en skarprittare i
bokstavlig mening utan en forf. 4, som blivit angripen av en alldeles
undermdlig kritiker X, vilken A #mnar nedgdra i en antikritik. Emeller-
tid far A av X:s likare den upplysning, att X:s sinnestillstdnd 4r sddant,
att, om han behandlas efter fortjinst, han med sikerhet kan antagas bli
sinnessjuk, kanske ljuta doden. Likv#l utger A sin kritik och effekten
intrider. Eller kan forf. tinka pa avgrinsningen mellan det i krig till-
latna och det otillitna dodandet. Eller p& fortalsbrottet, vilket icke
skulle kunna p& anvindbart sitt framstillas i doktrinen utan ett in-
glende systematiserande och avvigande av de méngahanda intressen —
politiska, judiciella, journalistiska, ekonomiska, vetenskapliga, litteréra,
konstniirliga 0. s. v. — som kunna inverka si, att de gora angreppet
riittsenligt, och vilkas frdnvaro sdlunda betyder; att handlingen blir ritts-
stridig. [Exempelvis FOLKARDS bekanta arbete kan rekommenderas forf.,
dédrest han, mot formodan, skulle “taga hinsyn till den straffriittsliga
litteraturen“, innan han nista ging nedriver “den hirskande straffritts-
vetenskapen®.] Detsamma giller — mer eller mindre starkt framtri-
dande — om alla brott och att hava klart uppfattat och generaliserat
denna tanke, 6verhuvud att hava betraktat foérhéllandet ur synpunkten
av intressekollision #&r — med eller utan forf:s tilldtelse — i icke ringa
grad en fortjinst hos den nordiska rittsdoktrinen®.

Detta dr ju dels stridande mot sanningen, dels vilseledande.
Vad jag utmonstrar &r ju icke “ordet“ riittsstridig utan hela
denna falska men dominerande askadning, i vilken straffbar-
heten s#ges forutsidtta handlingens stridighet mot ett rittsbud,
en askadning av Odesdiger betydelse icke blott for strafritts-
vetenskapen utan for juridiken 6ver huvud. Dérvid har jag
pavisat, att i verkligheten blir riittsstridigheten for skola-
stiken — trots dennas alla forsékringar i motsatt riktning —
blott en tom skylt for négot, som i sak visar sig icke kunna
ha négot med denna falska &skadning att skaffa, nimligen
behovet av, sdsom jag uttrycker det, “principer som etc. (se
s. 33 hidr ovan)... samhillsnyttan“. Av detta gér nu THYREN
denna férvringning — for att anviinda ett mildare uttryck &n
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saken fortjinar — som framgar av fragan och svaret i de
tva forsta punkterna i hans citerade ord. Detta gar igen i
slutet av citatet, dir mig &anyo gives ett falskt sken av att
vilja bestrida den straffriittsliga betydelsen av ett ingdende
systematiserande och avvigande av de méngahanda intressen,
som kunna kollidera, nér fraga uppstar om en handlings straff-
barhet. Att jag nagonsin sagt nagot, som tyder pa en sddan
tanke, har TaYREN helt och héllet gripit ur luften. Av mina
nyss citerade ord maéste vid allra ringaste eftertanke inses,
att en systematisk behandling av intressekollisionerna star i
bédsta Overensstimmelse med vad jag menar, alldenstund en
princip, “som h#émtar sitt innehall fran samhéllsnyttan“ en-
ligt sitt begrepp maste krdva skydd for — sdsom HAGERSTROM
uttrycker det (se ovan s. 21) — “de gemensamma vérden,
som gilla enligt den forhirskande vérdesétiningen i sam-
hillet. Att man i sjdlva verket alltid for att in casu kunna
faststélla samhéllsnyttans krav maste foretaga en avvigning
mot varandra av kolliderande virdesynpunkter eller, om man
sa vill, intressen, och att denna avvigning vél i allménhet
dr av sd enkel beskaffenhet, att den sker néstan omirk-
ligt, men att den stundom — sdsom exempelvis ifriga om
fortalsbrottet — kan krdva mycket djupa reflexioner, allt
detta borde ju nistan varje normalt funtad ménniska kunna
begripa. For THYREN har det emellertid varit fullkomligt obe-
gripligt. Detta dr sd mycket betinkligare, som jag pa annat
stélle i min bok (s. 48 f.) talat om den provningsfrihet med hén-
syn till en handlings 6nskvirdhet ur samhéllsnyttans synpunkt,
som tillkommer domaren, nir han har att avgéra “sporsmalet
om — sasom det sa vilseledande och oriktigt uttryckes —
handlingen ir rittsstridig eller icke“. Att jag icke i min kri-
tik av rittsstridighetsbegreppet indragit en understkning, i
vad man den hirskande ldran tilliventyrs i sin systematisering
av intressekollisionerna invecklade sig i skolastiska begrepps-
forvirringar torde den, som verkligen ldst min bok och sé-
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lunda insett syftet med densamma, l&tt kunna forstd. Jag
hade sd mycket mindre anledning hirtill, som man just inom
den svenska rittslitteraturen h#r finner ett arbete, ddr forf.
framlagt en alldeles utomordentligt fortjéinstfull undersokning
till utrénande av straffbudens verkliga innehall med héinsyn
till samhéllsnyttans krav och det pa ett omrade, dir intresse-
kollisionsavvégningen enligt sakens natur erhaéller stérre be-
tydelse @n inom andra omraden. Jag syftar pa BJERrE, Rétts-
stridighetsrekvisitet vid fortalsforbrytelserna. Till tolkning av
16: 7 och 8 Str. L. genomgés hir och avvigas de kollisioner,
som kunna uppstd mellan 4 ena sidan det allmiinnas intresse
av att dess medlemmar bibehéllas vid oférkrdnkt dra och &
andra sidan sanningsintresset, det statsliga och kommunala
livets intressen, det ekonomiska livets intressen, kulturella
intressen och intressen av enskild natur. Att detta BJErrES
arbete méaste vara mig ganska vil bekant, kan THYREN ej ha
sviivat i okunnighet om. Dirav forstar man ocksa, vilken
perfiditet det innesluter, nir THYREN i den dér noten rekom-
menderar mig att ldsa ett — f. 6. av BJERRE ofta dberopat —
arbete av ForLkarp, for att jag skulle f4 en forestidllning om
betydelsen av intressekollisionsavvidgningen vid fortalsbrottet.

Av vad jag nu sagt, torde kunna inses hur grundligt THY-
REN tager miste, nir han kritiserar min behandling av skarp-
rittarfallet. Vad som borde vara sjdlvklart, men som THYREN
kanske dnnu icke forstatt, det &r, att skarpréttarens straffri-
het beror didrpa, att han icke alls overtrdtt nagot straffbud,
och ingalunda dirpa, att hans handling vore “ett givet angrepp
pa ett samhillsintresse“, som emellertid “forlorat sin ritts-
stridighet d. v. s. ... sin egenskap av att strida mot réttsord-
ningen“, en#dr annat intresse “krdver, att angreppet far &ga

“

rum®. (Citaten fran TayrRENs allmédnna framstillning om ratts-
stridigheten, Principerna for en strafflagsreform, II, s. 125; att
TaYREN dér icke har skarprédttarexemplet utan anfor agande-

ritten innebidr ju icke ndgon olikhet i sak). Det sjdlvklara



45

i och for sig déri, att skarpriittaren icke skall bestraffas, har
naturligtvis aldrig varit min avsikt att framhalla, utan det
sjilvklara i att han ej faller under néagot straffbud. Man for-
vanar sig emellertid Gver det exempel angdende kritikern X
och antikritikern A, som THYREN valt for att pa denna punkt
korrigera mig. A:s straffrihet synes i detta fall vara nistan
lika sjidlvklar som skarpréttarens. Och den uppméirksamme
lasaren torde ddrfor fraga sig, varfor icke THYREN stéller
exemplet sd, att han ldter A beminga sin s. k. antikritik mot
X med grova sméidelser, sofismer, férvringningar och forsat-
ligheter av allehanda slag. Exemplet kunde da verkligen ha
erhallit ett visst intresse.

Det kanske grovsta tillvigagangsséttet pa denna punkt spa-
rar emellertid TuYREN till slutet. Han avtrycker forst de bada
sista punkterna i min framstéllning: “Saken &r ju etc. (se s.
33 f. hir ovan) ... spetsfundigheter®. Dérefter heter det:

“Denna fras — ’handlingar som icke #ro vare sig direkt samhills-
nyttiga eller i allt fall ur samhillsnyttans synpunkt oskadliga’ — vilken,
om den icke omtolkas just i form av intressekollision, #r det rena god-
tycket och i alla hindelser icke siger det ringaste utdver sistnimnda
formulering — skall siledes utgdra den klara verklighet, gentemot vilken
intressekollisionsformuleringen #r feorefiska spetsfundigheter. — Huru
forhéller sig den “enkla och klara verklighet®, att straffbudsformuleringen
skall begrinsas till icke oskadliga handlingar, till forf:s uttalanden s. 27,
dér skillnaden mellan moralens och strafflagens inverkan pi pliktkdnslan
sd uttryckes, att den senare -- bortsett fran ’objektivt fixerbara forhdl-
landen’ — binder pliktkinslan ’utan hinsyn till det individuella fallet’?
Hir skulle nog ldsaren varit tacksam, om forf:s polemik mot den nordiska
rittsdoktrinen givit honom tid att n#rmare utveckla sin mening. Jfr
forf:s s& ofta upprepade sats, att straffnormen bestimmer de ’absolut
otilldtliga handlingarne’.*

Hirtill behover emellertid blott séigas, att de efter mig an-
forda orden ju omedelbart foregatts av de bada punkter, som,
efter vad jag nyss framhéll, otvetydigt visa, att intressekolli-
sionsformuleringen icke pd allra minsta sdtt blivit
foremdl £6r min kritik och att den klara verklighet, som jag
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konstaterar, bestdr diri, att man, sa snart tvivel angdende
straffbarhetsfragan uppstar, har att, utan inskjutande av den
reellt underlag saknande konstruktionen om rittsstridighets-
rekvisitet, fritt fran alla skolastiska omsvep, omedelbart stilla
sporsmalet si: vad krdves i dylika situationer i straffbarhets-
avseende av samhéllsnyttan, d. v. s. den foérhérskande virde-
ringen av olika nu ifrdgakommande samhéllsintressen? Denna
pa klar verklighet vilande frégestillning #dr det, som man sékt
undanskymma med sina teoretiska spetsfundigheter. Denna
kapitala forvixling angdende féremaélet for min ifrdgavarande
kritik synes mig sd mycket mindre mojlig att ursékta, som jag
meddelat hela min framstillning pa denna punkt under rubriken
“Rittsstridighet och lagstridighet. Icke behdver man vil anses
ha sdrskilt stora ansprdk pa god vilja hos en lisare for att
undanbedja sig sadana vantolkningar, som THYREN hir gjort
sig skyldig till. Ocksa har forvixlingen ifrdga patalats av
HAGERSTROM s. 341 n. 1.

Vad den sista delen av citatet fran THYREN angédr, visas
ddrav blott, att han icke miktat att i det hela sétta sig in i
min principunderstkning. Men det borde vil #ndd inte vara
sd svart att forstd, att, eftersom straffnormen ovillkorligen
for att kunna fullgéra sin funktion maste gilla handlingarne
sasom sddana utan hidnsyn till motivliget i det enskilda fallet,
handlingstyperna eller, sisom jag ocksa uttryckt det, de ab-
solut otillatliga handlingarna, s& maste ju ocksa vid utrénan-
det av straffbarheten intresseavvigningen ske med h#nsyn
till sporsmalet, vad samhillsnyttan krdver — icke i just
denna nu in concreto foreliggande situation — utan i dylika
situationer, d. v. s. den foreliggande situationen, sedd med
abstrahering bl. a. fran det i fallet forhandenvarande indivi-
duella motivldget.

Sedan jag salunda sokt sprida ljus 6ver arten av THYRENS
angrepp pa denna punkt, skall jag nu utan sérskilt héinsyns-
tagande till hans framstillningar ytterligare belysa sjilva denna
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fraga om rittsstridigheten sdsom s#rskilt brottsrekvisit och en
slags pendang till lagstridighet. De synpunkter, som #ro bestim-
mande for straffrittsvetenskapen, nér den hir laborerar med
rittsstridighetsbegreppet torde nu i sjdlva verket vara féljande.
Dagligen utforas handlingar vilka hemfalla under straffbudens
formulering men likvdl icke kunna bestraffas. Det dr uppen-
bart, att, nér atal efter dylika straffbud foreligger, en direkt
lagtillimpning icke kommer ifrdga. Det blir tvirtom for domaren
nodviindigt att anvéinda oskrivna réttsregler, utbildade genom
rattsdoktrinen och riittspraxis i dmsedig paverkan pa varandra.
Men nu uppstédr den kinkiga fragan: hur kan dylikt komma
att gilla sdsom ritt? eller m. a. o., den oskrivna ritten maéste
naturligtvis for att gédlla sdsom rédttsordning verkligen ha
nagon auktoritet, och vad #r nu auktoriten i denna oskrivna
rdtt? Jo, menar man, auktoriten hos rétten, den skrivna savél
som den oskrivna, kan blott héivdas dérigenom, att de hand-
lingar, som skola bestraffas, visas vara stridande mot réttsliga
bud fran statens sida. Vad som faller utanfér ramen av dessa
bud har icke kriminaliserats, vare sig det faller inom eller
utom den skrivna lagparagrafen. Att en dylik askddning ut-
préiglats just inom straffritten sammanhiinger ddrmed, att man
hér mera dn eljest &r angeldgen om att férhindra domarens
godtycklighet, att han sjidlv far bestimma Over grénserna for
straffbarheten. Nir nu dessa réttsliga bud Gverensstimma
med lagparagrafens formulering, sd& kan man ju helt enkelt
aberopa denna, lagstiftarens direkta bud. Men, nir man méste
ga utanfor lagparagrafen och salunda tillimpa oskriven ritt,
vilket bud, vilken befallning skall nu kunna &beropas? Det
finns ju nu ingen bjudande, hefallande person. Hir ligger
svérigheten, men man klarar sig undan densamma pa féljande
sitt: man gor ritten sjilv — utan att kunna pavisa nagon viss
person, som bjuder — till den bjudande auktoriteten.

I verkligheten ligger saken sa, att de rittskiillor, som hér
utnyttjas, pa intet siitt kunna betraktas sdsom havande auktori-
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tativ grund i verklig mening. Dessa réttskéllor #dro: réttsdok-
trinen, r#ttspraxis och domarens mening om det individuella
fallets ldge. Att betridffande dessa tala om nagra auktoritativa
bud later sig naturligtvis ej géra. Men d& man icke kan téinka
sig saken pa annat sitt, dn att en auktoritativt bjudande kraft
ligger bakom, si sdtter man sig over verkligheten och dekre-
terar, att det i rédttskipningen alltid tillimpas bud och befall-
ningar av en bjudande auktoritet, som i fridga om den oskrivna
ritten blott kan bli ndgot rent mystiskt, rétten sjilv, vilken
sasom sadan bjuder och befaller. I samband hirmed bor
emellertid betonas, att det vid nérmare eftersinnande visar sig
vara lika mystiskt att Overhuvudtaget, ocksa n#r fraga #ir
endast om den skrivna rétten, operera med antagandet, att i
riattsordningen ingar nagot, som skulle kunna kallas fér bud
eller befallningar. Jag ber att i detta avseende f& hinvisa
till HAGERSTROM, som hdrom a. st. s. 339 f. uttalar foljande:
“Men viktigare #n allt #r frigan om, huruvida det med hiinsyn till
kravet pad en person eller personenhef, som bjuder, f6r mojligheten av ett
bud, verkligen finns ndgra som helst rittsbud. Man siger, att det ir
’samhiéllsviljan’ eller ’réttsordningen’, som forbjuder och befaller i ritten.
Denna person efterlyses. Ar det har i Sverige konungen? Knappast
ensam. Ty riksdagen #r ju med vid lagstiftningen. Konungen och riks-
dagen tillsammans? Det skulle sdlunda vara konungens och riksdags-
minnens samfillda bud, givna i lagstiftningsakten, som brottslingen maste
overtrida. Men om dessa do eller frantrida sitt mandat, straffas man
ju likafullt. Ar det d4 den nirvarande konungen och de nirvarande riks-
dagsminnen, som tillsammans alltjimt forbjuda och befalla i ritten?
Riksdagsménnen, dven niir riksdag ej #r samlad? Sannerligen métte icke
deras juridiska insikter vara overviildigande. Men kanske den dir efter-
lysta bjudande samhillsviljan 4r att fatta efter orden sisom den enhetliga
viljan hos alla samhillsmedlemmar? Brottslingarna inbegripna? Annu
vidare gdende fordringar p& juridiska insikter maste stillas. Man miss-
tinker, att den d#r ’samhillsviljan’ &4r lika metafysisk som den ritt
individen har som sjidlvindaméil. — Det verkliga forhallandet dr naturligen,
att rittsreglerna faktiskt verka i det moddrna samhillet genom en kom-
plex av psykiska krafter diri. Ex. en efter faktiskt raddande rittsregler
tillkommen ‘lagstiftningsakt’ skapar ny rdtt. De dértill enligt likaledes
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radande réttsregler bestimda personerna ex. domarna tillimpa den. Hir
verkar dels det Omsesidiga trycket, dels ocksd den allminna pliktkénslan
gent emot det allminna samhillet organiserande och de siérskilda orga-
nernas verksamhet reglerande riittssystemet. Det #r naturligtvis orimligt
att behandla denna rittsreglernas kraft sdsom en verklig vilja, som pa-
bjode det eller det handlandet, forbjode annat. Visst verka alltid hos
lagstiftaren vissa samhilleliga intressen — &#ven klassintressen komma
med — och dirfor kan man naturligen vid varje lagtolkning fraga efter
det intresse, som framdrivit lagen. Men detta bakom ritten liggande
intresse &r ju blott ett hos de med kraften att sitta ny ritt utrustade
personerna verksamt motiv som omdjligt kan betraktas som en sirskild
bjudande person. (Det nirmare utférandet givet i min skrift: Ar gillande
ritt uttryck av vilja? Festskr. f. Norstrém). — Men forutsitter da
icke straffriitten sjidlv, d. v. s. hir strafflagstiftaren och de strafflagen
tillimpande statsorganen, att det ges en bjudande samhillsvilja, som den
forre later trida i aktion och vars bud maste &verirddas, for att straff
skall intrida? Formodligen, eftersom straffrittsvetenskapen gér samma
forutsdttning. Varur har detta verklighetsfrinvinda antagande uppstatt?
Nir man vet, att rittsmedvetandet alltid &r ben#get att rittfirdiga straffet
liksom andra réttsreaktioner med ndgon ’skuld’ och vidare vet, att upp-
fattningen #r ett arv frdn gamla tider, d4 straffet sdsom vedergillning
hade sitt rittfirdigande direkt i sjdlva den ofillborliga eller ofillitna
handlingen eller underldtelsen, har man ju en antaglig f6rklaringsgrund.
Om det straffas, s vet man, att detta beror av en i samhiillet uppritt-
héllen ordning. Alitsd straffar samhillet, som dirvid blir en enhetlig
vilja pad grund av ordningens enhetlighet och en makt &ver samhiills-
medlemmarna pd grund av ordningens makt. Hirvid forsiggdr en antro-
pomorfering att jimféra med den primitiva benigenheten att personifiera
farliga naturkrafter. Naturligtvis verka hér residua frén tider, da
verkligen icke en rittsordnings kraft férde med sig straff, utan sirskild
person efter sitt behag straffade olydnad mot honom. Men sévitt nu
overhuvud sjdlva det yttre handlandet &r av betydelse for straffbar-
heten, méste ocksid en viss handling eller underlitelse enligt samhillets
mening vara verkligt otillbdrlig och dérmed handlingen vara férbjuden, resp.
det underldtna handlandet befallt av samhéillsviljan, fér att straffbarhet
skall intrida. Om detta &r upphovet till idéen om samhillsviljans eller
rittsordningens bud sdsom betingning fér en handlings eller en under-
latelses straffbarhet, si #r ocksd det fullkomligt realitetslésa antagandet
till sin rot naturriittsligt. Och om straffrittsvetenskapen sjilv upptager

4—25250 A. V. Lundstedt
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denna idé, betyder det, att den sjilv ror sig med ett naturrittsligt fore-
stillningssitt“.

Naturligtvis gor det icke nagon skillnad, allteftersom man
resonnerar med tanke pa en konstitutionell stat eller envalds-
stat. Ocks& i den senare blir ju den givna lagen i verkligheten
oberoende av hérskarens person. Men nir vetenskapen nu
under generationer levat sig in i dessa forestéllningar om rétten
sdsom bestdende i “statsviljans“ uttryckta bud och befallningar,
sa vill den icke boja sig for de sakliga skilen emot deras rik-
tighet. Ansatt pd de olika hallpunkterna for sin dskédning,
har man intet annat att gtra #n att s6ka rédda sig undan
genom att inskjuta begreppet om rétten sdsom sjidlv varande
en vilja, som bjuder och befaller, en éskédning\ full av mystik
och vidskepelse. Alldeles sirskilt starkt framtridder behovet
av en sadan vidskeplig forestéllning, nir det giiller férklaringen
till auktoriteten hos den oskrivna rétten, den riitt som blott
trider i dagen genom rittsdoktrinen och rattspraxis, dérfor
nidmligen, att man hidr icke ens skenbart kan pdvisa nigon
person, fran vilken budet kommer. Och allra nédvindigast
blir denna vidskepliga syn — sa vitt man Over huvud taget
ror sig med tanken p& rittsbud — pa straffréttens omrade,
endr man med densamma tror sig erhélla garantier mot domar-
nes godtycke.

Men hur forhéller det sig da i verkligheten med det, som
man kallar handlingens rittsstridighet, dess egenskap att strida
mot ett rittsligt bud, sdsom objektivt rekvisit fér dess straff-
barhet? Av allt som i detta avseende redan sagts &r det ju
uppenbart, att det alldeles icke kan vara frdga om att under-
sbka, huruvida handlingen inneb#r Gvertrddelse av ett bud.
Det giller i stiillet att soka bestimma fragan om en handlings
straffbarhet med begagnande av de vanliga metoderna for
faststillande av vad som &r gillande ritt. Dessa metoder
kunna i sin tur bestimmas genom anvindning av fdljande
fyra synpunkter.
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1. Lagstiftarens historiskt faststiillda mening, som dock
aldrig kan vara tillrdcklig redan av dessa skil, dels att han icke
alltid verkligen har haft nagon mening i det avseende, som ir
i fraga, och dels att man icke, i den man han haft nagon me-
ning, med s#kerhet kan utleta den.

2. Lagens fornuftiga mening. Hirmed avses det sitt, varpa
lagen maste tolkas, for att samhillsnyttan skall bli s& mycket
som mojligt tillgodosedd. Hértill hor emellertid ocksd, att man
tar hinsyn till den rittsdvertygelse, som faktiskt har utbildat
sig i samhillet. I samband hidrmed bor &ven erinras om ndod-
vindigheten ur samhillsnyttans synpunkt av samstimmighet
mellan de olika lagarne.

3. Jurisprudensen forvirvar sig alltid en viss auktoritet
pa grund dirav, att den anses pa ett siirskilt siitt sitta inne
med dels allméin lagkunskap och dels en kvalificerad férméga
att Overblicka de sociala intressen, som hir kunna komma
ifrdga och vidga dem mot varandra, varvid emellertid den hérs-
kande sociala virderingen av intressena enlizt sakens natur
maste bli bestimmande for jurisprudensens understkningar.

4. Rittspraxis.

Alla dessa moment samverka till att bestdimma, vad som
kallas for géllande rdtt. Och det #r med anviindande av dessa,
som det objektiva brottsrekvisitet maste faststillas. For en
sddan vidskeplighet som konstruktionen om handlingens ritts-
stridighet finnes inom rittsvetenskapen intet rum och dnnu
mindre finnes dir ndgot behov av sadant, om med rittsveten-
skap 4asyftas, vad den bor vara, en framstillning av ritten
sdsom reglerande det levande livet i samhiillet, och icke dsyftas
en verklighetsfranvind jurisprudens, i vilken de tomma ab-
strakta begreppen maste uppstillas, enir blott dérigenom ett
skenbart forsvar kan astadkommas for dessa skolastiska riitts-
dogmer, vilka pd grund av den vidskeplighet, vard de vila,
maste vara hogst skygga for det ljus, som livets verklighet
hotar att utstrdla 6ver dem.
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d. Som jag forut visat upp, kan den hé#rskande ldran i
allménhet icke gora nagon verklig anvindning av sitt ratts-
stridighetsbegrepp. Detta foljer naturligtvis ddrav, att begreppet
dr fullkomligt intetsiigande och dérfér meningslost. Nér man
emellertid understundom tyvirr stker faktiskt utnyttja be-
greppet, miste man ju befinna sig pa en oriktig vig, som dér-
for ockséd leder till oantagliga konsekvenser. Detta finner man
tydligt vid behandlingen av den negativa handlingens, under-
latenhetens, straffbarhet. For sa vitt man antager, att denna,
dir den ej dr uttryckligen faststilld i lag, blott kan foreligga,
om den ritifirdigas genom en plikt till sddant positivt hand-
lande, som férebygger viss skadlig effekt, #r antagandet mera
oskyldigt, ehuru det &r fullkomligt meningslost av foljande
skdl. 1. Sésom jag forut visat, har ett dylikt antagande icke
nagot att géra med rittsstridighet sasom betingning for straff-
barhet utan blott med foérhallandet mellan skadestandsskyldig-
het och straffbarhet. 2. Det maste ju, efter vad jag likaledes
pavisat, i allméinhet redan for skadestandsskyldighet forutsittas
en handling, som ur objektiv synpunkt bildar ett brottsrekvisit.
3. Klart dr ju dven, att den omstédndigheten, att en handling
ir belagd med skadestandsreaktion, icke kan utgéra forklarings-
grunden till att den, objektivt sett, miste vara straffbar. Av-
gorandet av den fridgan, om straffbarhet bor intréda, i ett fall,
didr man visste, att skadestdndsplikt foreldg, tarvar naturligtvis
ett sirskilt ingdende pd frdgan om det — alldeles bortsett fran
hur det stiller sig i skadestandsavseende — finns nagon for-
nuftig grund att straffa. — TrYREN vill nu till motivering av
underlatenhetens straffbarhet inféra en viss intensitet hos den
dir sidrskilda réttsplikten till positivt handlande. Detta skulle
nu, efter vad jag utrett angdende réttsstridighets- och ritts-
pliktsbegreppen, innebira, att straffbarheten férutsatte en viss
hoggradig skadestandsreaktion. Men det #r Kklart att nagot
sadant icke kan vara THYRENS mening, utan att kravet pa
pliktintensiteten sasom forutsiittning for straffbarhet i sjilva
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verket icke innebdr négot annat, din det rent meningslésa att
den pa handlingen f6ljande réttsliga reaktionen bor vara av
straffets kraftiga art, d. v. s, att straff intrdder, nér straff
bor intrida. Det enda, som star kvar av rittspliktsmotiveringen
for underlatenhetens straffbarhet, blir sdlunda det fullkomligt
betydelseltsa, att en handling icke skall straffas, som, forutsatt
att skada uppkommit, icke ens medfér skadestandsskyldighet.

Det nu anforda emot denna rittspliktsmotivering f6r under-
latenhetens straffbarhet #r emellertid ovisentligt i jimforelse
med att man soker verkligen anvinda den gingse satsen
om overtrddandet av en réttslig plikt sasom forutsdtining for
straffbarhet. Dylikt kan emellertid blott ske pa ett sddant
sédtt, att uppenbart oriktiga konsekvenser uppstd. Man ndjer
sig ndmligen icke med att pa antydda mera oskyldiga sitt
forklara, att straffbarheten forutsiitter asidosiittandet av en
plikt att genom positiv handling forebygga viss skadlig effekt,
utan man dekreterar, att denna positiva handling skall utgéra
en plikt alldeles utan hénsyn till om densamma &r dgnad
att forebygga sddan effekt. En dylik uppfattning dr icke
blott meningslos, utan den &r positivt oriktig, endr féljdsat-
serna bliva sadana, att straffbarheten i sjidlva verket gores
beroende av omsténdigheter, vilka av det sunda fornuftet icke
kunna anses ha nagot slags samband med handlingens straff-
barhet och vilkas betydelse fér denna blott kan motiveras med
den rena godtyckligheten. Det &r detta, som jag velat betona
med min kritik av den vanliga ldran om underlitenhetens
straffbarhet (se min bok s. 16 ff.). Dennas oriktighet tror jag
mig ha klart och tydligt uppvisat i anslutning till bedrégeri-
brottet, dér man ju med den gingse ldran maste komma till
det kuritsa resultatet, att underldtenhetens straffbarhet maste
forutsitta, att man asidosatt en rittslig plikt att upplysa om
nagot, vilken plikt uppstatt alldeles utan hinsyn till om for-
tigandet #r #gnat att vilseleda (framkalla error). Hirom har
jag yttrat foljande, s. 17:



“Ohéallbarheten av denna stindpunkt inses litt, om man tager kon-
sekvenserna i betraktande. Av denna stindpunkt f&ljer nimligen, atl om
exempelvis en person dr van att av annan, med vilken han stir i sir-
skild moralisk, d. v. s. icke rittslig, forbindelse, f4 upplysningar i for
honom ekonomiskt viktiga fall och denne i ett dylikt fall dol6st genom
fortigande av sanningen direkt vilseleder den andre, under sddana om-
stindigheter att i 6vrigt bedrigerirekvisitet vore fyllt, si bor han likvil
vara straffri. Antag att denna person positivt hade givit svikliga upp-
gifter, som skadat den andre ekonomiskt, dd skulle han naturligtvis,
ocksd efter stindpunkten ifrdga, vara straffbar. Sélunda skulle denna
rent yttre differens, att han i ena fallet bedrager genom talande i
andra fallet genom tigande, i bada fallen med alldeles samma resultat
och fullt lika stor illistig avsikt, bli avgérande for straffbarheten.
En dylik blott och bar formalism kan icke forsvaras inom en vetenskap,
som vill anses ha ldmnat skolastiken bakom sig for att rikta blicken
mot de krav, som just genom livet sjilvt i sambhillet gora sig giillande“.

Sasom jag strax direfter visat, blir konsekvensen lika uppen-
bart orimlig, exempelvis da fraga uppstar om straff for under-
latenhet att rddda ur dodsfara: underlatenheten att genom en
eller ett par sekunders handling (t. ex. utkastandet av en lina
&t en drunknande) rédda en persons liv skulle betraktas som
mord eller drdp, om man hade en civilrittslig vardnadsplikt gent
emot honom, eljest bliva straffritt. I antagandet av dylika férut-
sittningar for underlatenhetens straffbarhet, en civilrittslig upp-
lysningsplikt, vardnadsplikt o. s. v., alldeles utan hénsyn till om
den pliktiga handlingen forebygger den skadliga effekten, ligger
just en fullkomligt godtycklig anviindning av réttsstridighets-
begreppet. Det dr som sagt detta, som jag i min “Princip-
inledning® velat framh#iva i min kritik av liran om den nega-
tiva handlingens straffbarhet. THYREN har forsiktigtvis under-
latit att ga in pa denna sak och i stillet utnyttjat konstgreppet
att prata forbi densamma (jfr hans skrift s. 37—39). Emeller-
tid behover ju den dir straffbarheten motiverande réttsplikten
enligt THYREN, s. 37, icke vara siirskilt stadgad ilagen, utan kan

“hiirledas ur t. ex. en sidan allmin rittsgrundsats, som att den, som
uppsétligen framkallat en fara, dr skyldig att neutralisera densamma,
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ddr sd behdvs, genom positivt ingripande (ldkaren, som opererat, #r
skyldig foretaga efterbehandling o. s. v.)“.

I dylika fall kan visserligen icke nagon med hédnsyn till
rittsfoljderna pa detta sdtt godtycklig anvdndning géras av
riattspliktsforutsdttningen, ty plikten maste ju hér vara till-
kommen allenast med hinsyn till foérebyggande av effekten.
Men uppenbarligen &r pliktvidrighets- eller réttsstridighets-
konstruktionen h#r lika tom och meningslos som i de andra
fallen. Ty tillvaron av den dér allméinnare rittsgrundsatsen
kan ju absolut icke betyda nagot annat dn att underlaten-
heten efter den allmiinna rittsdskadningen #r belagd pa en
gang med skadestand (under forutséttning av ersittbar skada)
och straff. Skulle den blott betyda, att den negativa hand-
lingen vore belagd med skadestind, sa kan dérpa enligt det
féregdende icke grundas nagon straffbarhet.

Jag atergar emellertid till forutsdttningarna av de forut
berdrda, enligt THYREN siirskilt i lagen stadgade plikterna. Nér
saken hir, sasom naturligtvis ofta dr h#ndelsen, ligger sa, att
bestraffning exempelvis av underlatelse att rddda ur livsfara
blott far ifrdgakomma, direst en vardnadsplikt &sidosatts, sa
beror detta naturligtvis ingalunda pa att den straffbara under-
lidtelsen maste utgéra Overtriddelse av en plikt att positivt
handla, utan det maste bero dérpa, att det just i en dylik
situation forefinnes en foérnuftig grund att straffa. Utan att
pa nagot sitt ha ingatt pa detaljer har jag sokt belysa denna
grund i min “Principinl.“ s. 40 f., dér jag yttrar foljande:

“Tager man blott den sjdlvfallet riktiga utgingspunkten, att straff-
ritten liksom all rétt tillgodoser samhillsnyttans intressen, giver sig for-
klaringen av sig sjdlv till att den negativa handlingen — trots dess s. k.
kausalbundenhet med en effekt, som, ifall handlingen vore positiv, skulle
leda till straff — mestadels icke ir straffbar. Jag har forut erinrat om
att straffritten tillgodoser intresset av ett ordnat samliv mellan sam-
hillsindividerna. Men denna ordning kunde tidnkas bli olidligt string

och sniiv. Detta fir ej ske, ty vid sidan av samhillets krav pa ett
ordnat samliv stir dess krav pd en viss med hinsyn till det allm#nnas
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bista avvigd rorelse- och handlingsfrihet foér samhillsmedlemmarne. Hur
det i detta avseende skulle stilla sig, om den negativa handlingen i
straffbarhetsavseende likstidlldes med den positiva dr ldtt att forestilla
sig. En god del av mangas livstid skulle fi &tgd till utférande av posi-
tiva handlingar for att avviirja sidant, som skulle betecknas som brotts-
liga effekter. Av det sagda foljer helt enkelt, att den negativa hand-
lingens straffbarhet begrinsas av samhiillskravet p& den nyssnimnda
rorelse- och handlingsfriheten. Denna regel kan nidrmare bestimmas si,
att man inte bor tvingas att till andras férman foretaga handlingar, som
innebdra ett verkligt tillbakasittande av egna intressen for andras vil i
annat fall, 4n d& man A&tagit sig en s&dan handling. I sistnimnda fall
ir det dock alltid friga om ett tillgodoseende av eget intresse genom
atagandet, 14t vara t. o. m. att detta intresse skulle vara benefikt. Ty
vid allt atagande giller det en prestation till vilken man maéste binda
sig for erhdllandet av en viss fordel, 1at vara att denna foérdel skulle
vara blott tillfredsstillelsen av ett altruistiskt intresse. Underldter man
da att fullgéra atagandet, s betyder detta, att man tillgodoser sitt eget
intresse p4 andras bekostnad. Déirav féljer att fullgorandet av atagandet
icke #r en verklig uppoffring. Aven i de fall, di man talar om den
negativa handlingens straffbarhet p4d den grund, att man sjilv skapat
en viss situation, giller den positiva handling, som samhillet &nskar,
endast en kompensation fér de intressen man tillgodosett vid skapandet
av situationen. Om ddremot en handling frin en persomns sida till for-
man for en annan eller flera andra icke krdver ndgon nimnvird upp-
offring utan bevisligen underlites antingen av blott och bart indifferen-
tism eller rent av med avsikten att skada, si 4r det rent orimligt att
behandla straffbarheten i ett sidant fall efter andra principer, &n di
man av vardsloshet eller med avsikt foretager en positiv handling med
samma slags effekt®.

Nér jag av dessa skl ansett att det kan finnas en fornuf-
tig grund for att bestraffa t. ex. underlatelsen att riddda ur
livsfara, icke blott d& r#ddningshandlingen skulle ha utgjort
en “rdttslig plikt“, utan #dven da det icke kostar nigon som
helst uppoffring att foéretaga densamma, sa torde noga bora
mérkas, att den vidare bevisskyldigheten icke vilar & mig utan
a4 mina motstandare. Ty av allt vad jag utrett angdende riitts-
stridighets- och rittspliktsbegreppets fullkomliga oduglighet,
maste framga, att ocksa i de fall, da det #r riktigt att be-
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gransa underlatelsens straffbarhet till fall, i vilka t. ex. vard-
nadsplikt forefinnes, grunden till straffbarheten uteslutande
ligger déri, att det just i sddana situationer &r foérnuftigt ur
samhéllsnyttans synpunkt att straffa. D4 man salunda icke
kan ha nédgon annan grund for straffbarheten att aberopa én
dess fornuftighet ur samhéllsnyttans synpunkt, sa dr det ju
ganska tydligt, att man ej kan vederligga min argument'ering
pa annat sétt &n genom att visa, att den strider mot vad som
fornuftigtvis maste kriéivas av samhaéllsnyttan. I detta avseende
har Tuyrén blott kunnat avégabringa foljande uttalande, s. 36:

“Praktiskt sett, stéter det alltid pi stora, ofta pad odvervinneliga svi-
righeter att, mot inkulpatens bestridande, fastsla, att hans underlitenhet
varit uppsdtlig. Da ett likstdllande med positiv handling séledes litt
skulle leda dirhdn, att — om man ej ville hjidlpa sig med betinkliga
presumptioner — blott den Aatkommes med} straffbudet, som vore nog
uppriktig att erkdnna sitt uppsit, kan man f6rstd, att den uppfattningen
sedan urminnes tider rotat sig i réttsdskddningen att i princip limna
underlitenheten straffri“.

Hérom bor ségas foljande. Alldeles givet &r, att den nega-
tiva handlingens bestraffande icke far leda till nagon sirskild
rittsosiikerhet. Vore detta hiindelsen, d. v. s. skulle den nega-
tiva handlingens straffbarhet i princip krdva, att man, sdsom
TrYREN antyder, finge i utredningsavseende hjilpa sig med
presumtioner av den betéinkliga art, att man eljest av hénsyn
till rittssdkerheten icke skulle kunna néja sig med dem i en
straffprocessuell rittegang, sd vore ddrmed en klart giltig
grund given for att avvisa min uppfattning angdende utstréick-
ningen av den negativa handlingens straffbarhet. Premissen
dr emellertid alldeles oriktig. Vad som i bevisningsavseende
krives angaende en tilltalads uppsét, d. v. s. hur mycket som
skall vara utrett for att domaren skall erhalla en med hinsyn
till samhillsnyttans krav pa rédttssidkerhet tillrickligt grundad
Overtygelse om den tilltalades skuld for att kunna filla honom
till ansvar, #dr en sak helt och héillet for sig. Pa vad som i
detta avseende mdéste krédvas, fér naturligtvis icke den allra
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minsta rubbning goras. Detta har emellertid principiellt ingen-
ting att skaffa med sirskilt den negativa handlingens — d. v.s.
sdsom motsdttning till den positiva handlingen — straffbarhet.
Och naturligtvis har jag icke heller nagonsin ifragasatt, att
den negativa handlingen skulle kunna bestraffas utan det nyss
antydda mattet av utredning. Att sddant utredningsmatt ej
skulle kunna &stadkommas med negativ handling torde ingen
viga pasta. [ sjilva verket ligger saken sé, att, om man gent-
emot den negativa handlingens straffbarhet i de fall, da dylik
enligt det foregdende bor ifrdgakomma, aberopar bevisnings-
svarigheterna, sa fordrar konsekvensen, att man av samma
skil avvisade den positiva handlingens straffbarhet. Ty na-
turligtvis kan forsta punkten i citatet efter THYREN ordagrant
anvindas med samma fog betréffande positiv handling. Det
gar alldeles icke att sdsom princip driva, att ovissheten an-
gaende alternativet dolus eller culpa vore ur riittssiikerhetens
synpunkt mindre betydande vid den positiva handlingen &n
vid den ifrdgavarande negativa. Man behover ju endast tinka
pa de relativt ofta férekommande fall, i vilka man pa grund
av bristande bevisning angdende uppsatet nédgas doma en
person blott for vallande, resp. frikéinna honom, och hiremot
stidlla underldtenhet att forekomma s. k. brottslig effekt, be-
gangen av person, om vilken det kan visas, dels att han
innerligt Onskat denna effekts intréidande, dels ock att han
insett, att han wvarit i den situationen, att han med en icke
nimnviird uppoffring kunnat férebygga densamma. Over huvud
taget behdver man ju blott halla fast, att fragan om uppsétet
vid positiv handling i en o#indlig méngd fall méiste avgoras
uteslutande efter omstindigheter som ligga alldeles
utanfér sjdlva handlingen, for att tvingas inse, att det
vore det rena godtycket att gbra denna principiella skillnad
mellan positiv och negativ handling. Och pé alldeles samma
sitt, som man i forra fallet vid bristfillig utredning far be-
trakta handlingen som culpos och déma eller frikéinna, allt-
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eftersom ansvar for culpa stadgats eller icke, sa far man dven
forfara vid den negativa handlingen. Men ocksd om man all-
deles bortser frdn den nu utredda grundlGsheten i THYRENS
invindning mot min standpunkt, maste ju densamma férefalla
rent meningslos. Den drabbar ju i lika hég grad den av
mig angripna léran, som ju ostridigt antager straffbarhet av
negativ handling, om blott denna innebure &sidoséttande av en
plikt. Kanske skulle THYREN vilja gora gilllande att uppsatet
att skada vore littare att utreda, dirfor att en dylik plikt
asidosatts. Jag efterlyser emellertid logiken i ett sddant be-
traktelsesdtt. Snarare kunde kanske tvidrtom sidgas, att det
fordras mera av utredning for att tillvita en person, som stér i
pliktforhallande till annan, ont uppséat mot denne &n en person
som icke stir i sddant forhallande. N&r THYREN s#ger sig med
hinsyn till svarigheterna att faststdlla uppsatet,bvid negativ
handling kunna férstd gangna tiders rittsuppfattning att limna
underlitenheten straffri, s& har han for Ggonblicket alldeles
glomt bort sin straffréttshistoria. Med denna i minnet borde
han némligen kunna begripa, att, nér védra forfider icke be-
straffade underldtelsen, sa berodde det helt enkelt pa grova
talionsforestéllningar, eftertrddda av vedergéllningsasikter, vilka
till den grad hallit i sig, att man alltjimt for att kunna till-
godose det mest tringande behovet av den negativa hand-
lingens straffbarhet sett sig nddsakad att fingera eller kanske
riktigare hopkonstruera nagot fullkomligt overkligt och orim-
ligt, ett orsaksforhédllande mellan underlatelsen och en
intrdffad skadlig effekt. Jag skall nu nagot granska Tay-
rENs stéllning till denna konstruktion.

A s. 43 i min bok har jag, visserligen kortfattat, men si-
vitt jag kan finna ovederségligt, pavisat, att konstruktionen
méste vara oriktig och bero pd en falsk slutledning, vilken
jag likaledes pavisat. Jag skall nu in exfenso anféra THYRENS
6vermodiga forsok att vederligga mina enkla och tydliga ord.
Han skriver, s. 34—36:



“Foér att begripliggdra beskaffenheten av forf:s kritik pd denna punkt
ndmner jag forst foljande om den framstillning av underlitenhetens
kausalitet, varemot forf. riktar sig. — Antag tvd krafter, k; och k;, som
neutralisera varandra. Om £%; vore ensam, skulle faktum f; uppsta. Da
nu k; neutraliseras av kj, uppstdr (genom andra krafter, som -hir limnas
4sido) faktum f, i stiillet f6r f;. I en sddan situation siger man, och
miste man siiga, inom straffriitten, att k, #dr (en) orsak till f,. Ty sittes
ky, s& uppstir f;; bortfaller ky, sd bortfaller f, — forutsatt naturligen,
att allt annat limnas oftrindrat. Om nu f; = det faktum, att X, som
fallit i vattnet, riddas; f, = att X drunknar; &, = personen M, som vill
och kan riddda X, om M fir skota sig sjilv; k; = personen 4, som slir
armarna kring M och hindrar hans riiddande handling — si dr saledes
A orsak till X:s d6d. — Den kausalitet, varpid det i straffritten kommer
an, ror emellertid icke personen sisom sidan, utan hans viljefarlighet.
Det dr denna, som méste underkastas nimnda kausalitetsprov. Om s&-
lunda exemplet #ndras ddrhidn, att A ensam &r nirvarande, dd X faller
i vattnet, k, = de egenskaper (kroppsstyrka etc.) och forutsittningar, som
gora det mﬁjfigt for A att rdidda X och k, = den viljefarlighet, som gor,
att A icke begagnar dessa mdojligheter utan liter X drunkna, sd ir k,
(= A:s viljefarlighet), i alldeles samma mening som i férra exemplet, orsak
till X:s d6d. Vill man foérneka orsakskvaliteten h#r, s& maste man for-
neka den ddr. X:s dod intridder, d4 A:s viljefarlighet sittes, och bort-
faller, d& A:s viljefarlighet bortfaller; om annat dr icke friga. Faktiskt
provar man saken genom att tinka sig en person med normalt social-
etisk vilja, men i dvrigt alldeles lika med A i A:s stille; m. a. o. genom
att fordndra viljebeskaffenheten men ingenting annat. Beror X:s dod péa
fordindringen, s& foreligger kausaliteten. — Om man nu anser eller icke
anser, att detta forhdllande riitteligen kan s& uttryckas, att A:s under-
litenhet #dr orsak till X:s dod, #r en ren tvist om ord. Obestridligt dr
i varje fall, att A:s viljefarlighet, p4 vilken hans underlitenhet beror, iir
kausal. ’'Det #r hirvid likgiltigt, huruvida det i brottslingens sjil for-
siggdr ndgon kamp (mellan ett antisocialt element, som avhiller, och ett
socialt element, som driver till handling). Aven om det icke kan vara
minsta tal om nagon sidan kamp (exempelvis uti fall av ’omedveten
vardsloshet’), si mdiste A:s antisociala beskaffenhet hava ndgon orsak
(4rftlig degeneration, dalig uppfostran eller nigot annat). Dessa orsaker,
nédrmare eller fjirmare, kinda eller okinda, utgéra tillsammantagna det
positiva moment, som vid A:s underlatenhet framkallar skadan.’ (Princ.
II, 16). — Hiremot anfor férf. foljande: 'Tag och eliminera bort 4 all-
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deles; da falla ju ocksd dessa 'kausala’ moment bort, men X’ dod in-
traffar lika fullt. Eller forflytta A4 100 mil frén olyckstillfdllet, d& existera
ju alla av THYREN antydda ’kausala’ moment, men ingen minniska vill
viil betrakta dem som orsak till X’ déd, och det var ju detta orsaksfor-
hallande som skulle bevisas’ (sid. 48). — Att #nnu en ging upprepa
det lika gamla som puerila argumentet om A:s forflyttande (som pd sin
tid pligade formuleras i fragan: 'férorsakades Ceesars doéd dirav, att kejsar
Justinianus icke riddade honom?’) vitinar mera om fastheten i forf:s
foresats att ’icke taga hidnsyn till den straffrittsliga litteraturen’ #n om
hans forméga att folja en begreppsanalys. Frigan giller, huruvida A:s
viljefarlighet &r kausal; det &r den allena, som skall elimineras. Att
eliminera A:s person i sin helhet, och dirmed den mdjlighet till riddning,
som foreldg, dr detsamma, som att i forstnimnda exemplet eliminera bdde
A och M och dirigenom tro sig bevisa, att A:s viljefarlighet icke heller
i det fallet #r kausal till X:s dod“.

I min av THYREN aviryckta argumentering gor jag ju tvenne
operationer. Jag eliminerar forst bort A. och didrmed ocksa
naturligtvis hans antisocialitet: effekten intréder likafullt. Jag
exemplifierar direfter, att A:s antisocialitet med sina orsaker
mycket vil kan vara forhanden, utan att ndgon ménniska
kunde falla pa idén att den skulle utgéra orsak till X:s dod.
Att argumentet vore “lika gammalt som puerilt® far vél inte
spela nagon roll, nidr det ju #dndock #r lika bindande som
2x2 = 4, ett argument som vl f. 6. ir bade &dldre och puerilare.
THYREN séger, att det allenast dr A:s viljefarlighet, som skall
elimineras, efter som det blott #r frdga om dennas kausalitet.
Jag fragar: kan en viss faktor siigas verkligen fororsaka en
viss effekt, trots det att denna effekt intrdffar fastdn faktoren
i fraga (lat vara tillsammans med ndgot annat) borttagits och
sdlunda icke kunnat verka? En vanlig dodlig svarar natur-
ligtvis nej, men THYREN, som ju dr kénd som trollkarl, har vil
ett annat svar i beredskap. THYRENs resonnemang verkar
kanske bestickande for den, som inte bemddar sig att ga till
botten med frdgan. Men tror man verkligen, att det ir riktigt,
dd maste ju forhidxning vara med i spelet, eftersom det for
en sund hjirna maste vara lika visst som att 2x2=4, att X
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drunknar, ingalunda dirfér, att A ir eller blivit antisocial,
utan uteslutande didrfor, att han fallit i vattnet och kvives
av detta.

Men som sagt, later man blott TayrEn hallas, sa later hans
resonnemang nog sa bra, ddrfér ndmligen att han hos méangen,
kanske rent av ocksa hos sig sjdlv, betvingar tankeférmégan
genom sina ménga vilseledande ord. Jag skall nu visa detta.
Kontentan i THYRENS resonnemang #r ju foljande. Om A icke
haft viljefarlighet, s4& hade han riddat X, som séaledes ej
drunknat. Men vari ligger da den viljefarlighet, som av ThHy-
REN avses? Jo, uppenbarligen bestar den diri, att A icke
utfoér rdddningshandling, salunda i underlatenhet att géra
det, som skulle ha f6ljt av social-etisk vilja. Ty, mérk vil,
det kan naturligtvis icke alls vara fraga om négra positiva
utslag av viljefarlighet, t. ex. att A slar armarne i kors eller
lugnt sétter sig pd stranden och med ett cyniskt leende foljer
X:s kamp for livet. Utan tvivel &r sélunda THYRENS mening
den, att viljefarligheten bleve att anse sdsom kausal, blott i
den méan underldtenheten att foretaga rdddningshandlingen
foljer av densamma. Detta sigs ju f. 6. néstan direkt av THy-
REN: “Obestridligt dr i varje fall att A:s viljefarlighet, pa vilken
hans underlatenhet beror, ir kausal®. D#rmed #r emellertid
saken fullt klar, och man torde kunna begripa, vem det ir,
THYREN eller jag, som saknar férmaga att folja en begrepps-
analys. Ty det sagda giver vid handen, att A:s viljefarlighet
sdsom “orsak® till X:s dod i sjdlva verket icke kan vara nagot
annat dn blott och bart den rena negationen av hans
social-etiska vilja. D. v. s. nir det heter, att X skulle ha
ridddats, om A icke haft viljefarlighet, sa &r ddrmed i sak icke
sagt nagot annat, dn att X skulle ha rdddats, om A haft
social-etisk vilja, d. v. s. att férhandenvaro av A:s social-etiska
vilja skulle ha blivit verklig orsak till A:s rédddning. Men
dirmed &r icke sagt det allra minsta till stod for att A:s vilje-
farlighet, som ju icke dr nagot annat &n negationen av social-
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etisk vilja, vore orsak till X:s dod. Men det &r en dylik fel-
aktig slutledning, som THYREN gér. Han forvillas dérav, att A
varit i den situation, att han genom sitt ingripande skulle kunna
ha hindrat X:s d6d. Han drager av kausalsammanhanget mel-
lan ett visst tidnkt faktum (social-etisk vilja) och dess nyttiga
effekt (rdddning) slutsatsen att negationen av detta faktum
(franvaron av social-etisk vilja, d. v. s. viljefarlighet) orsakar
negationen av den ifragavarande effekten (franvaro av ridd-
ning, alltsd dod). For en siddan falsk slutledning varnade jag i
min bok omedelbart efter det av THYREN s. k. “lika gamla som
puerila argumentet“, en varning, om vars existens THYREN emel-
lertid ej ens gjort en antydan. Kanske skulle THYREN vilja
gora gillande, att den av mig pétalade slutledningen icke alls
vore falsk. Det far i sa fall bli hans ensak. For reflekterande
hjirnor i allmidnhet méste nimligen av det rena intet alltid
forbliva intet. Den blott och bart rena negationen av ett
faktum, av en verklighet, kan icke innebédra nagot annat &n
obefintligheten av detta faktum, salunda det rena intet. Didrav
foljer att av viljefarligheten, som ju icke #r nigot annat &n
blott och bart den rena negationen av det positiva faktumet
social-etisk vilja, icke kan produceras nagot och alltsd icke
kan komma nagot positivt, en verklighet: ex nihilo nihil. Men
nu forhaller det sig sé, att, under det att viljefarligheten blott
och bart #r den rena negationen av en verklighet, alltsa det
rena intet, si dr drunknandet, ehuru en negation av faktumet
rdddning, ingalunda blott och bart den rena negationen
av detta faktum, utan det utgor sjdlvt ett positivt faktum,
en verklighet. I forbiseende hédrav bottnar i yttersta hand,
synes det, den hirskande lirans missforstand. Beaktar man
ater det sdlunda forbisedda torde orimligheten klart och tyd-
ligt framsta i att pastd A:s viljefarlighet vara orsak till X:s
dod. — Hela denna argumentation for ohallbarheten i kon-
struktionen av den negativa handlingens kausalitet dr vil inte
mera invecklad, &n att den bo6r kunna forstas av alla dem,
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som intressera sig for kontroversen mellan THYREN och mig.
Emellertid vill jag icke underldta att andraga ett exempel, var-
igenom THYRENS resonnemang kanske &dn mera oholjt framstar
i sin groteska dager. En person reflekterar pa att giva utlopp
at sin forstorelselusta genom att springa en byggnad i luften.
(Exemplet kan naturligtvis varieras i det odndliga.) I sista mi-
nuten behi#irskar han sig och byggnaden forblir stdende. Enligt
THYRENS resonnemang skall man nu siiga, att den dér perso-
nens #dndrade sinnesbeskaffenhet dr orsak till att byggnaden
finnes. Det #r stora ting, som man i all tysthet kan gé ikring
och utrdtta, om man féar sitta tilltro till THYREN. Exemplet dr
fullkomligt analogt med det férut behandlade. Att den “kau-
sala“ sinnesbeskaffenheten nu &r god, men i forra fallet var
ond, goér naturligtvis intet vare sig till eller ifran. I bada
fallen dr det fraga om den rena negationens kausalitet; i férra
fallet om den rena negationen av en god sinnesbeskaffenhet,
i senare fallet av en dalig. Att den forra negationen littare
skulle kunna vara kausal &n den senare, ligger naturligtvis
ingen mening i att pasta.

Utav det absoluta intet kan icke ndgon verklighet hiirledas.
Detta dr den sats, som jag urgerar och som THYREN i sjdlva
verket bekiimpar. X drunknar, didrfér att han fallit i vattnet
och kvives av detta, men alldeles icke dérfor att A saknar
social-etisk vilja. Ofrankomligheten i detta solklara férhal-
lande soker THYREN dolja ocksd genom féljande analogi: A:s
antisocialitet tager sig uttryck déri, att han slar armarna om
en tredje person M, som vill och kan, om han far skota sig
sjilv, rddda X. H#r, menar THYREN nu, kan vil ingen vaga
bestrida A:s kausalitet i férhallande till X:s; men férnekade
man orsakskvaliteten i forra fallet, sa maste man dven gora
det i detta fall. Hirom behéver emellertid blott sigas fol-
jande. A. &dr i sjdlva verket ej heller i senare fallet kausal
till X:s d6d, ty hans handling har i férhallande till denna
(savitt man hér vill infora nagot orsakssammanhang) blott
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dstadkommit den rena negationen av M:s riddningshand-
ling; alltsd det rena intet; ex nihilo nihil. For fullstindig-
hetens skull ma emellertid dessutom beaktas, att den av THY-
REN framfoérda analogin &r haltande, ty i forra fallet innebir
ju A:s viljefarlighet ritt och slitt franvaro av vilja att ridda,
alltsa den rena negationen av social-etisk vilja. I senare fallet
innebér A:s viljefarlighet icke blott negationen av social-etisk
vilja utan dessutom det positiva, tillvaro av vilja att himma
verkningarna av M:s social-etiska vilja.

Till sist bor man icke ldmna alldeles obeaktad en egen-
domlighet i TuyrENs framstéllning, som &r nog sa signifikativ.
Han framhaller foérst pa tva olika stillen, att det dr fraga om
kausalitet “inom straffritten®, “den kausalitet, varpad det i
straffritten kommer an®. Vad &r meningen didrmed? Gdélla
andra orsakslagar inom straffrdtten &n inom andra veten-
skapsomrédden? TaYREN gar emellertid didrefter oformiirkt Gver
i att framstdlla den negativa handlingens kausalitet sdsom
objektivt, d.v.s. ur alla synpunkter giillande. Ar meningen
den atl forst leda blicken bort fran det orimliga i hela kon-
struktionen genom att géra den dér inskridnkningen till straff-
ridtten, sdsom om konstruktionen vore en speciellt straffriitts-
lig nédvidndighet, och direfter, sedan den reflekterandes mot-
vilja mot begreppets antagande blivit undanrdjd, bringa honom
till begreppets antagande sdsom ett verkligt vetenskapligt be-
grepp?

Skolastici, vilka sett sig nddsakade medgiva denna kon-
struktions ohéallbarhet sdsom stridande mot sunt férnuft, ha i
den muntliga diskussionen med mig tillgripit den retritten, att
det kunde ju gora detsamma, om man hér talade om kausalitet
eller icke, att det salunda blott vore en strid om ord. Hérom
torde emellertid boéra sigas foljande. Alldeles oavsett om
saken kan pdvisas ha omedelbart praktisk betydelse eller icke,
maste det vara av vikt att kullkasta en fullkomligt oveten-
skaplig teori, som upptrdder med ansprak att gilla som veten-

5—25250 A. V. Lundstedt
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skap. Eller kan det férsvaras, att en man, nir en osanning
inom hans vetenskap avsldjas, stiger fram och forklarar: vis-
serligen har var tés visats innebéra- en osanning, men det
hade varit bittre, om detta icke visats, enédr vetenskapen har
for avsikt att framhirda pa denna osanningslinje, sa ldnge Ni
icke ocksd visar upp de menliga konsekvenserna av ett sddant
framhirdande? Den mannen saknar all aning om vetenskapens
av dess egen uppgift med nddvindighet bestimda metoder
och #r forty ingen vetenskapsman. Men nu férhaller det sig
dessutom si, att denna teori om den negativa handlingens
kausalitet #r ytterligt signifikativ for och sammanhiinger med
hela det tdnkesitt, som behérskar den THyrENnska straffritts-
askadningen. Ocksa vill THYREN sjdlv ju ingalunda, sdsom av
hans framstiillning framgar, géra denna sak till en ordstrid.
Ar det si, att man utgdr fran riittsstridigheten sdsom beting-
ning for straffbarhet, sd &r ocksd vedergillningsprincipen den
bade historiskt och psykologiskt grundlédggande tanken och dd
dr teorien om den negativa handlingens kausalitet i all sin
ovetenskaplighet endast ett uttryck for det ovetenskapliga i
sjilva grundliggningen. Avenledes har jag visat upp i min
bok, s. 46 f., att denna pa ren fiktion vilande konstruktion
blir fullstindigt meningslds, sa snart man tilléignat sig en mera
fornuftig uppfattning om straffets sociala funktion. Jag hade
ocksad redan i min bok, s. 41 f. och s. 46, antytt, att denna
falska konstruktion i sin man bidragit till uppstillandet av
pliktforutséitiningen for den negativa handlingens straffbarhet
med de betéinkliga praktiska konsekvenser, som efter vad jag
forut visat foljt av denna forutsdttnings uppstillande.

A s. 40 f. i sin skrift rdkar THYREN i ovisshet, huruvida
min uppfattning angdende den negativa handlingens straffbar-
het blott framstilldes de lege ferenda eller om jag, otroligt
nog, rent av ansdge den Overensstimma med gillande riitt.
Genom denna fragestdllning visar THYREN blott, att hela sam-
manhanget gatt honom sparlost forbi. Vad som #r gillande
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rdtt dr nagot, som beror pa andra faktorer #n blott den for-
nuftiga tolkningen av lagen. Sirskilt spelar réttspraxis en
mycket stor roll. Vad jag vill ha sagt dr féljande. Den for
gillande riitt bestdimda rittspraxis har utbildats pa grund av
en oriktig tolkning av lagen, en feltolkning, som har sin grund
i anvindningen av rittsstridighetsbegreppet. Jag far hir er-
inra om att gillande ritt bestimmes genom de metoder, vilka
jag forut antytt, d. v. s. icke blott genom faststillande av lag-
stiftarens historiskt givna mening och lagens ur sambhills-
nyttans synpurikt framgaende fornuftiga mening utan bl. a.
dven genom jurisprudensen, som naturligtvis Gvar stort infly-
tande pa rittspraxis. Om dérvid jurisprudensen ror sig med
konstruktioner, som icke ha stéd i verkligheten, s& kan natur-
ligtvis giillande rdtt komma att bliva nagot helt annat, dn vad
den skulle ha blivit, i fall jurisprudensen kunnat frigéra sig
fran sina overkliga kounstruktioner och anviint en foérnuftig
lagtolkning. Lagen kunde mycket vil ha varit densamma
och likvidl den gédllande rdtten ha blivit en annan. Nu har
jag velat visa, att i den man gillande rétt begrdnsar den nega-
tiva handlingens straffbarhet till fall av pliktovertrddelse, har
detta Dblivit gillande ritt genom jurisprudensens feltolkning
av lagen. Det &r vil detta, som foranlett THYRENS tvivelaktig-
het angaende min mening.

e. Till sist maste jag nagot berdra anledningen till att
jurisprudensen pa detta sétt framhérdar i operationer med ett
sd fullkomligt innehallslost begrepp som rittsstridigheten. An-
ledningen hiértill finner man emellertid genast, sa snart man
betidnker, att i varje straffriittslig framstdllning regelmissigt
ingar ett siirskilt kapitel om straffets rédttsgrund. Sa heter det
exempelvis hos HAGSTROMER, Svensk straffrétt I s. 35, att

“straffet finner sitt berittigande infor vart rittsmedvetande i brotts-
lingens skuld. Denne bidr ansvaret for uppkomsten av den fara for
rittsordningen, som ligger i hans rittsstridiga viljebeskaffenhet, och &r
forty skyldig att underkasta sig vad som fér undanrddjandet av denna
fara dr erforderligt”.
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Bakom detta resonnemang ligger uppkonstruerandet av

“en allmiin grundsats, som genomgir ritten. Det #r den grundsatsen,
att det aligger den, genom vars skuld négot f6r annans riittsligen skyd-
dade intresse menligt forhdllande intritt, en skyldighet att utjimna detta,
siledes att géra eller lida vad som erfordras hirfor® (HAGSTROMER s. 33 £.).

For att straffet enligt den vanliga, hirskande dskddningen
skall vara réttfirdigat infér vart rédttsmedvetande, maste sa-
lunda brottslingen foér oss framsta sasom bédrande skuld i mo-
ralisk mening. For sadan skuld fordras emellertid, att han
har gjort nagot orétt, vilket i sin tur innebir, att han handlat
emot sina plikter. Plikter mot vem? Svaret dr givet. Det
&r ju staten som straffar, det dr salunda statens rétt att straffa,
som skall grundas. Och for att staten skall ha rittslig grund
att straffa, maste brottslingens skuld besta déri, att han krénkt
sin plikt mot staten, d.v.s. en plikt, som é&r faststidlld av
staten sjilv, sa att den av staten sjdlv behandlas sasom plikt.
Plikten méste strida mot statens bud, sdlunda rittsbud. Diér-
igenom blir den ifragavarande pliktvidrigheten en réttsvidrig-
het, vil att skilja fran den blott moraliska pliktvidrigheten.
Eftersom emellertid nu pliktbegreppet innesluter begreppet om
ett krav mot den forpliktade f6r den, mot vilken plikten
riktar sig, sd har den pa statens bud grundade plikten blivit
en statens egen fordran mot samhélismedlemmarne, som i héin-
delse av pliktkrainkning tager sig uttryck i statens ritt till
satisfaktion, statens ritt att straffa (se HAcersTtrom, Till fra-
gan om den objektiva rédttens begrepp, s. 153, sérskilt not 3).

Till undvikande av all oklarhet p4 denna punkt maéste sér-
skilt framhiivas, att det dr den nu hirskande straffréttsdok-
trinen, vilken pa detta konstruerade sétt betraktar saken. Att
den absoluta vedergillningsprincipen, ur vilken den nuvarande
straffritten historiskt har uppkommit, i brottet sig en plikt-
vidrig handling, borde ju egentligen ha varit en sak alldeles
for sig. Hér lag saken sa, att det var den pliktvidriga hand-
lingen sasom sddan, vilken i denna sin egenskap enligt
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naturordningen krdvde straffet sisom sin ovillkorliga pa-
f6ljd. Det dr klart, att med en dylik dskadning straffet sjélvt
icke hade nagot &ndamadl, som réttfirdigade detsamma, utan
att det blott motiverades av handlingens pliktvidrighet, som sa-
lunda var den enda anledningen till straffet. N&r sedan efter
en mera fornuftig dskadning de relativa straffteorierna borjade
gora sig gillande och straffet ansigs bora ske for fullféljande
av ett nyttigt utanfor straffet sjdlvt liggande #ndamal, sa
slippte man likvil icke pliktvidrighetskravet. Man var till
den grad invand i forestillningen om detta krav, att man
trodde det vara négot i sakens natur liggande. Och nir det
salunda postulerade kravet nu med de nya teorierna skulle
ndrmare motiveras, sa var det ju icke svart att finna “rétts-
grunden“. Resonnemanget blir summariskt foljande. Genom
straffet tillfogar ju samhillet brottslingen ett ont. Brottslingen
utnyttjas salunda sdsom medel for syften, nyttiga for andra
an honom sjidlv. Detta vore stridande mot rittsmedvetandets
uppfattning, savida icke brottslingen hade skuld i réttsmed-
vetandets mening till uppkomsten av den situation, som pa-
kallat straffet. Men skuld betyder att man gjort nigot oritt,
d. v. s. dvertritt ett bud och salunda handlat pliktvidrigt eller,
eftersom fridga vore om statens bud, rittsstridigt. Dérmed
har pliktvidrigheten eller, sdsom det i allminhet uttryckes,
rittsstridigheten blivit ett nédvéndigt begrepp ocksa i den mo-
derna straffrittsaskddningen.

Att det &r ett arv frdn den rena vedergillningsstdndpunk-
ten kan naturligtvis icke fornekas av den anledning, att denna
betraktar den rittsstridiga handlingen i dess yttre karaktir
sasom rittfirdigande straffet, under det att man later viljans
réttsstridighet spela denna roll i de relativa straffteorierna. Sa-
vitt 6verhuvudtaget rittsstridighetsbegreppet hiir inféres, har det
sin enda raison d’étre i forsoket att réttfirdiga straffet genom
den forestillningen, att brottslingen har krinkt en plikt, nér-
mare bestimt en av staten faststilld plikt. Dirfor blir ocksa
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TuyRrENs hanfulla anmirkning, s. 29 f., att jag forviixlat fragan
om straffets omfdng med frdgan om dess rittsgrund uppen-
bart oriktig och alldeles meningslés, annat &n som en sofistisk
lek med ord. Ty om rittsstridigheten bestimmer straffets
omfing, sd #r den ocksd med ndédvindighet straffets ritts-
grund. Lika obegriplig &dr den héinvisning THYREN i detta sam-
manhang gor till delar av HacstroMERS framstillning, som jag -
icke citerat. Forst bor hérvid mirkas att jag blott exempel-
vis citerade vissa sidor hos HaagsTrROMER. Vidare att ocksa de
delar, till vilka jag icke hinvisade, blott &ro ytterligare beldgg
for befogenheten i min straffrittskritik, varom man kan éver-
tyga sig genom att lisa HAGErstROMS framstillning i Sv. Ju-
ristt. s. 327, i huvudsak avtryckt hir ovan s. 9 f. — Till synes
oformogen att fasthalla sina egna utgangspunkter kommer
THYREN i detta sammanhang med f6ljande reflexion, s. 30:
“Men forf. nojer sig icke med att vederligga de till storre eller
mindre del inbillade motstindare, som i rittsbudsovertridelsen finna
straffets rittsgrund; han fornekar #ven den verkliga rittsgrunden for

preventionsstraffet, ndmligen den i den brétisliga handlingen liggande sam-
héllsfaran®.

Jag bortser frdn den ovan s. 12 ff. utagerade frégan om
THyrENs misstag angdende forhallandet mellan straffet och
brottsfarligheten. Det intressanta i de nu citerade orden ligger
i det sdtt varpa THYREN vilseleder ldsaren. Han later sken-
bart en motsitining uppkomma mellan “réttsbudsovertrédelse®
sasom straffets rittsgrund och “samhillsfarlighet” sasom séddan
grund. Ar det i god tro, som THYREN forbiser, att straffriitts-
doktrinen, savitt fraga &r om straffets rédttsgrund, kréver, att
samhillsfarligheten beror pa brottslingens réttsstridiga vilja?
Man behover ju blott beakta nyss hér ovan efter HAGSTROMER
citerade uttalanden. Vad THYREN angdr, har han visserligen i
sin skrift mot mig pd tal om straffets riittsgrund a s. 12 f. och
s. 33 f. omsorgsfullt undvikit att fér egen del direkt anviinda
ordet rittsstridighet, men han misstar sig, om han tror sig
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dirmed kunna lura niagon. Vad vore meningen med hivdan-
det av rittsstridighetsrekvisitet sasom integrerande moment i
varje brottsrekvisit, om samhillsfarligheten utan hinsyn till
rittsstridighet skulle utgéra straffets rittsgrund? Och det dr
ju en kdpphédst, som THYREN rider pad genom alla sin “Prireci-
per for en strafflagsreform®, att brottet vore ett angrepp mot
ridttsordningen och att hiri lage samhéllsfaran, nagot som han
oforsiktigt nog icke heller i forevarande skrift kunnat lata
bli att omtala, s. 9 n. 1. Men f. 6., vad vore meningen med
att, sdsom THYREN gor, avhdna min teori sasom en “ren offer-
djursteori® (s. 33 och jfr s. 12), om icke ddrfér att jag be-
strider, att straffet pa allra minsta sdtt vore motiverat av
brottet sasom en pliktvidrighet, rittsbudsévertriddelse? Vore
icke detta tankegéngen, sa bleve hela resonnemanget & s. 12
icke nagot annat #n tomt prat i luften. Hir framhalles ju den
“upprorande cynismen® i att, sdsom jag gor, motivera straffet
med samhillsnyttans krav. “Sambhillet far alldeles icke an-
vinda individen sdsom medel®, utan straffet har sin réttsgrund
sdsom reaktion mot “en i individens egen vilja liggande fara“;
det dr denna, som g6r honom “skyldig att underkasta sig
straffet. Detta resonnemang saknade ju varje spar av fornuft,
om THYREN icke menade alldeles detsamma som HAGSTROMER
(se citatet ovan s. 67), att straffet motiverades av brottslingens
“skuld“, hans “ansvar for uppkomsten av den fara for ritts-
ordningen, som ligger i hans rédttsstridiga viljebeskaffenhet®.
Tappar man hux flux bort rittsstridighetskravet hér, sa stode
man ju ofelbart infér den dédr “cyniska offerdjursteorien.®
F. 6. sdger ju THYREN sjilv nistan omedelbart efterat (s. 13
jfr med noten dirst.), att samhdllsfarligheten i viljan bl. a.
konstateras dérigenom, att individen kidnt (resp. bort kdnna)
straffbudet och salunda visat “olydnad mot samhiillsviljan“.
Att TayréN pa- annat stille, Prine. I, s. 33 f., bestrider, att
skuld i moralisk mening far ldggas till grund for straffbarhet,
hjdlper icke. Man kan icke undslippa kritik blott av den an-
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ledning att man samtidigt gjort sig till talesman for flera var-
andra diametralt motsatta standpunkter. Och det torde vara
ofrankomligt, att, om straffet av hénsyn till att brotts-
lingen icke skall fa lida som ett offerdjur méste ha en
sdrskild rittsgrund och denna befinnes vara den samhillsfar-
lighet i brottslingens vilja, som lett till olydnad mot sam-
hdllsviljan, sa &r det blott rent nonsens att vilja taga av-
stdnd fran dsikten, att straffet har sin réttsgrund i brotts-
lingens skuld. Men det dr sd typiskt detta just for THYREN att
komma med “moderna“ inslag (hdr en konsekvens av viljans
ofrihet) utan att begripa, att dérigenom blott bringas ytter-
ligare oreda i den skolastiska ldrobyggnad, som han i Gvrigt
tagit sin tillflykt till.

Jag konstaterar hirefter pa denna punkt foljande. Det
har adagalagts, att bade THYREN och den &vriga straffritts-
doktrinen finner straffet blott vara motiverat av den i brotts-
lingens ridttsstridiga vilja liggande samhéllsfarligheten. For
att paralysera min kritik proklamerar THYREN & s. 30 helt obe-
svidrat raka motsatsen. I enlighet hdrmed soker han a s. 12
och s. 13 blanda bort korten genom allehanda talesitt. Forst
avstar han forsiktigtvis fran bruket av ordet rittsstridighet i
uttalanden, vilka icke kunna uppfattas annat 4n som fullkomligt
innehallslosa fraser eller riktigare veritabelt goddag—yxskafts-
prat, ddrest THYRENS mening verkligen vore, att réittsstridigheten
icke vore det, som det komme an pa. Direfter utnyttjar han
(s. 13) analogi frén den privata nodvérnsritten utan att taga
den allra minsta hidnsyn till réttsstridighetskravet. (Angédende
det oforsvarliga hiri, se ovan s. 10 ff.) For att emellertid nagot
sa ndr ha ryggen fri heter det till sist, att olydnad mot sam-
hillsviljan involverar sambhéllsfarlig vilja. Detta sammelsu-
rium finnes ju i och for sig icke ndgon anledning att droja
vid. Men saken har hér liksom vid THYRENs polemik mot mig
i det hela dven en annan sida. Det finns i vart land sa ytterst
fa, vilka ha forutsdttningar att kunna verkligen genomskdda
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ihaligheten, forsatligheten eller motsiigningarna i THYRENS tvir-
sikra fraser. Mingden av ldsare skulle taga all denna galli-
matias for kontant, om icke dess ritta halt pavisades.

Jag har h#rmed visat, att begreppet réttsstridighet varken
kan eller far anvidndas inom straffriitten, ja att det i sjilva
verket dr nagot som inte finnes till i verkligheten. Visserligen
icke fullt medvetet THYREN, som ju bygger hela sin straffrétts-
lira pa rittsstridighetsldiran sdsom en av hoérnstenarne, men
andra, vilka begripit, att min kritik &r ofrankomlig, ha sokt
gora gillande, att det likvil i sak icke spelade nagon roll, om
man trots dess ofGrnuftighet bibehélle begreppet, nidr det nu
en géng vunnit sddant fotfiste. Det vore stringt taget blott
en terminologisk friga. H&rom &r emellertid att séiga foljande.
Jag har redan pavisat, hur begreppets anvindning lett till
ohéllbara konsekvenser i avseende & den negativa handlingens
straffbarhet. Vidare maste jag erinra om vad jag nyss uttalat
angdende motsvarande invidndning mot mitt uppvisande av
den negativa handlingens bristande kausalitet. Denna oveten-
skapliga syn pa straffritten, som tagit sig uttryck i réttsstridig-
hetsldran, har naturligtvis haft de mest vittgaende verkningar.
Med denna oriktiga, fundamentala ldra som utgéngspunkt har
det ju blivit absolut omojligt att kunna erhalla en riktig upp-
fattning om straffets verkliga funktion i samhillet. Vad detta
betyder torde framgd av mitt i den positiva delen av min
“Principinledning® gjorda forsék att framstélla en riktigare
uppfattning av straffets sociala funktion. Jag hénvisar till de
konsekvenser, som jag dédr antytt 4 s. 74 ff. Sérskilt dr det
ju uppenbart, att man, ndr det giller ny strafflagstiftning,
méste ha, minst sagt, det allra storsta intresse av vad som
verkligen #r straffets funktion. Salunda borde den, som list
min skrift “Forbudsfrdgan ur rdttslig synpunkt“ kunna inse,
att Tayrén aldrig skulle kunna ha hallit sitt famosa forbuds-
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tal i riksdagen om han haft blicken klar for straffets sam-
hilleliga uppgift, och att Gverhuvud taget det oerhorda arbete,
som redan frian statsmakternas sida nedlagts & forbudssaken,
med insikt i denna fraga skulle ha inbesparats. Hur en straff-
lag numera skulle komma att se ut om réttsvetenskapen lycka-
des frigora sig fran alla dessa verklighetsfranhénda dogmer,
som sammanhinga med réttsstridighetsldran, det &r icke gott
att férutsiiga. Visserligen har jag ju ofta framhallit, att i bade
lagstiftning och rittsskipning samhillsnyttans krav enligt sakens
natur genomgaéende maste trdnga sig fram trots allt det
motstand fran rédttsvetenskapens sida, som dirvid &r att
6vervinna. Men det sker blott successivt och ofta forst sedan
den praktiska erfarenheten blottat oférnuftigheten i de skolas-
tiska ldrorna. P& detta sétt kommer emellertid réttsveten-
skapen helt och hallet i efterhand. Mindre beténkligt vore
vil detta, om den dé omedelbart lite leda sig av en av sam-
hillsnyttans krav dirigerad lagstiftning och réttspraxis. Men
detta &r ingalunda h#ndelsen. Ty i allt det, som samman-
héinger med rittsstridighetslidran, later jurisprudensen omedel-
bart leda sig av dessa of6rnuftiga och vidskepliga forestill-
ningar, som sedan sekler bibehallits i ett oupplyst folkmed-
vetande. 1 stillet for att pd ett fornuftigt sdtt utnyttja de i
praktiken utvunna resultaten géller det for denna verklighets-
franvinda rittsvetenskap att soka inpressa dem i sin skolastiska
begreppsdrikt. Mot den nuvarande straffriittsvetenskapen kan
sdlunda i forevarande avseende tvenne anmérkningar goras.
Dels kommer den i stillet for att taga ledningen av rittens
utveckling i efterhand i forhallande till lagstiftning och ritts-
praxis. Dels later den icke ens dessa krafter ostérda f& gagna
samhéllet genom tillgodoseende av dettas krav utan den for-
sOker ideligen forkvidva dem genom att pressa in de sig mddo-
samt framarbetande resultaten under i en skolastisk begrepps-
drikt insvepta satser.



Thyréns kritik av mitt forsok till positiv
straffteori.

Denna kritik fordelar sig pa tva olika rubriker: “Straffets
dindamal“ (TayriNns skrift s. 24—29) och “Forf:s resultat“ (s. 45
—b0). Jag skall behandla den i samma ordning .

“Straffets andamal.“

Hirunder ha vi att beakta féljande punkter.

a. THYREN #r synnerligen angeldgen att framstdlla min
askédning sdsom en ny och forsimrad upplaga av BAUERS
s. k. varningsteori, varvid s#rskilt betonas, att denna &r 100
ar gammal (s. 23, 24 och 54). Om nu verkligen likhet skulle
rada mellan Bauers satser och de av mig uttalade, si hade
detta naturligtvis icke den allra minsta betydelse i det hin-
seende, som av THYREN avses, ndmligen sasom bevis for att
den av mig framstillda askadningen, betraktad i sin helhet,
icke vore ny. Allt hiinger ju pa arten av den motivering,
som gives. Ingen skulle vil vilja forringa vérdet av THYRENS
straffteori redan av det skil, att den visentligen liknar Pra-
TONS (ang. denne se t. ex. v. BAR, Geschichte der Strafrechts-
teorien), 1t vara att TuyrRens foredome levde for mer dn 2,000
ar sedan. Nu visar det sig emellertid, att det endast mojligen
skulle kunna vara vissa rent ytliga likheter, kanske i ordvalet

! Ifragavarande delar i THYRENs skrift utgéra huvudsakligen det, som han fore
dennas utgivande publicerade i Svensk Juristt. 1920, s. 219—227, och varpa jag
svarade a. st. s. 275—285. D& jag anser det av en viss vikt, att det hela samlas

pa ett stille, bemdter jag nu i det foljande THYREN, sdsom om min replik i Sv.
Juristt. icke funnits. Delvis har jag emellertid ordagrant avtryckt den.
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pa ett eller annat stille, som skulle kunna forleda nagon att
sdtta min uppfattning i samband med Bauers. I verkligheten
hor Bauers ldra till samma grupp av straffteorier, som jag
gjort till min uppgift att bekiimpa. Till det visentligaste i
min bok hor just den del, i vilken jag forséker fa bort fran den
moderna straffrdtten de naturrittsliga elementer, som mer eller
mindre forstucket finnas ddr och som sérskilt ta sig uttryck i
den uppfattningen, att straffbudet skapade en rittsplikt att
icke bega ett brott och att dettas visen salunda utgjordes av
en pliktévertrddelse eller, sasom det hos Bauer uttryckes, en
lagstridig eller rittsstridig handling i uppfattningen, att brotts-
lingen straffades quia peccatum est.

I avseende & den av THYREN formenta likheten mellan
Bauers ldra och min far jag salunda forst understryka, att
Bauer dr en utprdglad naturrittslirare med hela den natur-
rittsliga apparaten (se hans Warnungstheorie, Gottingen 1830,
s. 2 ff.). — Jag skall dérefter anstilla en jamférelse mellan
BAUuERS och min asikt i avseende & strafflagens #ndamal,
brottets véisen och straffets réttvisa.

1. Om strafflagens &indamal séiger BAUER a. a. s. 38:

“Die warnende Stimme des Gesetzgebers will, durch die Vorstellung
des, mit der Handlung verkniipften Strafiibels, dem Menschen, ausser
den Beweggriinden der Sittlichkeif, des Rechts, der Religion und der
Ehre, noch einen wichtigen Abrathungsgrund mehr geben, und ihm da-

durch die pflichtmédssige Beherrschung seiner sinnlichen Antriebe er-
leichtern®.

D. v. s. strafflagen tjinar #ven hir liksom hos FEUERBACH
sdsom avskridckningsgrund, ehuru Bauer icke, av skil somrjag
hidr icke behover ga in pa, anvénder det uttrycket. Men vi-
dare framtrider sdsom ett vésentligt moment i strafflagens
indamal hos Bauer undervisningssyftet. Han siger s. 40:

“Endlich werden die Biirger durch die gesetzliche Warnung von der
Geféihrlichkeit und biirgerlichen Strafwiirdigkeit der Handlungen
bestimmter unterrichtet, und liber die Grésse des daran gekniipften
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Uebels belehrt“. (Alla spirrningar hiir liksom i de foljande citaten
gjorda efter BAUER).

Det d@r sélunda om handlingens biirgerliche Strafwiirdigkeit,
som strafflagen skall undervisa ménniskorna. Vad BAUER dér-
med forstdr finner man pa annat stédlle. Hirvid bér emellertid
forst mérkas, att straffmattet for BAUER utgor graden aven
handlings straffvirdighet. Och han betonar starkt, att straff-
mattet skall bestimmas oberoende av strafflagens dndamil, se
exempelvis s. 127. Att Bauer dérvid fattar “straffvérdighet®
sdsom bestdimd av den eviga rittvisan, vedergéllningens ritt-
visa, framgar av exempelvis s. 129 f.:

“Zugleich entspricht eine solche Strafgesetzgebung, welche das Straf-
maas blos wvon der Strafwiirdigkeit, und nicht von besonderen Zwecken
entnimmt, weit mehr den Anforderungen der Gerechtigkeit. — Trifft
dann den Uebertreter, welcher sich nicht hat warnen lassen, die gesetz-
liche Strafe, so hat solche, in ihrer Vollstreckung, zugleich die Natur
einer angemessenen Vergeltung und Abbiissung der strafwiirdigen Thal,
und es driickt sich darin mehr die ldee der Gerechtigkeit aus, welche
nicht blos verlangt, dass die Strafdrohung aus Notwendigkeit hervorgehe,

sondern auch dass den Théter ein, dem Grade der Strafwiirdigkeit seines
Verbrechens méglichst angemessenes, Uebel treffe”.

Ddrav forstar man vad det &r for slags undervisning, som
strafflagen enligt Bauer har att meddela. Det dr vedergdll-
ningens naturrdtt. Minniskorna bora fa klart for sig, att deras
handlingar sasom onda #ro virda ett visst straff.

Min teori bekiimpar for det foérsta avskrickningen sasom
straffets d4ndamél (se min bok, s. 22 och s. 30 med motivering
4 s. 23—29). Vidare bekdmpar den alla naturréttsliga veder-
géllningsférestillningar. Jag har ju framfor allt lagt an pa
att bekdmpa begreppet om en objektiv plikt, som skulle 6ver-
trddas (se min bok s. 10—15 och s. 51—57). Dessutom har
jag ju sirskilt upptagit vedergillningsidéen till behandling,
sokt visa upp dess oriktighet sasom bottnande i en psyko-
logisk cirkel, framhallit att idéen inneslutit ett riktigt moment
i den man nimligen densamma hidvdat effektens betydelse,
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och pavisat det Odesdigra missforstand, som satt sin prigel
sirskilt pa Tavrens straffrédttslira dédrigenom, att han — i
stdllet for att lata effektens betydelse komma i fullkomlig sam-
klang med straffets ur férnuftiga synpunkter framgaende sociala
funktion — later effektens betydelse bero pa en oférnuftig,
sedan gamla tider kvarlevande vedergillningsidé (s. 22 f., s.
34—38). Positivt gar min teori ut pé att strafflagen har till
uppgift, att sjdlv skapa en i samhiillet allmén pliktkénsla i av-
seende & de kriminaliserade handlingarne (s. 24—30, s. 38 f.),
nagot som BAUER icke haft den avlidgsnaste tanke pa. Det som
vl foranlett THYREN till hans fundamentala missuppfattning dr
sannolikt det, att enligt BAugr strafflagen sdsom en Abrathungs-
grund skall understédja ménniskans oberoende av straff-
agen forefintliga moraliska “fornuft® gent emot sinnligheten.
Var och en som bemddar sig att studera mitt arbete maéste
finna, att denna BaUErs tanke star i allra skarpaste motsats
till min teori.

2. Brottets begrepp enligt Bauer framgar av féljande, s. 86:

“Verbrechen im weiteren Sinn (delictum) ist eine, durch
Gesetz mit Strafe bedrohte Handlung (oder eine strafgeselzwidrige
Handlung, oder die Uebertretung eines Strafgesetzes). — Das wesent-
liche Merkmal des Begriffs eines Verbrechens bestehl in der Straf-
gesetzwidrigkeit der Handlung“.

Hirmed bor jimforas s. 84, dér brottet betecknas sdsom en
rechtwidrige Handlung och sésom en Rechtsverletzung. Det
ir just tanken pa brottet sdsom till sitt véisen bestdende i
brytandet av ett lagbud, som jag pd denna punkt framfér allt
bekimpat. BAUErs “varnande“ strafflag &r ju icke ndgot annat
dn den av mig bekéimpade férbudsnormen (se min bok s. 10 ff.).

3. Om straffets rdttvisa heter det hos BAUER, s. 77:

“Die Fillung des Strafurtheils ist ein blosser Act der Gerechtigkeit.
Der Richter spricht dasselbe wenn alle Bedingungen der Anwendbarkeit
des Strafgesetzes vorhanden sind, unbekitmmert um die niitzlichen oder
schéddlichen Folgen, welche dessen Vollziehung haben kann, blos weil das
Strafgesetz libertreten ist”.
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Vidare séiger han a s. 84:

“Die von ihm begangene Rechtsverlelzung hat nur die rechtliche
Folge, dass er sich die enisprechende Behandlung (den Entschidigungs-
zwang und die Besirafung) gefallen lassen muss. Wenn daher die grosse
Gefihrlichkeit eines Verbrechens die Androhung lebenslinglicher Frei-
heitsstrafe, oder der Lebensstrafe nothwendig macht, so wird er durch
deren Zuerkennung und Zufiigung nicht verletzt®.

Att BAUER hiiri ville ha inlagt, att brottet bér betecknas sasom
en inre isolerad rittfirdighetsgrund till straffet kan sa mycket
mindre betvivlas, som han a s. 75 uttryckligen séger, att straffet
forhaller sig  till brottet (sc. sasom Overtriddelse av stratfbud),
som verkan till orsaken. I vanliga kompendier Over straff-
teoriernas historia pligar ju ocksd BAuErs dsikt om straffets
forhallande till brottet utm#rkas med orden quia peccatum est.
Oriktigheten i att pa detta sétt anse straffet vara en rattsfoljd
av brottet sdsom en inre, réttvis grund, rdttfdrdighetsgrund,
till straffet genomgar hela min framstédllning (se sérskilt s.
30—34) och har av mig upprepade ganger uttryckligen betonats
(s. 30, 46 f., 6b).

Av vad jag nu anfért framgar, savitt jag kan se, att en
absolut motsats rader mellan BAUERS och min teori i avseende
4 strafflagens #ndamal, brottets visen och straffets rittvisa,
och att det salunda icke finnes rum for nagon slags verklig
likhet mellan vara asikter. Da THYREN vil icke kan vara all-
deles okunnig om den BAUERskA teoriens allméinna grunddrag,
kan man vil icke forklara detta meningslosa indragande av
Bauers uppfattning pa annat siitt, #n att THYREN trots all sin
storordighet i sjdlva verket saknar varje kidnnedom om det
som han givit sig till att kritisera. Det utgor salunda blott
ett nytt bevis till méngden av de féregdende for att han totalt
saknat vare sig fOormaga eller vilja att sdtta sig in i min
undersokning. Allt, vart enda ord, som THYREN nu enligt
det foljande behagat framkasta emot min straffteori, tyder pa
samma bristfdllighet hos honom, i den man det icke utgor
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bevis for svagheter av &nnu betidnkligare art, nagot som jag
Overlater till ldsaren att déma om.

b. Efter sitt underliga tal om BAUER sdsom min foérebild
meddelar TrYREN f6ljande angdende sjdlva kardinalpunkten i
min positiva straffteori, frdgan huruvida straffets allméinpreven-
tiva verkan &dr avskréckande eller moralbildande:

“Forf. tager sdsom sin utgingspunkt att visa — eller rittare sagt
att pgstd — att straffet icke verkar avskrickande. Varfér icke? Dirom
limnar s. 22 f6ljande besked: °’I mycket primitiva samhillen kan straffet
nog ha sin mission att fylla sdsom avskridckningsmedel, men det ir s&-
som siddant medel, efter vad som framgir icke blott av psykologiska
vittnesbdrd utan jimvil av historisk erfarenhet, absolut iindamaélslost for
folk med hogre moralisk reflexion’. — Man tror knappt sina 6gon, di
man finner, att forf. med denna pd mafd utslungade fras anser sig hava
avfort frdgan om avskrickningen. Forestillningen, att straffet var en
avskriickande verkan, hor siledes till de ’‘rena fiktioner’, pd vilka den
‘vanliga straffrittsvetenskapen’ vilar. Och beviset fér denna sillsamma
sats? Forf:is ’psykologiska vittnesbdérd’ och hans ’historiska erfarenhet’.
Punkt och slut®.

Vad TuYrEN med dessa ord latit komma sig till last, dr av
sa kvalificerad art, att man till en borjan icke vill tro, att han
verkligen sagt, vad han sagt. Hur pinsamt det &n fér mangen
maste bli att hir Overtygas om arten av THYrRENs handlings-
sitt, nodgas jag likvil entriiget bedja lisaren att #gna nog-
grann uppmirksamhet at vad jag i forevarande avseende har
att siga.

A den av TuYREN citerade sid. 22 i min bok utfér jag
ingenting angdende det nutida straffets icke-avskriickande
funktion. A s. 22 inleder jag blott min framstillning av
denna fraga genom att forutskicka den anmirkningen, att

straffet sdsom sddant — d. v. s. det sporadiska straffet,
straffet tinkt utan tillvaro av strafflag, straffet i mycket primi-
tiva samhillen, d. v. s. hos vildarne — blott skulle verka

avskrickande och dirfér icke hade nagon mission att fylla for
folk med hégre moralisk reflexion. I fortsdttningen & s. 22—23
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utvecklar jag ndrmare, att straffets betydelse i kultursam-
hillet médste sammanhiinga med det bud, som pabjudit straffet,
Forst ddrefter gér jag in pa den av THYREN icke ens med
ett ord antydda huvudutredningen och stker & s. 23—30
visa, att straffets funktion maste vara att skénka kraft at straff-
budet sdsom dirigerande en allmén pliktkénsla att icke fore-
taga den straffbelagda handlingen, en uppgift sd betydande
att i jaimforelse dirmed straffets avskrickande verkan atmin-
stone savitt fraga dr om de grdovre brottstyperna, knappast
fortjinar att ens ndmnas. Men det dr icke nog hdrmed. Min
argumentering inskrénker sig ingalunda till dessa sju sidor. Jag
stoder mig nidmligen betriffande pliktidéen och dess slidktskap
med medvetenhetsliget hos en befallningsmottagare pa HAGER-
strOMs arbete “Till den objektiva riittens begrepp*, vilket jag
hiinvisar till pa tre stillen, a s. 25 och s. 28 i min bok. I
min ifragavarande utredning for att straffets sociala funktion
icke #r avskrdckande utan moralbildande har jag nedlagt ett
ofantligt arbete for att kunna tillgodogtéra mig HAGERSTROMS
bade tryckta och otryckta, fullkomligt nyskapande tankar och
idéer om ridtten och samhillet. Det dr denna utredning, som
THYREN avhdnar genom att pa angivet sétt citera mig (mirk
hans ord: “Dérom ldmnar s. 22 f6ljande besked“ och “Punkt och
slut“) och med jimvél dessa rena osanningar, att jag icke visar
utan blott pédstdr och att jag “anser mig med en pa mafa
utslungad fras hava avfort fragan om avskrickningen“. Han
latsar helt enkelt, som om jag icke alls lagt fram nédgon argumen-
tering. Hans egna uttryckssétt dro ju sadana, att det tyvirr
icke kan finnas allra minsta tvivel om att det varit hans avsikt
att inbilla ldsaren, att jag sdsom bevisning i det centralaste
och mest omdebatterade av de spérsmaél, jag behandlat — spors-
malet angdende straffets funktion i det nuvarande kultursam-
hillet — skulle ha, i stdllet f6r den mestadels mycket
koncist skrivna motivering, som jag givit 4 s. 23—30
med hénvisningar till HAGerstrOMS anf. arb., néjt mig med
6—25250 A. V. Lundstedt
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det uttalande, varmed jag sdsom en a s. 22 férutskickad in-
ledande anmérkning velat avvisa anvindningen i civiliserade
linder av det for vildarne passande sporadiska, d. v. s. icke
av nagot straffbud reglerade straffet. Till yttermera visso
talar THYREN ldngre ned 4 s. 24 om min utredning sisom “det
nakna pastdendet* och s. 25 passar han pa att ytterligare
misskreditera mig for ldsaren pa liknande sétt. Allt detta gor
att, hur otroligt det &dn kan forefalla, den mojligheten likvil
icke #r utesluten, att THYREN i sin kritik gatt si fabulost litt-
sinnigt till viga, att han icke lagt mérke till dessa sju sidor
i min bok, 4 vilka man finner huvudutredningen f6r min posi-
tiva teori. Visserligen skulle redan med konstaterandet av ett
sadant ansvarslost handlingssédtt hans kritik mot mig i sin
helhet falla till marken sdsom ett monstrum av ovederhéftig-
het. Men denna karaktér férsvinner naturligtvis inte dér-
igenom, att han skulle verkligen ha l&st min utredning och
sdlunda medvetet utfort sin mot sanningen stridande citerings-
handling. Hur man #n vill se THYRENS motiv i detta fall, hur
man #n tdnker sig de olika mojligheterna i detsamma, ir det
uppenbart, att hans tillvigagéngssitt saknar motstycke i den
vetenskapliga kritikens hittillsvarande historia och att ensamt
detta fall bor vara mycket mer #n tillréickligt f6r att berdva
honom all slags auktoritet som vetenskapsman.

c. THYREN talar ocksa i sitt angrepp pd min positiva fram-
stillning upprepade génger om att min teori icke kan sta i
Overensstimmelse med den moderna straffritten, alldeles som
om jag velat framstilla alla goda eller daliga, mer eller mindre
av juridisk skolastik paverkade grunder, som bestidmt vare sig
den moderna eller den idldre straffrétten. Min avsikt har ju,
sasom jag uttryckligen framh¢ll i de forsta sidorna av min
bok, varit att visa upp de godtyckliga konstruktionerna och
skolastiken inom straffrédttsvetenskapen samt framstilla det
syfte med straffet, som ur samhillsnyttans synpunkt bor liggas
till grund béde vid strafflagstiftning och strafflagstillimpning,
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det senare naturligtvis endast i den méan det med hénsyn till
lagbudens avfattning #&r mojligt. Endast s till vida har jag
haft att taga hdnsyn till den positiva straffritten, att jag sett
efter, vad det dr fo6r en socialt nyttig verkan, som strafflagen
faktiskt har haft eller har, lat vara att denna verkan i viss
grad motarbetats genom allehanda naturriittsliga mer eller
mindre vidskepliga férestéllningar, som méngt sig in sdsom
bestimmande grunder for straffrétten.

d. Sdsom jag forut nfirmare pdavisat, har samhillet genom
sin strafflag ordnat det sa, att den enskilde brottslingens per-
son i allminhet icke kan utgéra nédgon fara for samhillet.
Emellertid kunna vissa personer vare sig de begatt kriminali-
serade handlingar eller icke stundom visas vara farliga for
det allméinnas vil. En saddan samhillsfarlighet kan indiceras
genom begdendet av ett brott, sa att géirningsmannen pa grund
av omsténdigheterna vid dettas begdende kan befaras upprepa
samma slags brott eller begd andra ogérningar. Utgdende
fran den av mig hdvdade uppfattningen om straffets moral-
bildande funktion, har jag betonat det nddvindiga i att ocksa
i dylika fall vid straffets bestimmande blott taga hinsyn till
storheten av det sociala virde, som genom brottet medelbar-
ligen angripits, men icke alls till den fran brottslingens person
utspringande faran. De skyddsétgérder mot brottslingen, som
kunna foranledas av denna fara maste erhalla rent administrativ
karaktir och f& pa intet sétt forviixlas med straff (s. 63 ff.).
Det ir brottslingar, som pé detta sitt visas farliga, vilka jag
betecknat sdsom vaneférbrytare (kroniska brottslingar). Samt-
liga andra brottslingar, vilka icke kunna tilliggas sadan sam-
hillsfarlighet och salunda Gver huvud taget icke pa grund av
adagalagd brottslighet — med hénsyn till strafflagens faktiska
kraft att verka prevenerande — kunna betraktas sisom sam-
hillsfarliga, har jag i brist pa ett béttre ord betecknat sdsom
akuta. Néagot tvivel angdende min mening med denna grup-
pering kan omdjligen uppsta for dem, som ldst min framstill-
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ning & s. 63 ff, till vilken jag hénvisat & s. 44, det stiille dir
jag talar om akuta brott och vaneférbrytelser. Man mirke
sdlunda, att det icke alls varit friga om att gbra nigon syste-
matisk indelning av brottslingarne utan blott och bart detta
att med hénsyn till en viss fraga, fragan om en brottslings
sambhéllsfarlighet, betona vaneférbrytarnes sérstillning i jim-
forelse med ovriga brottslingar, vilka jag utan att pd nagot
sidtt ddrmed vilja ndrmare karakterisera dem, blott fér enkel-
hetens skull rent formellt betecknat sdsom akuta, ett ord som
ju ocksd liter synnerligen vil foérsvara sig sdsom motsitining
till vaneforbrytare eller kroniska brottslingar. Det torde dir-
for svérligen kunna betraktas annat &n som ett meningslost
ordsvall, ndr THYREN, s. 26 f., presterar féljande:

“Da forf. ingenstiddes niirmare bestimmer, vad han menar med akuta
forbrytare och med vaneférbrytare, men det emellertid dr uppenbart av
det sagda, att hela massan av brottslingar skall uttdmmas genom indel-
ningen i nimnda tvd grupper, si fir man nirmast den uppfattningen,
att det blott &r de i inskriinktaste mening akuta brottslingarne (= sddana,
dir verkligen ingen fara hotar fran brottslingens egen person), for vilka
han vill uppstilla en ren allm#nprevention, och man frigar sig, vad han
menar med att lancera en ny och revolutionerande straffteori, som &r
beriknad att giillla endast foér denna forsvinmande minoritet av brotts-
lingar. Men gitan loses, nir man kommer till s. 63 ff. Det visar sig
nimligen hir, att forf. alldeles icke for egen del menar, att nigon in-
dividualprevention skall ingd i straffet fér dem han kallar vaneférbrytare:
han anmirker detta sdsom ett fel i den ’'glingse straffriitten’. Individual-
preventionen mot vaneforbrytare bér vara en ren skyddsdtgird och ’icke
pd nagot sitt hava straffkaraktir’ men bor 'foregds av ett verkligt straff’
(s. 64). Vill man nu icke forutsitta den orimlighet hos forf., att han
skulle vilja underkasta hela det overvildigande flertalet av brottslingar
— dem som icke dro akuta i ovannimnda inskridnktaste mening — en
dubbelbehandling med béde straff och skyddsétgiird, sd far han anses med
’vaneforbrytare’ ha asyftat de utpréiglat kroniska fall av upprepad intera-
tion, fé6r vilka en dylik internering (vare sig man vill lita den foregds
av straff eller icke) rimligen skulle kunna sittas i friga. En mycket
ringa del av brottslingarne #ro verkligt ’akuta’, utvisa ingen viljefarlighet
(skulle sélunda kunna limnas straffria utan risk fér att de hirigenom
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uppmuntrades till att begd nya brott). Ett annat mycket litet antal ut-
gores av sd svira kroniska brottslingar, att de kunna ifrigasittas till
internering (i stillet for eller jimte straff). Om hela den &terstdende
huvudmassan — antagligen 95 % eller mer av de individer, som begi
mera allvarliga brott — ger férf. intet annat besked, &n att individual-
prevention icke fir férekomma i straffet. Skall han tagas pd orden,
méste de sdledes samtliga paribus ceferis beliggas med alldeles samma
straff som den mest akute brottsling (sdvida, som sagt, han icke vill
beligga dem samtliga med en extra skyddsitgird, efter straffet). Ville
han forstka med ett genomsnittsstraff, sddant den nuvarande straffritten
skulle anviéinda for ett mellanléige, s& #r obehovligt att anmirka, att detta
bleve orimligt hégt for de lindrigaste och orimligt ldgt for de svéraste
fallen®. :

Men det dr ej nog med det meningslsa i hela harangen.
Den tyder ocksd pa en medveten vilja att snedvrida mitt re-
sonnemang. Ty det finns ju intet spar till fornuft i att a ena
sidan inse, att jag med akuta brottslingar asyftar alla andra
dn vaneforbrytarne och & andra sidan i samma andetag tro,
att jag med de forra asyftar en “férsvinnande minoritet av
brottslingar®, alldeles sdsom om vaneforbrytarne sjilvfallet
skulle vara i stor majoritet. Och #r det fair play att latsa,
som om jag talade i gator, vilka hiindelsevis fingo sin 16sning
i ett senare sammanhang, niir jag uttryckligen hénvisar till
detta senare sammanhang, som #r av den art, att THYREN sjdlv
tvingas erkénna, att jag med vaneforbrytare blott kan avse
ett mycket litet antal brottslingar? Slutledningen kan ju ett
barn draga, nimligen att jag med akuta brottslingar avser den
stora massan av forbrytare. Den virsta bristen i THYRENS
resonnemang ligger emellertid déri, att han genomgaende f6r-
utséitter just det som visats (se ovan s. 12 ff.) vara ett rent
fantom i hans straffrittslidra, nimligen att det enskilda straffet
riktade sig mot brottslingens sambhillsfarlighet. Det &r just
och blott oriktigheten i en sadan syn pa saken, som jag i det
av THYREN patalade sammanhanget soker visa upp, och jag
erhiller da till svar, att jag betriffande den stora massan av
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brottslingar icke “ger annat besked dn att individualprevention
etc. (se foreg. sida) ... svaraste fallen“. Dessa ur saklig syn-
punkt innehéllslosa ordfloden synes THYREN ha latit stromma
enkom for att giva en skarpare relief at sina beskyllningar,
att jag skulle forirra mig i motséigelser. Han fortséitter nim-
ligen sdlunda:

“Nu maste emellertid tilliggas, att forf. genom en plotslig volt slutar
med att uppstilla ett slags subjektiv straffmitning, varmed han kanske
tror sig hava avhjilpt bristen. Utgdende fran strafflagens — formedelst
'de reguljért intridande straffen — norminskiirpande verkan, hirleder han
ddrur en hos samhillsmedlemmarne uppkommande, ’vissa handlingstyper
absolut avbdjande pliktkinsla i dess intima forbindelse med forestill-
ningen om ett lidande sisom den reguljira pafoljden av brottet’ (s. 81). —
Denna ’‘pliktkiinsla i avseende pi det ogillade handlandet’ (s. 30) kommer
till stind ’med fullstéindigt bortseende frén brottslingens egen
moraliska situation vid handlingstillfillet. Om mdjligen brottslingen
kunnat forena handlingen med sitt eget samvete eller icke, spelar ingen
roll. Hiri framtrider den ifrdgavarande pliktkiénslans bundenhet vid vissa
handlingstyper sésom siddana, d. v. s. utan beaktande av det individuella
moraliska ldget’ (s. 31). Hirav borde vil nirmast folja, att medlet for
vickande av denna pliktkiinsla, nimligen straffet, bleve oberoende av
brottslingens ’moraliska situation’, som ’ingen roll spelar’. Men medlet
for kiinslans vickande forvandlar sig helt oférhappandes till objekt for
kénslans reaktion och det ovan anférda korrigeras (s. 76) dirhiin, att det
giller blott straffbarheten, icke straffmiitningen. Efter det forf. anmirkt,
att tillfilligtvis forhandenvarande moraliska motiv icke f& utesluta hand-
lingens straffbarhet, fortsitter han niimligen: ’A andra sidan #r det lika
viktigt att i moraliskt avseende olika motivligen verkligen féranleda olika
straff. Ty det &dr givet, att pliktkiinslan icke kan och icke heller bor
reagera med samma styrka gent emot handlingar, som sjdlva ha indi-
viduell moralisk motivering. De moraliskt goda momenten i handlingen
méste naturligtvis motverka det moraliska férdémandet av densamma’. —
Forf., som borjat med att férklara straffet for ett medel att — via straff-
lagen — framkalla en pliktkiinsla, slutar silunda med att bestimma
straffet efter styrkan av denna pliktkiinslas reaktion mot den brottsliga
handlingen. Han bérjar med ett slags allmdnprevention och slutar med
ett slags vedergillning — visserligen en vedergillningsteori med den
specifika tillsatsen, att den pliktk#nsla, vars krav p& reaktion maéste till-
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fredstillas och bestimma straffets utmitning, sjilv skapas av straffet.
Bortsett fran att forf. kanske hidr forsummat ett gott tillfille att konsta-
tera en av de ’cirklar’, som han con amore uppsparar litet over allt i
den ’vanliga rittsvetenskapen’, har han icke mirkt eller i varje fall icke
gjort nagot som helst for att avhjidlpa den egendomliga motsigelse, vari
hela denna sviingning in pad vedergillningsprincipen kommer till den regel,
som han sjilv sid. 78 uppstiilller sésom en av hans teoris ’betydelsefulla
konsekvenser’, ndmligen, att den gamla uppfattningen om straffet sisom
en rilisfoljd, som brottslingen p& grund av sin moraliska beskaf-
fenhet fortjdnar, utrotas. Straffet skall utmiitas efter den moraliska
beskaffenheten av brottslingens motivlige (s. 76) och just detta tillviiga-
gingssitt skall utrota uppfattningen, att straffet ér ndgot, som brottslingen
pd grund av sin moraliska beskaffenhet fortjinar (s. 79). Man skall
straffa den mera moraliska brottslingen lindrigare och den mindre mora-
liska brottslingen striingare for att klargéra for publiken, att straffet
ingenting har med brottslingens moral att gora. Begripe det den som
kan! — Emellertid, om man #n bortser frdn de motsiigelser, vari forf:s
moraliska straffmitning stir till hans uttalanden i 6vrigt ete.”

Ur vetenskaplig synpunkt kan det naturligtvis ej vara be-
hovligt att offra nagot tankearbete pa att utreda befdngdheterna
i detta compositum, dir det ena missforstandet (eller hur det
nu skall betecknas) hopats pa det andra. Nir jag trots detta
sirskilt framhidver nédgra synpunkter, riktar jag mig dérfor
sdsom pa madnga andra punkter i denna skrift mindre till rétts-
vetenskapligt bildade personer &n till den r#ttspolitiskt intres-
serade allminheten, vilken kanske eljest skulle kunna duperas
av den tvirsdkerhet i framstillningen, som THYREN icke nekar
sig, fastdn han synbarligen icke begripit ett smack av det,
som han tagit sig for att “kritisera®.

Jag har i min bok a s. 31 f., jfd med s. 27, pavisat, att
den kraft i samhillet, som haller brottet nere icke kan vara
nigot annat #n den av strafflagen alstrade allmiinna moraliska
forestillningen, att vissa handlingar, de kriminaliserade, #ro
absolut otillitliga, d. v. s. att de icke — bortsett fran vissa
objektivt fixerbara forhallanden, exempelvis krig i frdga om
-dodande — under nagon férevindning, icke ens av de vack-
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raste motiver fa utforas. I motsatt fall skulle en allmin
osikerhet uppstd, i det en medborgare tillites forsvara sitt
mot strafflagen stridande handlingsséitt med den motiveringen,
en annan medborgare sitt liknande handlande med en annan.
Den ene skulle pa ett sofistiskt sitt intala sig, att just i hans
fall mirktes icke pliktkénslan tala emot handlingen, en annan
skulle lata leda sig av ett obestridligen férhandenvarande
vackert, altruistiskt motiv for att bega handlingen (t. ex.
doktor Glas’ mordhandling, en fattig mans st6ld icke fér egen
utan #nnu fattigares rdkning o. s. v.). Det &r ju lédtt att be-
gripa, att ett sédant sakernas tillstdnd ur allméin synpunkt
icke kunde tolereras, utan att den pliktkinsla mot brott, som
samhiillet krdver, méste ha denna karaktir av ofrankom-
lighet, att den maste rikta sig mot handlingstypen och
att salunda brottslingens moraliska situation vid handlingstill-
fillet icke far spela nagon roll utan att, sdsom jag ocksa ut-
trycker det, “den s. k. ordtta handlingen i sin allminna
karaktir avbojes absolut® (s. 31). Allt detta har jag nu & s.
75 f. erinrat om for att samtidigt géra det uttalande a s.
76, som THYREN andragit. Jag har pa en gang talat dels om
en vissa handlingstyper avbdjande pliktkiinsla, d. v. s. om
en absolut pliktkiinsla, som maéste finnas till oberoende av
det individuella moraliska motivléget, och dels dérom att plikt-
kinslans grad av reaktion maéste bli beroende av brottslingens.
motiver. Jag fragar nu: finns det nagon rittsinnig ménniska,
som skulle kunna pasta, att jag hér gjort mig skyldig till lo-
giska volter, motsiigelser eller cirkelbevis? Och vad s#gs om
Tuyrens forsék att hos ldsaren misskreditera min framstéllning
genom att lata “det ovan anférda“ av mig “korrigeras ddrhdn
ete.“?

Héir forekommer emellertid ocksa en av de allra virsta
“gubbarna“ i hela THYRENs s. k. polemik mot mig. Av mitt
nyssberdrda uttalande om att pliktkéinslans grad av reaktion
blir beroende av brottslingens motiver har THYREN dragit den
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befingda slutsatsen, att av mig sdsom straffmatt skulle dsyftas
graden av de laglydiga medborgarnes vedergéllnings-reaktion,
vadan jag trots allt “sviingt in pa vedergéllningsprincipen®
eller (sasom han uttrycker det i Svensk juristtidning 1920,
s. 221) “sakligen slutat i den rena vedergillningsteorien“. Ingen
som ldst min bok, borde kunna sviiva i okunnighet om, att
jag med pliktkdnslans reaktion mot en handling icke kan
mena nagot annat dn, sdsom jag & s. 31 uttrycker det, en
persons avbdjande av den i hans fantasi givna mdjligheten
att sjilv utféra sddan handling, varom fraga #r. Se f. 6. hela
framstéllningen 4 s. 24—34 i min bok. Naturligtvis kan nu
ingen fornuftig m#nniska vilja sétta likhetstecken mellan den
laglydige medborgarens motvilja mot att begéd en handling
och en persons lust att himnas pd den som begar den.

Det &r patagligt, att hela sista delen av citatet frdn THYREN
(“Bortsett fran etc. ... den som kan!“) innebdr en ytterst
tarvlig sofistik. Det blir hir nodvindigt att jag anfor hela
sammanhanget i min bok a s. 78 f., dir jag sédsom den fjérde
beaktansvirda konsekvensen av min straffritisliga uppfattning
uttalar foljande:

“Det #r av den allra stérsta vikt, att inom rittsvetenskapen och —
i den mest intima forbindelse dirmed — inom sfiren fér domarnes,
exekutionsmyndigheternas och fingvirdens verksamhet den gamla upp-
fattningen om straffet sisom en riittsfoljd, som brottslingen pd grund
av sin moraliska beskaffenhet foértjinar, utrotas. Frin det all-
méinna medvetandet lir den visserligen icke, Atminstone icke inom &ver-
skadlig framtid kunna utrotas; men den kan dir i betydande grad motverkas.
Endast om straffet ses sisom ett lidande, vilket méste liggas & brotts-
lingen i det allménnas livsintresse, kan det under niirvarande férhillanden
oundvikliga nedtryckandet av brottslingen till en pariakast undvikas. Det
dr av ofantlig vikt, att statens organer genom en riktig uppfattning av
straffet fora det allminnas sitt att reagera mot brott in i den riktiga
stromfaran, si att reaktionen blir ett stimplande av handlingen, icke
den handlande personen sisom ett ont. D. v. s. det giller att

féra reaktionen mot brotislingen 6ver till en reaktion mot
motsvarande tendenser hos de reagerande eller eljest broltet
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beddimande personerna sjidlva. Detta sker just genom att straffet
i det allminna medvetandet inpriglas vara ett lidande, som hor ihop
med betingelserna f6r en samhillsordning. Hirmed ersiittes den pé
samma gang férdirvbringande och ofta fullkomligt vilseledande stimplingen
av brottslingen som en omoralisk person av en pliktkidnsla gent
emot den handling, vars oundvikliga pafoljd #r strafflidandet”.

Kan nagon ldsare nu undgéd att finna, att TrYREN hir i
sjdlva verket har pa ett mycket grovt sétt snedvridit saken?
Det giiller att astadkomma en #ndring i det rddande forhallan-
det, att brottslingen nedtryckes till en pariakast. Jag angiver
pa ett fullkomligt otvetydigt sétt, att denna &ndring &stad-
kommes dérigenom, att straffet i det allminna medvetandet
inpriglas vara ett lidande, som maste ldggas a brottslingen,
icke dérfor att han pa grund av sin moraliska beskaffenhet
fortjinar det, utan i det allmiinnas livsintresse, dirfor att det
hor ihop med betingelserna for en samhiéllsordning. Var har
jag pa nagot sitt sagt, att syftet ifrdga astadkommes genom
att straffet utmites med hiinsyn till brottslingens moraliska
motivldge? Var har jag pa ndgot sidtt sagt, att man skall
“straffa den mera moraliska brottslingen lindrigare och den
mindre moraliska brottslingen strédngare {or att klargora for
publiken, att straffet ingenting har med brottslingens moral
att géra?“ Om ett bolag igangsittes i vinstsyfte, skall man
da, eftersom skattebetalning for rorelsen blir nédvéndig, sédga
att bolaget skérdar sin vinst icke genom rérelsen utan genom
att betala skatterna? Det &dr dylik logik, som THYREN hir maste
fornedra sig till, for att infér allminheten kunna framstélla
min unders6kning i av honom 6nskad dager.

“Forf:s resultat.“

Under denna rubrik har THYREN mot mig riktat f6ljande
anmirkningar, som i det foregdende icke blivit direkt veder-
lagda.
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a. Jag har a s. 74 f. sdsom en konsekvens av min upp-
fattning, enligt vilken huvudvikten lidgges vid straffnormens
moraliska inflytande pa samhillet, framhallit, att det icke
gar for sig att stifta strafflagar, vilka métas av motsatta mora-
liska krafter fran en viss klass eller vissa befolkningslager, och
exemplifierat detta med Akarps-, strejk-, preventiv- och total-
forbudslagar. THYREN anmérker nu, s. 45 f., att dylikt

“manga ginger fore forf. framhallits, men varfér forf:s straffteori skulle
sirskilt garantera didremot, dr icke ldtt att forstd. En lagstiftare, som
t. ex. i straffet ser framfor allt ett avskridckningsmedel, bor vil snarare
siga sig, att avskriickningen svérligen kan betvinga en stark moralisk
Uvertygelse, dn en lagstiftare, som ser straffets viisen i dess moralbil-
dande formiga och silunda just kunde frestas att sdoka overvinna en
viss grupps moraliska 4skddning genom sina straffnormers suggestion.
Det hade passat bittre, om forf. forsett sin teori med ett cave pd denna
punkt. I alla hindelser lirer hans lagstiftare icke kunna anses mera
garanterad mot ett dylikt misstag, #n nigon annan®.

Detta yttrande #dr slaende satillvida som det visar sanningen
av vad jag sd ofta framhallit, att THYREN totalt saknat forméga
att fatta min tankeging i det hela och didrmed ocksa att se
ohallbarheten i sin egen lirobyggnad. Eljest tycker man, att
han atminstone for ett 6gonblick bort besinna sig infor bilden
av avskridckningslagstiftaren, som tvingas retirera infér de mot-
satta moraliska krafterna. Ty hade straffet verkligen framfor
allt en avskriickande funktion, sa #r det ju alldeles givet, att
det sdsom avskréckningsmedel skulle kunna fungera alldeles
oberoende av moétande motsatt moralisk askddning, om blott
straffen i varje fall gjordes tillrdickligt fasansfulla. Hela reson-
nemanget hos THYREN méste f. 0. te sig fullkomligt meningslost
for dem, som studerat sig in i min framstéllning. Jag har ju
manga ganger just sasom en nodvindig konsekvens av min
asikt framhallit, att, direst motsatta moraliska krafter komma
med i spelet, blir straffnormen dels kraftlos, dels vallar den
en uppresning mot samhéllet inom den miljo, ddr de motsatta
moraliska krafterna hirska, dels erhaller den just genom sin
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kraftloshet en hogst samhillsdemoraliserande effekt, dérigenom
att den verkar himmande pa andra straffnormers férmaga att
dirigera det allmdnna handlingssiittet i av dem berdrda hin-
seenden (se min bok s. 25 och s. 29; jfr s. 35 och s. 76;
nirmare finnes saken utférd i min “Forbudsfragan ur rittslig
synpunkt® s. 24—30, s. 38 ff.). Det inses, hur mycket THYREN
begripit av det hela, niir han nu tror, att det moralbildande straf-
fets lagstiftare skulle “frestas etc. . . suggestion®. Efter det sagda
behover jag blott hinvisa till den av THYREN kritiserade fram-
stillningen a s. 74 f. i min bok. Emellertid saknar man icke
heller i detta sammanhang ett av THYRENS vanliga trics. Han
tilligger n#dmligen:

“Visserligen #dr forf. nidr det kommer till stycket, ganska blygsam
i sin tilltro till strafflagens moralbildande kraft. Han anfor sisom exempel,
for vilka han varnar, bl. a. straffbestimmelser i sammanhang med sprit-
forbud. Han forklarar h#rom, i en samtidigt utkommen uppsats i tid-
skriften Tiden (1920, nm:r 1, s. 7), att frigan, huruvida totalférbudet, infort
inom en overskddlig framtid, kan ténkas verkligen rycka den allménna
moralen med sig, 'vid nigon liten eftertanke’ miste besvaras med nej‘.

Forst och frimst hade detta uttalande bort komma THYREN
att inse det meningslésa i hans foregaende anmérkning. Men
virre &r, att han borde ha férstatt att, nidr man talar om
straffets moralbildande uppgift, s kan det enligt sakens egen
natur icke vara fraga om alstrandet och uppehéallandet av
ndgon djupare inre moral utan blott av ett minimum av sam-
hillsmoral, det mitt som dr absolut nédvindigt i ett ordnat
samhille. Att straffets moralbildande uppgift i nu antydd me-
ning maéste betraktas sdsom synnerligen blygsam innebir
naturligtvis icke, att straffets sociala moralbildande funktion
hade en betydelse av blygsam art, eftersom denna funktion
dock #r en nddvidndig betingelse for samhillets existens.
Naturligtvis &r THYREN icke heller sd dum, att han verkligen
tror, att min teori férsvagas didrav, att enligt densamma total-
forbudet icke kan genomiotras. — Till sist giver han sig i detta
sammanhang in pa en vantolkning av mina uttalanden i “Tiden“



93

angdende folkomrostning i forbudsfragan. Han f6ljer dérvid
och gor gemensam sak med en for sin ovederhéftighet av mig
upprepade ganger varnad person, en viss Englund. Ett ndrmare
ingdende pa saken &r hir overflodigt, alldenstund jag kan hén-
visa till min nyssndmnda skrift, Forbudsfrdgan ur réttslig syn-
punkt, s. 31—36. (Ang. Englund se a. a. s. 76 ff.)

b. Sasom framgar av det foregdende dr det ju av storsta
vikt, att det individuella motivliget, brottslingens mora-
liska situation vid handlingstillfillet, icke far spela nagon roll
for fragan straffbarhet eller icke, men vil for frigan om straf-
fets storlek. Sedan jag betonat detta, fortsitter jag 4 s. 76 f.:

“Frin nu antydda fall av blott straffmildring maéste emellertid
striingt skiljas sddana fall, i vilka de moraliska motiven fér handlingen
icke #ro av individuell natur, utan framgd av inom samhillsklasser
eller samhillsgrupper rddande intressen, fall i vilka silunda hela partier
av samhillet verkligen gilla handlingen. Hir #r det givetvis icke moj-
ligt att genom straffnormer och deras effektuering inprégla pliktkinsla i
avseende & handlingen hos det stora flertalet samhiillsmedlemmar. Dirav
féljer, att handlingens bestraffande i dylika fall icke allenast dr Gver-
flodigt utan dessutom ocksd medfor ett sirskilt ont. Straffet har ném-
ligen nu en samhillsdemoraliserande verkan genom att i allminhet ned-
siitta strafflagens auktoritet. Dirfér bora icke sidana handlingar bestraffas,
som visserligen innebdra angrepp pd andras person och egendom men
framgd av sadana situationer, som exempelvis foreligga vid vissa strejk-
tillfdllen, da det 4r uppenbart, att de stirejkandes allminna moraliska
medvetande reagerar mot siirskilda &tgéranden fran klasskamraters sida
(strejkbrytare). Naturligtvis mdste till forebyggande av véldshandlingar,
vilka ju alltid dro ett ont, nodiga skyddsitgirder vidtagas frdn samhillets
sida. Dessa skyddsétgiirder bora emellertid icke pa nigot siitt erhdlla
karaktir av straff,

Trogen sin gamla vana stryker nu THYREN min motivering
och léter tydligt paskina, att jag utan nagon motivering blott
forklarar, att “sddana handlingar icke boéra bestraffas ete. ...
karaktdr av straff, vartill han genmdler, s. 47:

“M. a. o. forutsatt nimnda ’allminna moraliska medvetande’ hos de
strejkande, &r strejkbrytaren satillvida fagelfri, att den strejkande, som
lyckas sl& ihjil honom, dr straffri; diremot #r den strejkande utsatt for
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skyddsétgird, 'som dock icke pd nfgot siitt bdr erhélla karaktdr av straff’,
om hans uppsdt kommer i dagen, innan det verkstillts och medan det
sdlunda kan forebyggas. Framtidens Amaltheamin &ro salunda under
alla forhéllanden sikra for straff, men dessutom #dven foér andra obehag
frin statens sida, savitt de blott utféra sitt uppsét utan att forut lata
mérka det. For en utomstiende kan det ocksd hir synas dunkelt, var-
for denna konsekvens skulle nodvindigt folja av forfis prineip, men det
kan vara av intresse, att han sjdlv vill hava den inréiknad bland de
'verkliga och betydelsefulla resultaten’.”

Genom att h#r konstruera fram en mening, som jag aldrig
har pd minsta sédtt givit uttryck at, nimligen att skyddsatgérd
mot de strejkande blott skulle komma ifradga, om deras uppsat
kommer i dagen, innan det verkstillts, far han min teori att
hir framsta sdsom s#rdeles opraktisk. I sjilva verket &r emel-
lertid saken ju den, att jag icke alls yttrat mig om vad for
slags skyddsatgiirder, som skola vidtagas eller om de ndrmare
forutséttningarna for dessa atgérder. Det dr endast anvind-
ningen av vanligt straff, som jag ansett bora avbdjas av skil,
som THYREN tyckt vara bidst att icke latsas om. Sedan THYREN
emellertid pa detta sidtt diktat upp en konsekvens av min
princip, dr det ju icke underligt, att det synes honom dunkelt,
varfér den “skulle nédvéndigt folja av forfis princip“. Detta
dunkel angdende innebérden av min princip, vari THYREN ju
genomgaende svivar, tack vare hans underldtenhet att taga
hdnsyn till vad jag sagt i min bok, kommer honom emellertid
satillvida vél till pass, att han i sina slutord kan finna lamp-
lig anslutning till sin inledningsvis (s. 6 f.) gjorda nobla in-
sinuation mot mig for politiskt lycksokeri. )

c. A s. 47 f. soker THYREN genom en utsokt vilseledande
sammanstéllning av mina uttalanden ingiva l&saren forestill--
ningen, att min askadning &r orimlig. Den av mig & s. 77 f.
hivdade begrdnsningen i psykiatriens inflytande pa straffritts-
skipningen skall sé tillga, refererar han,

“att straffrihet endast intriider i de fall, diir den ’psykiska situationen’
hos den handlande ’#r sd frimmande foér samhillsmedlemmarna i allmén-
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het, att de icke ens kunna kidnna négra tendenser till ett handlande,
bestimt av sddana motiver, som i fallet foreligga’. — Men ir ’tendensen
till handlande av i fallet foreliggande motiver icke ndgot foér sambhiills-
medlemmarne i gemen frimmande’ (siledes t. ex. en sinnessjuk person,
som Overfaller annan for att beméiktiga sig hans egendom; en sinnessjuk
man, som av forklarlig svartsjuka dodar sin hustra o. s. v.), si skall
straff intrida“.

Det missférstdnd, som framgér av THYRENS i parentesen
gjorda slutledning, later sig svarligen forklara. Ty det &r ju
dock tydligt nog, att, om sadana motiver som vinningslystnad
och forklarlig svartsjuka i sin allménhet tagna visst icke dro
for minniskorna i gemen frémmande, sd kunna de dock vara
det i den individuella form, som de ha hos en sinnessjuk
person genom sin forbindelse med hans av sjukdomen foran-
ledda forestéllningsvirld. Av min utredning framgér ju otve-
tydigt, att en person icke bor straffas, om han lider av sinnes-
sjukdom i den betydelsen, att hans motiver icke &ro ténkbara
sasom mdjliga for andra mé#nniskor i allménhet. Dock undan-
tager jag fran straffbefriande “sinnessjukdom“ den motivligets
abnormitet, som har sin bakgrund i det férhallande, att den
“sinnessjukes® viljeliv till skillnad frédn samhillsmedlemmarnes
i gemen icke berorts av den eljest allm#nna sa att séiga moral-
forstirkning, som astadkommits genom den kraft, som gene-
ration efter generation utstrémmat fran strafflagen. Hur svért
det #r fér THYREN att pa denna punkt kunna forsta mig fram-
gar av fortséttningen, i vilken han siger:

“Forf:s insikt i frdgans psykiatriska sida belyses av fortsittningen
(s. 78), ddr, &tminstone s som han uttrycker sig, han synes anse, att

den anormalitet, som icke framtritt i sjilva handlingens motivlige, endast
kan besti i ’abnorm brist pai sociala k#nslor’“.

Det heter a4 s. 78 i min bok:

“Den enskilde forbrytaren ma hur mycket som helst framtriida ssom
abnorm genom fullstéindig frdnvaro av pliktkéinsla eller allmint sociala
kidnslor; hans sjilsldge #r dock sddant, att det visst icke #r ndgot for
den normale samhéllsmedlemmen frimmande, ehuru hos denne de brotts-
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liga tendenserna undertryckas genom moraliska faktorer. Psykiatrien bor
dirfor regleras av det allminna medvetandets sitt att reagera och har
endast till uppgift att, ddr tvivel kan finnas, soka faststdlla, huru-
vida sjidlsldget vid handlingen var sddant, att det allménna, om
det haft full insikt i saken, icke skulle ha reagerat. D. v. s.
psykiatern far icke stilla frdgan si: dr den handlande i abnorm brist
pd sociala kinslor? Utan han bor stilla den si: finns det ingen fara
for att ett sddant motivlige som den handlandes skulle kunna bli det
bestimmande ocksd for atskilliga andra samhéllsmedlemmar, om giirningen
icke bestraffades? En ledning vid svaret pd den frégan erhdlles i det
allminnas sitt att forballa sig gent emot handlingen ifriga vid tillricklig
kunskap om sakliget. Man ma ej forlora ur sikte, att vad som gbr,
att den grovre brottsligheten i den allménna forestdllningen framtrider
sdsom ndgot ’abnormt’, det #r just den sirskilt starka allminna pliktkinsla
emot de grovre brotten, som fostrats genom det reguljira stringa bestraf-
fandet av grova brottslingar. Men det &r ingalunda sikert, att icke
bortfallandet av straff i vanlig mening for dessa ’abnorma’ skulle for-
vandla situationen, s& att abnormiteten komme att falla bort och deras
handlingar méste betraktas sisom mera ’'normala’ foreteelser®.

Den slutsats, THYREN dragit av mina ord, &r omdjlig att
forstd. Jag har ju blott velat betona, att den abnorma fran-
varon av sociala kénslor icke i och for sig far betraktas sdsom
straffbefriande sinnessjukdom, fastdn den #r abnorm, ty ab-
normiteten kan bero pé& att strafflagen gjort en viss social
pliktkénsla till det normala.

d. A s. 48 siger Tavrin féljande:

“Forf:s teori skall vidare, enligt vad han synes mena, hava forméigan
att om icke utrota s& dock i betydande grad motverka uppfattningen,
att brottslingen pd grund av sin moraliska beskaffenhet fortjinar straffet
och dérigenom férekomma det eljest ‘oundvikliga nedtryckandet av brotts-
lingen till en pariakast’ (s. 79). Bortsett frin det underliga forhallande,
vari detta, sisom ovan (s. 28) anmirkt, kommer till férf:s yttrande (s. 76)
om den subjektiva straffmétningen, har forf. innu tydligare in i fére-
giende fall konstruerat en lucus a non lucendo. Just i samma méin
samhillsmedlemmarna genomsyras av uppfattningen, att strafflagen ar
tillkommen for moralens skull och skapar den ’kraftigaste moraliska fak-
torn’ (sid. 24), miste det ju ligga nira till hands — ja, i sjilva verket
vara oundvikligt — att i brotten se de mest omoraliska foreteelserna
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och i brottslingen den par excellence omoraliske mannen, vida mer omo-
ralisk #n den ohederlige person, som forstir att slingra sig straffri ge-
nom lagparagraferna. Med forf:s teori foérvandlad till allmiin uppfattning
skall brottslingen svarligen ndgonsin undgd denna stimpel i annat fall,
dn da det alldeles uttryckligen framgir av omstéindigheterna, att hans
girning betingats av moraliska motiver®.

Hirtill #r att mirka, att jag har anfort skil for att min
teori madste ha den ifrdgavarande formagan. Detta skil star
att ldsa i min bok & s. 78 f., som avtryckts hir ovan s. 89 {.
Som vanligt har THYREN uraktldtit att fista avseende vid min
argumentering. I stéllet for att f6rséka sig pd en motbevis-
ning blandar han bort korten for ldsaren. Innehéllet i min
teori pd denna punkt kan s#gas vara foljande. I den man
alla vedergillningsforestillningar undanrédjas och i den man
den uppfattningen sprides, att strafflidandet ldgges 4 brotts-
lingen icke for att han moraliskt fortjinar straffet utan i det
allménnas livsiniresse, som med straffet tillgodoses pa det siitt,
att dérigenom hos medlemmarne i gemen inpriglas pliktkdnsla
mot handlingen, i samma mén maéste med logisk nédvindighet
det bli icke den handlande personen utan handlingen, som
stimplas sasom ett ont. Ty pliktkénsla mot en brottslings
handling kan, sasom jag a s. 30 f. i min bok framhallit, icke
innebdra nagot annat, &n att en person, som sitter sig in i
brottslingens egen situation vid handlingstillfdllet, reagerar
emot den mdojlighet till handlande, som salunda i fantasien
uppstilles for honom sjidlv. Konsekvensen av min teori maste
silunda ovedersiigligen bli, att den hittillsvarande reaktionen
mot brottslingen fores over till en reaktion mot motsvarande
tendenser hos de reagerande sjiilva. THYRENS ifrdgavarande
missforstand dr ju f. 6. beslidktat med den diir rysliga “gubben®
han gjorde, nér han trodde, att pliktkiinslans reaktion mot ett
brott var detsamma som en vedergiillningsreaktion mot brotts-
lingen (se ovan s. 88 f.). Men om THYREN pd den punkt, som nu
sysselsitter oss, ocksa verkligen tror, att han framstéllt en
7—25250 A.V. Lundstedt
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befogad invéndning, d. v. s. att min teori t. 0. m. mera &n
hans egen skulle vara #gnad att stimpla brottslingen sédsom
omoralisk, dd matte det allt vara bra rorigt stéllt i hans hjdrna.
Tuyren haéller ju styvt p4, att straffet alltjimt maste influeras av
sedan gamla tider kvarlevande vedergéllningsidéer. Han anser,
att brottslingen har gjort ett angrepp mot samhéllsordningen och
sdlunda Overtrdtt en réttslig plikt. Enligt THYREN &r brotts-
lingens viljebeskaffenhet av den art, att han &r skyldig
att underkasta sig strafflidandet. Brottslingen fortjinar sédlunda
straffet, som bl. a. ocksda skall avskricka honom sjilv fran
upprepning av sitt brott. Trots alla dylika omsténdigheter,
som enligt THYRENS uppfattning #ro forknippade med straffet,
skulle brottslingen med denna mindre vara. moraliskt stimplad
in med min teori, som THYREN aldrig tréttnat pd att utdéma
som en offerdjursteori, av den grund att den helt “cyniskt® later
samhillsnyttans krav pd straffet vara tillrdckligt utan att alls
fraga efter om brottslingen dr en sadan individ, att samhéllet
bor anses ha ratt att tillffoga honom lidande, om straffet sa-
lunda #r riittvist i réttsmedvetandets mening. Bortser man
fran det 16jliga i att hér tala om cynism, s& har THYREN all-
deles fullkomligt riitt, ndr han pa detta sitt karakteriserar
min teori som en offerdjursteori. Men dédrmed bor ju ocksa
med min teori varje moraliskt stimplande av brottslingen in
amplissima forma vara undanré6jt: han omstrélas ju pé sitt sétt
av martyrglorian. Ett enda ord, “moralbildning® sasom straff-
lagens funktion, kommer emellertid nu THYREN att besinnings-
I6st, utan det minsta spar till reflexion Gver detta ords nir-
mare innebord, till den grad kasta om hela sin syn pd min
teori, att han frén att ha utdomt den som offerdjursteori nu
helt frankt gor gillande raka motsatsen, ndmligen att den &r
dgnad att stimpla brottslingen sdsom den par excellence omo-
raliske mannen. Jag har svart att verkligen férestilla mig en
sddan hopplos oreda i en professorshjdrna, ehuru beliggen
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for dylik dro legio i THYRENS bok, om man ansdge sig kunna
uteslutande anléigga intellektuella synpunkter pa densamma.
e. A s. 48 f. berér THYREN min teori om behandlingen av
vaneforbrytaren. Efter en del reflexioner, vilka i sak ej alls
beréra min &sikt, framstiller han denna & s. 49 pa foljande sitt:

“Den oforbitterlige brodkakesnattaren, vilken forf. omtalar s. 64, skall
séledes, i humanitetens namn, visserligen icke belidggas med atskilliga ars
straffarbete, men i stillet fA ett mindre straff och sedan, utan hinsyn

till det foreliggande brottets ringhet, interneras for obestimd tid, even-
tuellt for livstid“.

Jag har 4 s. 64 sagt (mirk att kursiveringarne frdn min
bok #ro gjorda redan i denna):

“Vad som behéves #r nirmast intet annat #n en lagligt reglerad
internering for lingre eller kortare tid med iakttagande av att varje
slags lidande for objektet hdlles fullstéindigt utanfor syftemaélet
med en dylik internering och att det lidande, som trots detta inter-
neringen vil i allmiinhet faktiskt mdaste innebéra, inskriinkes till det allra
minsta mdjliga. Detta vill framfér allt siiga, att den internerade inom

de av interneringen sjilv nddvindigt uppdragna skrankorna bor fa till-
godonjuta fullsténdig frihet®.

Uppenbarligen dr ju min tendens att s& mycket, som mgj-
ligt #r, borttaga lidandemomentet fran nddiga skyddsatgirder
gent emot vaneférbrytaren. Om sdlunda en person for tillgrepp
minst 4:de gangen, i stéllet for att domas till straffarbete
exempelvis 4 &r, démes till boter eller ett minimum av fingelse
eller straffarbete och dérefter péd av mig antytt sitt interneras
for 4 ar, kanske blott 2 eller 3 ar, allt i enlighet med fast-
stillda bestimmelser, sd tror jag nog, att man utan att miss-
bruka ordet kan s#ga, att detta sker i humanitetens namn.
Gives da ocksd lagligen reglerad mojlighet foér dessa svaga
minniskor, att, om de s& vilja, fa stanna utéver den fast-
stillda tiden i stiillet for att — sdsom ju bland dessa katego-
rier ofta forekommer — gé& ut och férnya tillgreppet i med-
vetet syfte att ddrigenom anyo skaffa sig husrum och dagligt
brod, da végar jag pastd, att ocksd detta sker i humanitetens
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namn. Den, som ldst min framstéllning, b6ér kunna inse, att vad
jag vill ha sagt &r blott och bart detta, att den sédrskilda be-
handling, som det till samhiéllets skydd mot vaneférbrytaren visar
sig behovligt att underkasta denne, absolut icke far lov att
forvixlas med straff och dérfor i hogsta tdnkbara grad bor
vara fri frdn lidande. Hur langt samhillet bor ga till sitt
skyddande mot honom é&r ett socialt sporsmal for sig, som jag
givetvis ldmnat fullkomligt Oppet. Nér denna fraga en gang
inom lagstiftningen utredes, &r det ju md&jligt, att det skall
visa sig, att interneringsatgirden mot exempelvis vanetjuven
stundom av h#énsyn till samhé&llsnyttan (som givetvis i
tillborlig grad beaktar det enskildas intresse) bor bliva lang-
varigare dn den strafftid, vartill han enligt nu gillande ritt
skulle domas. Aven kan det hinda, att man likaledes i sam-
hédllsnyttans intresse skulle finna interneringsmojlighet be-
fogad mot exempelvis en vanetjuv, utan att han just vid till-
tillet begatt nagot direkt kriminellt. Dylikt skulle viil emellertid
icke rimligtvis kunna ldggas min uppfattning till last. Till det
goda, jag hir allenast syftar at — borttagande av ett lidande,
som &r absolut dndamalslost — hade blott ytterligare kommit
nagot, som visat sig efterstrivansvért. Fran min sida har
det emellertid aldrig varit fraga om att vaneforbrytaren i verk-
ligheten skulle behandlas annat &n mildare och siledes icke
hirdare #n efter nuvarande straffritt, vilket senare givetvis
kunde Dbliva fallet, om interneringen finge ske pd obestimd
tid. Genom sidrskild kursivering hade jag darfér i min
bok avbojt all tanke pa internernering for vare sig obestdmd
tid eller livstid. THYREN polemiserar emellertid sarkastiskt
mot min uppfattning, som dels antydes ga ut pa “en till tiden
obestimd men under alla férhallanden langvarig internering*
(s. 48) och dels siges gilla internering “for obestdmd tid,
eventuellt for livstid“. Har det skett medvetet eller har det
berott pa en for en man i hans stillning ofdrklarligt grov
vardsloshet?
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f. THYREN anser det & s. 49 f. vara fullkomligen oférstaeligt,
varfor min straffteori

“skall kriva, att straffet kopplas till effekten i stillet for till norm-
6vertridelsen. Varfor skulle icke 6verhuvud det reguljira intrddandet av
straffet sdsom f6ljd redan av varje mot straffnormen stridande, i handling
— med eller utan effekt — manifesterad vilja hava den inskdrpande
verkan? Hirom ger forf. endast féljande besked: 'Fors6kshandlingens
karaktir av otilldtlighet #r ju i sjidlva verket i det allminna forestill-
ningssiittet inpriglad redan genom det fullbordade brottets straffbarhet’
(s. 87). Men detta #r ju det rena godtycket: bada handlingarna strida
mot normen; bédas bestraffande maste foéljaktligen inskdrpa normens
betydelse: varfor skall den ena upptagas och den andra kvarlitas? Allt
principiellt skiljande mellan en viljefarlig handling med och utan effekt
méste i sista hand vila pa vedergillning®.

Hér méste man ju i bésta fall tvivla pa, att THYREN verk-
ligen léist min bok eller gjort mera &n bldddrat nagra sidor i
den. A s. 34 f. i min bok heter det nédmligen, sedan jag er-
inrat om forklaringen till den av mig absolut férkastade veder-
gillningsidéens uppkomst:

“Emellertid/ har vedergillningsidéen en sirskild betydelse genom den
vikt, som den verkliga effekten enligt denna forestilining erhiller for
frigan om straffbarhet och for straffmitningen. Detta, att effekten spelar
en sidan roll i vedergillningsidéen, f&r verklig social betydelse pd grund
av den omstindigheten, att en handlings absoluta otilldtlighet — sdsom
minniskan nu en ging &r skapad till sin psykologiska liggning — ej kan
inpriglas i det allminna medvetandet utan att hiinféras pd sociala vér-
den, som genom handlingen angripas eller sittas i fara. Déarfor madste
i forsta hand vissa sociala virdens okrénkbarhet inpriglas, vilket foran-
leder straffets beroende av effekten, d. v. s. av ett socialt virdes fak-
tiska krdnkning, och ej av den blotta sinnesbeskaffenheten i avseende
4 detsamma. Det sagda undanrddjer ett missforstind, som i sirskilt hog
grad satt sin préigel pd THYRENS framstdllning av straffritten, ndmligen
att effektens betydelse inom straffrétten visentligen berodde pd en oftr-
nuftig, sedan gamla tider kvarlevande vedergillningsidé. Just i den mén
denna idé hidvdar effektens betydelse, dr den tvirtom synnerligen
fornuftic och fullgbr — trots sin oférnuftighet i 6vrigt — en verklig
social funktion®.
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Ytterligare utvecklar jag denna tankeging i samband med
forsokets straffbarhet 4 s. 37 f.:

“I sjilva verket blir skillnaden i bestraffningen av forsdket och den
fullbordade gérningen och vidare grinsen for foérstkets egen straffbarhet
— med fasthillande vid den giingse uppfatiningen — unégot, som maéste
forklaras ur vedergillningsidéens faktiska makt Over sinnena. Det #r
silunda i sjdlva verket blott friga om en anpassning efter ett ofornuftigt
element i det folkliga rdttsmedvetandet. Hirvid forhiller det sig sa, att
man forbiser, att vedergillningsidéens sociala betydelse beror pa dess
hiftande vid effekten. Genom detta hiftande blir det sociala virdets
oangriplighet inpriglad, och didrmed #r di vigen framkomlig for vickan-
det av den erforderliga pliktkinslan hos samhillets medlemmar i all-
ménhet. Emellertid bor ju saken, efter vad som ovan utretts, icke ses
sd, att straffet gores beroende av effekten av hinsyn till en oférnuftig
idé i folkmedvetandet, utan detta beroende hor till de nodvéndiga for-
utsittningarne for straffets sociala funktion, liksom ocksd den ifriga-
varande idén genom sin tendens att foga straffet till effekten trots sin
ofornuftighet och trots sina skadliga verkningar ur andra synpunkter har
en verklig social funktion. Man forstir skillnaden mellan ett sidant
betraktelsesitt som det av mig hiivdade och det andra hir kritiserade,
om man betinker, att vedergillningsidéen har olika grad av styrka under
olika tider, beroende av folkets allminna kulturnivd. Konsekvenserna
av den kritiserade &skddningen méste bli, att man, di vedergillnings-
idéen dr svagare, bor infora starkare straff for blotta forsoket i forhal-
lande till den fullbordade g#rningen liksom ocksd straffa dven det forsok,
som endast och allenast utvisar en brottslig sinnesbeskaffenhet, men icke
har nagra betydelsefullare effekter®.

Min forklaring till effektens betydelse dr dessutom alldeles
analog med de synpunkter, jag & s. 47 f. utvecklat for att
motivera, att underldtenheten blott kan straffas, om den posi-
tiva handling, som underlatits, verkligen skulle ha hindrat
skadlig effekt och salunda rdddat ett visst socialt virde. Skulle
den blotta, manifesterade viljan straffas, sd skulle uppmirk-
samheten icke riktas pa det sociala vérdet sjilvt, eftersom
intet sadant blivit krdnkt., Straffet skulle i dylika fall bliva
dndamaélslost, i ty att det icke kunde fullgéra sin funktion att
i det allméinna medvetandet inpriigla vissa handlingars absoluta
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otillatlighet. En psykologisk forutsédttning hirfér &r nédmligen,
att straffet foljer & en handling, som haft effekt, d. v. s. an-
gripit ett socialt vérde eller satt sadant i en pataglig fara.
Varfér ndmner THYREN nu inte eit ord om min argumen-
tering? Varfér dekreterar han utan vidare — d. v. s.
utan att pa nigot sétt dtminstone ldtsa om min argumentering
for effektens betydelse, ndr han nu ej ville bemdta den — att
det maste vara fraga om vedergillningsprincip? Och vad ar
det fér mening i att i detta sammanhang fran min bok be-
gagna ett citat, som giver svar pa nagot helt annat #n det,
varom THYREN s#ger sig vilja veta besked? Kunna f. 6. de
ordalag, med vilka THYREN anviinder detta citat, i f6rening med
hans underldtenhet att latsa om min verkliga argumentering
betraktas som annat #n den rena lognen?

g. Jag har a s. 9 och 67 framhallit svarigheten i att finna
en hallbar motivering for ett avvisande av ententens krav pa
att fa tyske exkejsaren och vissa tyska tjinstemiin stillda till
ansvar, sa linge man blott grundade satsen “intet straff utan
strafflag® pa vissa i réttssdkerhetens krav grundade synpunk-
ter. Denna svéarighet har givit mig anledning 4 s. 58—60
pavisa, att satsen ifrdga genom en riktig uppfattning om straf-
fets sociala funktion erhaller ett nytt underlag, som giver den
absolut allméngiltighet och salunda goér den tilldimplig jamvél
i internationella situationer av berdrda slag. Hirom sdger nu
'THYREN s. 50, att jag icke kommit

“att tinka pa det enkla siitt att kringgd satsen ’‘intet straff utan
strafflag’ — om den icke hade bittre grund dn den av honom erbjudna
— att man skapar en norm samtidigt med straffets példggande, eller
dessforinnan, men i varje fall efter det att den betriffande handlingen
blivit begingen. Ingenting hindrar ju, att denna norm sedan blir be-
stindande och nigot fall av tillimpningen skall vil vara det forsta“.

Inviindningen &r fullkomligt meningslos, om man tager nagon
hiinsyn till vad jag sagt i min bok. Det #r niimligen, sasom
jag s& ofta pointerat, ocksa & den av THYREN anforda s. 60,
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forst genom straffets regelritta féljande pa brottet, som
strafflidandet kommer att framstd sdsom nagot till gérningen
med naturlags noédvéndighet knutet. Forst dérmed intridder
det avbéjande i allm#inna medvetandet av girningen sdsom
absolut otillatlig, som det #r strafflagens uppgift att framkalla.
Om straff féljer pa en handling, som vid tillfidllet &nnu icke
var kriminaliserad, &r det ju fullkomligt uteslutet att detta
straff skulle kunna uppfattas sdsom regelritt foljande pd hand-
lingen och att strafflidandet skulle kunna framsta sdsom nagot
till densamma med naturlags nédvidndighet knutet. Dérav foljer
att straffet i dylikt fall icke skulle kunna fullgéra den funk-
tion, som den enligt min framstéllning bor ha, utan tvértom,
sasom en fullkomligt godtycklig reaktion, utéva verkningar i
motsatt riktning. Om THYREN verkligen icke inser detta, maste
det ju bero péd att den verkliga innebérden i min teori #r ho-
nom frimmande.



Till frAgan om straffets sociala funktion.

Innan jag overgar till avslutningen av mitt mellanhavande
med prof. THYREN och dirmed av mina straffrittsliga under-
sokningar, vill jag hédr for fullstindighetens skull komplettera
min i “Principinledningen givna framstéllning av min positiva
straffrittsuppfattning. Med avsikt hade jag gjort denna fram-
stillning rétt koncis. Foljden har emellertid blivit en méngd
missuppfattningar icke blott & prof. THYRENS sida utan dven a
andra hall i olika slags diskussioner. Jag hoppas med nedan-
stdende, som till en del atergiver, vad jag yttrat i “Férbuds-
frigan ur rittslig synpunkt®, kunna undanrddja dessa miss-
uppfattningar av min asikt. — Jag har icke bestritt, att fruktan
for strafflidandet, alltsa straffets avskridckande verkan, kan
spela en viss roll sdsom motiv for avhallning fran brott. Men
denna roll &r, nér frdga dr om brott i allm#nhet, sérskilt den
allménna strafflagens brott, vid sidan av den brottsprevene-
rande verkan, som grundar sig pa straffnormens forméiga att
dirigera den allminna moralen emot brottsimpulserna, av sa
fullstindigt underordnad betydelse, att, om denna senare ver-
kan foélle bort for strafflagen i gemen, det ovillkorligen maéste
stdlla sig sd, som om alls ingen strafflag funnes, det vill séiga
att samhillsordningen skulle varda upplést i sin motsats, anarki
och forvildning. Med andra ord straffets avskrickande verkan
— en reflexverkan, fallande fullkomligt utanfor straffets sociala
funktion och foljande uteslutande av det rent faktiska, i och
for sig ingalunda avsedda férhallandet, att straffet for att full-
folja sitt syfte att uppamma denna maximerade pliktkénslo-
betoning mot brottét, maste vara ett lidande for brottslingen
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— #r for ett férsvinnande fatal individer av betydelse men
ur social synpunkt ytterst underordnad. Allt detta framgar
i sjilva verket av s. 21—30 i min bok. Jag skall emellertid
nu férséka gora bevisféringen mera genomskinlig.

Vad som gor att man har sa svart att verkligen fatta den
absolut underordnade betydelsen av straffet sdsom avskrick-
ningsmedel, dr att man stirrar sig blind pa det sjdlvklara for-
héllandet, att givetvis alla, vilka icke av andra faktorer skulle
avhaéllas fran ett visst brott, likvil sd gott som undantagslost
skulle lata sig avskrdckas av ett omedelbart, det vill séiga med
given konsekvens hotande straff. En yrkestjuv lika litet som
forstagangstjuven utfor brottet i polisens eller andra farliga
vittnens nérvaro. Brottslingen s6ker sig naturligtvis ett sddant
tillfdlle, att han tror sig skola kunna undga upptiickt och straff.
Det #r ddrigenom som fruktan for straffet klart nog icke vid
tillfdllet f6r brottets begdende kan spela négon storre roll som
motvikt mot detsamma. Emellertid &ro nu vissa brott — sir-
skilt bland dem, som hava karaktiren av politiférseelser eller
disciplinarbrott—av den beskaffenhet, att det mestadels icke gives
nagra tillfdllen, d& man med ndgon s#kerhet kan tro sig utfora
dem utan upptickt med ty atfoljande &tal och straff. Jag er-
inrar om lagar angdende tid fér Oppethéllande av butiker, tid
och plats for utférande av visst arbete, forseelser mot ord-
ningsstadgan for rikets stfider o. s. v. Vidare bor hir erinras
om sidant som vérnpliktsvigran. En dylik handling kan ju pa
grund av rullféringen s& gott som aldrig undgd upptdckt. Den
vigrande tages ju regelméssigt med vald och tvingas att bade
avtjina straffet och fullgéra vérnplikten. Det &r nu alldeles klart
att alla dylika brott helt och héllet komma i en klass for sig,
nér fraga &r om att bestiimma straffets verkan. I den man
eventuellt forhandenvarande mot straffbuden gdende moraliska
krafter icke @ro av den styrka, att de uppviga fruktan for
straffet, har detta hir obestridligen avskrédckande verkan, ehuru
man ocksd far komma i hég, att, just ddrfér att pa grund av
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denna verkan straffbuden allminneligen efterfoljas, desamma
sméningom — om de icke gjort det redan fran borjan — gripa
fatt i moralen och dirigera denna mot handlingarne, s att
efter hand avskréckningsverkan férsvinner. Skulle emellertid
de mot straffbudet gdende moraliska krafterna na higre styrka
dn den nu forutsatta, kan straffet naturligtvis icke fullgora
sin avskréckningsfunktion ens i dessa fall, trots brottens spe-
cifika art ur uppticktssynpunkt. Detta forhédllande skall jag
i slutet av detta kapitel nidirmare beréra. Hir vill jag nu blott
pointera, att jag i min principundersékning naturligtvis icke
hade den allra minsta anledning att taga nagon sirskild hiin-
syn till denna speciella brottskategori; och att jag nu gjort det
har blott skett for att undanrddja det missférstand angaende
min straffteori, som brotten ifrdga bland icke blott lekmén
utan dven jurister framkallat.

Lamna vi nu denna speciella brottskategori alldeles asido,
s& dr det ju Kklart, att niir ett brott utfores — det ma vara
frdga om mord, rédn, stold, forfalskning, eller vilket brott som
helst — brottslingen naturligtvis mycket ofta séker sig ett
sadant tillfdlle, att han tror sig skola kunna undgd upptéckt
och straff. Att detta beror pé& fruktan for straffet dr sjilv-
klart. Fragan #r emellertid, om denna fruktan ytterligare har
nagon brottshimmande verkan, och vilken betydelse som skall
kunna tillmitas densamma ur social synpunkt. For att svara
hérpd maste en fiktion goras, ndmligen att brottsimpulserna
ej hdmmades av andra krafter dn straffskricken. Framfor
allt tdnka vi oss salunda moralinstinkten mot brottet borta.
Det dr nu givet, att s gott som alla ménniskor i ett samhille
av sin egoism skulle drivas mot &tminstone néagot brott. Den
rena indifferentismen skulle representeras av en handfull
ménniskor, vilka vi naturligtvis kunna limna ur rdkningen.
Den hogsta tdnkbara prevenerande verkan av straffskriicken
skulle sidlunda bli den, att alla ménniskor i samhiillet
visserligen avholles fran att bega brott i ur upptécktssynpunkt
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riskfulla situationer, men att de dérfér uppsokte eller avvak-
tade de brottstillfillen, da de trodde sig fullt sdkra fér upptickt
och straff. Jag skall senare (s. 111) visa, att fruktan for straffet
allminneligen icke kunde ha pa langt niir ens denna verkan.
Men 14t oss tillsvidare forutséitta densamma. Hur mycket vore
vil samhillet betjiint med den? Ju mindre given straffkonse-
kvensen tedde sig for en individ, ju svagare bleve denna straf-
fets himmande verkan for honom, och den reducerades till noll
vid det tillfdlle, d& han icke lingre ansage sig behdva rdkna
med upptdckt av sitt planerade brott. Dylika tillfdllen skulle
naturligtvis forr eller senare och upprepade ganger under ett
liv yppa sig for alla individer i ett land. Det 4r dérfor som
samhéllet maste dstadkomma brottslighetens nedtryckande ge-
nom ndagot helt annat. Detta andra maste vara den allmidnna
pliktkéinslan eller moralinstinkten mot brottet. Detta sjdlvklara
forhallande kan vél icke ndgon ménniska pa allvar vilja bestrida.
Att det maste forhalla sig s& &r lika givet som det faktum, att
ménniskor i allménhet ingalunda ofelbart begé exempelvis stold,
forskingring eller bedrédgeri, si snart de erhéllit ett ur upp-
ticktssynpunkt fullkomligt riskfritt tillfélle till en dylik hand-
ling. Vid nagon liten reflexion maste inses, att det blott vore
ett ytterst litet fatal, som icke skulle hallas tillbaka just av
sin pliktkdnsla emot brottet. Hur erhaller emellertid denna
allmidnna pliktkénsla konsistens? For att f4 svar pa den fra-
gan, méste man betrakta det psykologiska sammanhanget i
allménhet vid uppkomsten av en pliktkinsla. Hérom heter det
i min bok, s. 25 ff., foljande:

“Visserligen har den, som kinner sig férpliktad, ocksd en forestillning
om, att handlingen &r nigot, som skall eller bdr ske, utan att ddrvid
ndgon yttre, handlingen pibjudande makt framtrider!. Pliktkdnslan for-
utsitter ddrfor en slags sjédlvbefallning. Men det forhaller sig med plikt-
budet, som med varje annat bud, att det icke far den tillbodrliga kraften,
om icke den forbjudna handlingen anses ovillkorligt draga med sig

1 Se Higerstrém a. a. s. 81 ff.
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ett visst lidande for subjektet. Det férhaller sig nimligen si, att denna
kinsla av avbojande av ett visst handlande, som pliktkinslan frin sin
negativa sida utgér, alltid &r otillricklig, sdvida icke forut handlingens
fordarvbringande karaktir for individen sjilv statt klar. Forst denna
erfarenhet skinker avbodjandet av handlingen en viss fasthet. Skulle
handlingen tviértom framstd sdsom vilgorande for individen, skulle den
dir kinslan av avbojande alltid motviigas av hiinsyn till individens egna
virden pa ett saddant siitt, att den icke kunde ernd tillricklig fasthet i
sjdlen, hur mycket man #n kinde sig std under trycket av pliktens bud.
— Det torde f. 6. ocksd forhalla sig si, att handlingar, vilka reguljirt
framtrida sésom skadliga for oss sjilva, fora med sig en kiinsla av direkt
avbsjande, fastin ursprungligen icke ndgot som helst férbud
mot dessa handlingar fdrelegat. Man #4r van vid att avboja dem
for deras fordirvbringande foljder. Dirav uppstdr s smdningom ett
omedelbart avbsjande av dem, si snart de komma upp i medvetandet,
ocksd om didrstddes den skadliga effekten icke framtritt. Och
det #dr klart, att ju stdérre den skada ir, som skulle triffa mig genom
handlingen, desto littare uppstdr en sddan kinsla av omedelbart avbo-
jande. Dirtill kan sedan forestillningen, att handlingen #r nagot, som
bor undvikas, knyta sig sdsom ett psykologiskt hjilpmedel foér uppritt-
hallandet av den avbdjande kénslan. Ddrmed ha vi framfdr oss en plikt-
kénsla, uppkommen sekundéirt ur handlingens foljder. S& har t. ex.
kinslan av kyskhetsplikt uppkommit ur de, s#rskilt for kvinnan men
dven for mannen, menliga foljderna av det illegitima kdnsumginget. —
De pd en handling foljande reaktionerna — bortsett alltsd frian de nyss
antydda naturliga foljderna — kunna vara av mdangahanda slag. De
kunna vara rent moraliska — samvetsagg; eller religivsa — fruktan for
religiosa straff; eller juridiska — straffet i juridisk mening. Av alla
dessa reaktioner, som skinka pliktkiinslan konsistens, dr det juridiska
straffet den viktigaste. Didrmed tdvlar mojligen fruktan for religitsa
straff pd sddana utvecklingsstadier, d&d religionen sjilv har juridisk karak-
tir. Sasom exempel kunna nimnas den mosaiska lagstiftningen och den
dldre romerska religiositeten. Men i forhallande till de rent moraliska
reaktionerna #r det juridiska straffet overligset dirigenom, att det dels
icke limmar rum f6r mojligheten, att man med allehanda sofistik intalar
sig trygghet mot reaktionen i det sirskilda fallet, och dels icke heller
limnar tillfdlle till att med hinsyn till ur vissa synpunkter kanske nog
sd behjdrtansvirda omstéindigheter i det foreliggande individuella fallet
(t. ex. Hjalmar Soderbergs doktor Glas) betrakta reaktionen sisom bort-
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fallande, fastin handlingen ur andra, allminna synpunkter ter sig sdsom
pliktvidrig. Det juridiska straffet binder pliktkiinslan fast vid ett visst
bestimt handlande utan hénsyn till det individuella fallet. Att t. ex.
begh stold eller déda en minniska (bortsett frin sddant som krig och
liknande objektivt fixerbara forhallanden) kinner man sig silunda under
alla omstdndigheter forpliktad att undvika. Men denna pliktkinsla skulle
icke ha funnits med samma ofrankomlighet, om den endast blivit
dirigerad av moralen, dven den religiost firgade, endr denna har sin
tyngdpunkt pad det enskilda fallet och den d&irvid uppstiende kénslan
for det ritta.“

Att det emellertid &dr just denna ofrdnkomlighet hos plikt-
kinslan emot ett brott, som #r nagot f6r samhillet absolut
nodvindigt inses kanske littast, om man blott vill fraga sig:
hur stiller det sig i allméinhet med den praktiska efterlevnaden
av sddana moralregler, som icke blivit straffsanktionerade?
Vill nagon forsoka bestrida, att alla garantier hér saknas for
att icke hart nidr varje minniska upprepade ganger under sitt
liv skall 6vertrdida sadana regler? Finns det ndgon slags jim-
forelse mellan frekvensen av & ena sidan lognen eller bedragan-
det utanfor strafflagens omréade, a andra sidan den kriminali-
serade forfalskningen eller bedrédgeriet sdsom brott? Gor man
blott dessa enkla reflexioner, nédgas man i anledning av det
nu sagda medgiva, att gent emot moraliska handlingar av
sddan art som de kriminaliserade méaste samhillet lita just till
straffreaktionen for att astadkomma den tillrdickliga fast-
heten i den allmiénna pliktkidnslan mot brottet. Hirav méste
vidl ater nodvindigt folja, att straffet ovillkorligen maste sdsom
social funktion ha just detta att dirigera moralen mot brottet.
A s. 27—30 i min bok har jag vidare pi en annan vig,
genom en undersokning av forhéllandet mellan straff och bud
(befallning) efter det vanliga medvetandet, visat, att det i
samhdllet verkligen existerar en av strafflagen betingad all-
mén pliktkidnsla och att vi i denna pliktkiinsla ha strafflagens
mest betydande verkan. Den intresserade hénvisas till denna
utredning, som jag hir av utrymmesskil icke avtrycker. Hir
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skall jag nu i stdllet ytterligare pd ett tredje siitt visa, hur
grundligt man tager miste, ndr man tror, att det dr fruktan
for straffet, som i allménhet avhaller minniskorna frin att
bega brott. Jag supponerade forut, att straffskricken — om
icke andra krafter verkade mot brottsimpulserna — skulle av-
halla folk fran att begéd brott i ur uppticktssynpunkt riskfulla
situationer. Som jag emellertid antydde, var detta att tillméta
straffets avskrickande verkan en alldeles for stor betydelse.
Just ifrdga om de mera betydande brotten #r situationen mycket
ofta den och kan tdnkas for alla minniskor bliva den, att all
mojlighet #r utesluten att reflektera 6ver foéljderna av en hand-
ling. Varje reflexion trénges tillbaka av omstéindigheterna
vid handlingstillfillet och kraften i den handlandes lidelser.
Det ma vara fraga om ingrodda eller uppbrusande hat- eller
héimndkénslor eller andra lidelser; under ett langt liv skola
inga ménniskor vara siikra om frihet frin dem. Men siddana
instinktsméssiga reaktioner mot andra leda till bjelse for brotts-
lig handling, dir varje klart démande reflexion 6ver hand-
lingens f6ljder blir utesluten. Det #r hir fraga om undermed-
vetna krafter, som driva en minniska till brottsliga handlingar.
Dessa krafter #ro salunda alldeles obundna av fornuftet och
kunna dérfor icke motverkas ens av fruktan for ett omedel-
bart, med nddvandighet forestaende straff, ty sadan avskric-
kande verkan forutsétter det, som just hiir ér uteslutet, reflexion
over foljderna av handlingen. Dessa undermedvetna krafter
for brottet kunna endast och allenast motverkas av reflexions-
16st verkande krafter mot brottet. Dessa krafter #ro den av
strafflagen alstrade spontana, omedvetna avskyn for eller moral-
instinkten mot brottet.

Med det sist sagda har jag forts 6ver till en sak, som det
till undvikande av missforstind angdende min dsikt &r synner-
ligen viktigt att betona, ndmligen arten av den pliktkinsla,
som strafflagen alstrar. Denna s. a. s. lagplikt har satillvida
beréringspunkter med pliktkinslan i djupare moralisk mening,
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som denna senare genom den forra hindras frén att gilla sa-
dana handlingar, som av “lagplikten“ forkastas. Ex.: man
brinner av begiir att ekonomiskt hjilpa en av svilt nidstan
doende familj men underlater trots bristen pa egna penning-
medel att for dndamalet pa olaglig vdg tillskansa sig sadana.
Men att de bada pliktkdnslorna i grunden skilja sig at, férstar
man d#rav, att man genom efterféljd av den genom strafflagen
alstrade pliktkéinslan mot brottet icke pa nagot sitt imputerar
sig sjdlv nagon sirskild moralisk beskaffenhet, egenskapen av
bonus vir, och ej heller tillriknas sadan av andra.

Den i detta sammanhang betydelsefullaste skillnaden ror
emellertid mindre arten #n styrkan i de bada slagen av plikt-
kédnslor. “Lagpliktens“ dominerande betydelse ur samhiéllelig
synpunkt beror pa det socialt psykiska inflytande, som &stad-
kommes genom paverkan av samhillsmedlemmarnas moraliska
kénslor pa varandra. Bortser man fran nytillkomna straffbud,
i avseende & vilka pliktkidnslorna till stor del uppsta genom
ett medvetet reflekterande Over straffhotet mot en handling,
och ser man p& brotten i gemen, sa ligger det reflekterade
medvetandet Over straffhotet langt tillbaka i tiden. Det har
fullgjort sin funktion ocksd for kommande tider, till vilka de
oreflekterade pliktkdnslorna fortplantats generation efter genera-
tion, stéindigt vixande i styrka genom det tryck, som de under
en generation levande individernas pliktkédnslor utévat pé var-
andra. Att man fdst sddan vikt vid straffets avskrickande
verkan torde bl. a. bero pa ett forbiseende just av styrkan
hos denna “lagplikt“, som uppkommer genom trycket utifran,
det socialt psykiska inflytandet. Det forhaller sig emellertid
sd, att pliktkdnslan slipper sig 10s pa ett sdrskilt sétt, nér
den framirider sdsom en reaktion mot en for en sjilv blott i
fantasien given handling, d. v. s. nir man stir sdsom en sjilv
icke intresserad betraktare av andras handlingssitt. Skulle
didremot friga vara om att personen sjilv stode infor hand-
lingen, d& fér pliktkéinslan emot densamma naturligtvis icke
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fria tyglar, da framtridder reaktionen i en form, dir den mot-
verkas av allehanda h#nsyn till personens egna intressen av
att handlingen utfores. Det &r ddrfor, som for varje enskild
individ brottsimpulserna ingalunda i ndgon betydande man kunna
himmas genom en medvetet reagerande pliktkinsla hos honom
sjilv. Det #r i stillet just denna hos omgivningen utbredda
och ohindrat reagerande pliktkénsla, som fér den enskilde vid
hans eget omedelbart forestdende handlande pad suggestionens
viig 4stadkommer den dér oreflekterade moralinstinkten, “si-
dant far man absolut inte géra“, mot handlingen. Och det ir
detta omgivningens suggestiva tryck, som utgtr den forniimsta
himningen mot brottsimpulserna. Detta den ifrdgavarande
pliktkéinslans sdtt att verka forklarar ocksa det forhallandet,
att man icke personligen vid det sirskilda tillfillet kanske
direkt kan konstatera ndgon personlig avsky for den brotts-
liga handling, det géller. Det sociala trycket kan hir verka
sd, att icke ens mdjligheten att foéretaga handlingen kommer
upp sasom en verklig faktor att rikna med i medvetandet.
Varje impuls dértill forkvives av det Gverallt omgivande so-
ciala trycket’.

Av vad jag sagt maste ha framgatt, att vad som i allmin-
het avhaller folk fran att begd brott dr moralinstinkten mot
brottet, att denna allmént forhandenvarande instinkt icke
limnar rum for ndgon mera betydande avskréckande verkan
av straffet, att denna moralinstinkt alstrats av strafflagen och
att alstrandet av dylik salunda maste vara straffets egentliga
sociala funktion. Det &dr emellertid icke nog med att straffets
avskrickande verkan ur social synpunkt &r fullkomligt under-
ordnad vid sidan av dess moralbildande funktion. Med bort-
seende alltjaimt fran den h#r i boérjan avsondrade, ur upp-
tdcktssynpunkt speciella brottskategorien, maste ségas, att man
inom straffritten icke alls har att taga nagon som helst sir-

! Sirskilt for ovanstiende psykologiska iakttagelser stir jag i tacksamhets-
skuld till prof. AXEL HAGERSTROM.

8—25250 A. V. Lundstedt.
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skild hénsyn till straffet ur avskriickningssynpunkt. I den
relativt ringa méan straffet sdsom avskrdckningsmedel preve-
nerar, ir denna verkan naturligtvis nyttig for samhillet. Men
nu #dr det ju sa, att straffet ocksa for att kunna gripa fatt i
moralen madste vara ett lidande, men ett lidande som stér i
viss proportion till de sociala virden, som genom brottet me-
delbarligen angripas eller krinkas; det blir storre ju storre
virden, som sta pa spel, och en hogre grad av fasthet i plikt-
kénslan didrfér blir erforderlig. Det lidande, som straffet sa-
lunda med hinsyn till sin moralbildningsfunktion utgér, maste
vara det enda avskrickningsmedel, som samhillet far kosta
pa sig gent emot mer eller mindre pliktldsa individer. Ty om
sirskild hinsyn toges till avskrdckningssynpunkt, sa skulle
proportionen mellan straffet och det sociala vérdet mer eller
mindre avsevért rubbas. I motsvarande grad skulle straffet
smaningom férlora sin kontakt med den alimiinna moralen,
och det lilla, som kunde vinnas genom ett starkare betonande
av avskrickningsmomentet, skulle pa lingden mangdubbelt for-
loras genom den allm#nna pliktkénslans forslappande. Ty
denna #r beroende pa den allmdnna uppfattningen om straf-
fets réttvisa, vilken i sin tur regleras av den allm#nna upp-
fattningen om riktigheten i proportionen mellan straffet och
det sociala virde, som krinkts genom brottet. Dylik ater for-
utsiitter, att straffet halles inom den f6r samhillsnyttans till-
godoseende nodiga grénsen. I sista hand #r sdlunda vad sam-
héllsnyttan fordrar i avseende a strafflidandets styrka utslags-
givande for fragan om den allménna moralens medryckande.
Det har sitt intresse att beakta detta. Ty forut har ju visats
upp det faktiska forhallandet, att samhéllsnyttans tillgodose-
ende i avseende & brottets nedtryckande i forsta hand just
méste vara beroende pa att straffet kan gripa fatt i den all-
ménna moralen. Hidrmed ha vi alltsd ocksa funnit en néd-
vindig och ddrfor av sig sjdlv given relation mellan de bada
faktorerna, 4 ena sidan samhiillsnyttans krav pa straffets ut-
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formande med hinsyn till syftet att nedtrycka brottsligheten
och 4 andra sidan straffets moralbildande uppgift. Hénsynen
till samhillsnyttans krav &r nagot, som ingen, som vare sig
stiftar eller tillimpar lag, oaktat all frdn verkligheten bortviind
begreppsjurisprudens kan undgé att — lat vara omedvetet —
i sin lagstiftning eller réttsskipning bestimma sig av. Dirav
féljer att trots alla dogmatiska framstéllningar om straffet sdsom
avskrickningsmedel, straffet icke blott numera utan allt sedan
kultursambhillets existens faktiskt fullgér den sociala funktionen
att skapa en fast, allmin moral mot brottet. — Att detta i
allméinhet icke medvetet inses, beror naturligtvis till mycket
stor del pa riittsdogmatiken med dess oriktiga straffteorier. Det
dr emellertid icke blott de olika straffteorierna, som verka
forvillande pa det allmdnna omdomet angédende straffets upp-
gift i samhéllet och forleda till avskrdckningstanken. Till
dennas psykologiska forklaring bidraga jdmv&l vissa yttre
omsténdigheter, sdrskilt vad jag forut framhallit, ndmligen att
det omedelbart, sdasom given konsekvens av handlingen,
hotande straffets forméga att avskriicka fridn brottet dr s&
pataglig, att man icke alls mirker, att en annan faktor, mo-
ralinstinkten mot brottet, redan gjort denna avskréckning for
de flesta minniskor 6verflédig och att sidlunda det omedelbart
hotande straffet medelst avskriickningen blott avhaller fatalet
av individer, vilka sakna denna pliktkénsla eller moralinstinkt
mot brottet. 1 detta sammanhang bor jag emellertid icke
underlata att framhdva ett moment, som kanske ytterligare
skulle kunna bidraga till ldsarens oGvertygelse om det oriktiga
i att tilldgga straffet uppgiften att avskridcka mé#nniskor fran
brott. I den mén straffet som blott avskridckningsmedel verk-
ligen spelar nigon roll, vad &r det manne som i realiteten framfér
allt gor straffet avskriickande? Ar det vil sjilva strafflidan-
det? Siikerligen kan detta icke férmodas; si mycket mindre
som det torde vara otvivelaktigt, att straffets avskrédckande
preventionsverkan minskas, ju grévre brottstypen ar
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och sdlunda det hotande strafflidandet blir virre. Det for-
nimsta momentet i avskridckningen ligger helt sdkert icke i
det fysiska lidandet utan pa det moraliska omradet. Vad man
framfor allt fruktar &r att pa detta skamliga sétt raka i kol-
lision med réttvisan. Det &r den sociala uteslutningen
med féljande forlust av heder och dra, som man riddes for.
Att detta moment utgér ett sa betydande inslag i avskrick-
ningen beror naturligtvis dérpa, att det finns en sd stark all-
mén moral mot brottet, vilket i sin tur efter vad som ovan
sagts om ineffektiviteten for det allminna av de blott mora-
liska reaktionerna maste bero pa den sociala funktion, som
straffet fullgjort genom att gripa fatt i och dirigera den all-
ménna moralen mot brottet.

Till utgangspunkt for min positiva undersokning har jag a
s. 21 i min “Principinledning® tagit hypotesen, att med en
gang all straffritt i ett samhillle upphoérde, och sasom en
sjdlvklar konsekvens framhallit, att samhillsordningen rent av
skulle upplosas i sin motsats anarki och forvildning. THYREN
fogar hartill & s. 24 f. foljande anmérkning:

“Man tycker, att denna fantasibild borde &vertygat forf., dven om
han forut tvivlat, om den vig, varpid nirmast (och med all reservation
fér en parallell verkan pi moralbildningen) upplosningen skulle ske: att
tusentals individer, som frut en och annan ging begatt allvarligare
brott i trots av strafflagens existens, skulle, numera utan fruktan for
straff men precis lika moraliska eller omoraliska som forut, vid varje
tillfdlle, dir de icke fruktade omedelbar himnd, begd stold, valdtdkt,
rdn eller annat; att andra tusental, vilka forut statt labila, nitt och
jamt latit av fruktan for straff avhalla sig fran brott, skulle numera, i
den min denna fruktan bortfslle, begd allt flera sddana. Men lingt
ifrin! Det #r just denna bild, som intuitivt bibringar forf. den ’djupa’

insikten, att avskrickningen #r ’absolut #ndamélslos’®.

Efter vad jag hir ovan utvecklat &r det 6verflodigt att
upptaga dessa reflexioner till motbevisning. De kompromet-
tera ju fullkomligt sin aucfor, som med dem &adagaldgger icke
blott &nyo sin ideligen dokumenterade oférméga att sitta sig
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in i annan persons tankegang utan jamvil en ytlighet i inom
hans eget vetenskapsomrade fallande resonnemang, som torde
fa anses rent hidpnadsvickande och sla alla téinkbara rekord i
den végen. Jag har dirfor egentligen medtagit detta citat
blott av intresse for parentesen angdende moralbildningen.
Vad menas didrmed? Skulle THYREN kunna anse, att straffet
har moralbildande verkan? I jakande fall maste det vél da
vara frdga om en fullkomligt bagatellartad verkan, eftersom
han faktiskt icke latit den spela den allra minsta roll i sin
straffréttsliga askadning? Alldeles icke! I Sv. J. T. 1920 s.
220 forsoker han dripa mig med féljande uttalande:

“Ingen fornekar och ingen har veterligen nagonsin fornekat, att
strafflagen 4r en moralbildande faktor; det har fastmera jimt och stién-
digt p& det uttryckligaste framhallits, icke minst i den moderna straff-
rittslitteraturen (fér min del se t. ex. Straffr. Allm. Gr. s. 12 ff.). Men
en helt annan friga dr, om denna funktion kan uppstillas ssom straf-
fets princip och dirtill enda princip“.

A det av Tuyrén anvisade stiillet siger han bl a. fol-
jande:

“Visserligen dr straffbestimmelsen, till sin form, nidrmast en befall-
ning till domaren och den exekutiva makten att lata.brottet, sisom
rittsfaktum, foljas av straffet sisom rittsverkan. Men det dr ett stort
missforstdnd att — kanske med det argument, att ’sirafflagen icke dr en
katekes’ — vilja inskrinka dess betydelse till nimnda formella moment.
Strafflagen 4r verkligen en ’katekes’, i den mening, att den underrittar
samhillsmedlemmarna om, vilka handlingar samhillet anser sirskilt sam-
hillsfarliga och forkastliga, och dvensd, genom olika straffbarhet, om den
grad av sambillsfarlighet, som det tillmiter dessa olika handlingar. En
tendens uppstdr didrfor i samhillet att méta samhillsfarligheten efter
straffbarheten och att betrakta en handling, som icke &r belagd med
nigot som helst straff, sdsom i varje fall mindre samhéllsfarlig &n de
straffbara — sdvida icke for straffriheten, resp. det foér handlingen fast-
stillda straffkvantum ndgon annan forklaringsgrund (t. ex. glomska eller
forbiseende av lagstiftaren) i det sirskilda fallet med litthet liter sig
utfinna. Men vid dylikt forhdllande ligger den slutsats for samhills-
medlemmarna icke lidngt borta, att vad samhillet icke straffar, det &r
icke straffvirt, d. v. s. icke av samhillet ansett sisom samhilisfarligt;
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ddrifrdn och till att anse handlingen sisom formligen tillaten &r steget
icke langt.”

Hirtill boér ytterligare mérkas, vad han till en liknande
framstillning i “Principerna for en strafflagsreform®, I, fogar
a s. 21 dérst.:

“Lagstiftaren har siledes i hdg grad i sin makt att reglera den sed-
liga nivdn i samhillet genom den straffriittsliga: om t. ex. varjehanda
odrliga handlingar, som std p& griinsen till bedrigeribrott — bestickning
i affdrsuppgorelser, falska realisationer o. s. v. — frin att hava varit
straffria forklaras straffbara, si kan man vara &vertygad, att de snart,
hur allméinna de ma hava varit, bliva relativt sillsynta.“

HiGersTROM papekar Overensstimmelsen mellan dylika THY-
RENS uttalanden och min askadning, som dock sdges i “utfo-
randet med hiénsyn till den psykologiska klarliggningen av
sammanhangen g& mer pa djupet®. “Skulle en siddan askad-
ning“, s#ger han, a. st. s. 337 £,

“verkligen vara riktig, si leder det dirhiin, att man just i den an-
torda verkan av straffridtten har att séka dess storsta betydelse ur syn-
punkten av den allminna sociala virdesittningen. Ar den riktig, si
méste ocksd bortfallandet av straff for viss girning, lat oss séiga mord,
ha den forddrvliga verkan med sig att frigan om dess forkastlighet i
varje fall limnades &t det efter omstéindigheterna fritt démande sam-
vetet. D. v. s. gidrningen skulle helt sidkert med hinsyn till samvetets
tinjbarhet och intressenas kraft, dir icke fasta, ofrinkomliga principer
trycka p& det, bli relativt allmiin. Det kan ej blott vara si, att krimi-
naliseringen av viss girning gdr den relativt siillsynt genom det mora-
liska trycket, utan omvint méste dd ocksd bortfallandet av kriminalise-
ringen, om intressen for handlingen &verhuvud finnas, genom tryckets
bortfallande gotra handlingen relativt allméin. Men vilka {6ljder av
strafflagens kraft med hidnsyn till den i brottslingarna personligen lig-
gande faran kunna mita sig med en siddan verkan av densamma i av-
seende & dess betydelse for samhillsvirdena? Hir giller det ju ett
reglerande av det allmiinna handlingssittet i samhillet. Nu ligger det i
Oppen dag, att en sddan reglering, om den Overhuvud intrider med
strafflagen, icke kan instilla sig blott och bart med, att en handling
vilken som helst beligges med ett straff vilket som helst. Icke kan
man vil tro, att kriminaliseringen av, 1t oss siga varje samtal utomhus
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eller beliggandet av snatteri med dodsstraff, mord med boter skulle ha
den nimnda moraliska verkan under nutida forhallanden. — Men om sd
dr, kan man fraga: varfor skulle man nu icke i en strafflagsreform —
i likhet med LUNDSTEDT — ldgga just detta straffrittens s#tt att verka
till grund sidsom det principiella medvetna syftet och i forsfa hand dir-
efter bestimma béde kriminaliseringens omfing och straffets karaktir?“

Det bor icke limnas opatalt, att THYREN velat férsvara sig
mot mig genom att &beropa sina uttalanden om straffets mo-
ralbildande verkan. Ty hur mycket betyda i realiteten dessa
uttalanden, gjorda av honom? Svar: de &dro for hans ldra
absolut betydelselésa och for honom sjilv ytterst kompromet-
terande. Att helt 16sligt i sina framstillningar slunga in detta,
att strafflagen har en saddan oerhort moralbildande verkan,
utan att lata vetskapen h#rom spela den allra minsta roll i
utredningen om straffets uppgift i samhillet, tyder ju pa en
for en vetenskapsman ytterst betinklig brist i avseende a
vilja att soka komma de verkliga sammanhangen pa
sparen. Denna brist stdr naturligtvis i samband med den
genomgaende halsstarrigheten hos honom att trots bevisen for
deras oriktighet likvil icke vilja uppgiva de utgéngspunkter,
som han en gang intagit. Utgdr man sasom THYREN ifran
fantomet samhillsvilja och dess férbud och befallningar och i
enlighet déirmed forklarar brottet sasom en olydnad mot sam-
hillsviljan, ett Overtrddande av en réttsplikt, ett réttsstridigt
handlande, d& ndédgas man ju fortsdtta pa konstruktionernas
vdg och betrakta straffet ur synpunkten av statens ratt att
straffa den olydige, den skuldfulle, som Oovertrdtt sin ritts-
plikt. Dérigenom trider det enskilda straffet i forgrunden
sdsom en “berdttigad® reaktion emot faran i den enskilde
brottslingens person och hans daliga exempel for andra. Med
en dylik askadning #r det absolut ofdrenligt att kunna urgera
straffets moralbildande funktion. Man bor dédrfor ocksd be-
akta, att TaYREN, nidr han talar om straffets moralbildande
verkan, tvingas att tinka icke pa det enskilda straffet utan
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pa strafflagen och straffbuden. Hade THYREN silunda
verkligen begagnat sin insikt, att strafflagen vore en katekes,
sd& hade han maést uppgiva hela sin allmédnna straffteori, som
ju blott bygger pé efterforskningar angdende det enskilda
straffets uppgift, totalt forbiseende, att dylika forskningar iro
meningslésa, av den anledning att det enskilda straffet ur
samhdllig synpunkt i forsta hand icke kan spela roll sisom
annat &n blott och bart en konsekvens av strafflagen och
att problemet didrfor mdste stillas sa: vad &r strafflagens
funktion i samhillet? Hirmed torde férklaringen vara given
till detta Tryréns fullkomligt meningsldsa inslungande i sina
teorier av en punkt om strafflagens katekesliknande karaktér.
Ett 6ppet medgivande, att strafflagen hade denna moralbildande
funktion skulle ju innebira, att straffet icke motiverades av
den straffades skuld, utan att brottslingen behandlades som
offerdjur, vilket ju enligt THYREN krénker réttsmedvetandet.
“D. v. s.“, siiger HAGERSTROM ironiskt mot honom,

“det skulle krinka detta, att stold, rin, mord ete. avsiktligt och
6ppet belades med en viss lidandepafsljd med detia som visentligt

motiv, att det behoves for de hogsta, mest betydande av de virden,
som sambhillet skiinker — ja, for dettas tillvaro som kultursamhille??“

Till férekommande av allt missférstdnd skall gent emot
THYREN ytterligare framhallas, att det &r fullkomligt forfelat, nir
han gent emot min askadning ocksa inviinder, att jag forbiser
betydelsen av straffets individualisering med h#nsyn till den
enskilde brottslingens beskaffenhet (Sv. J. T. 1920, s. 220).
Saken stéller sig ‘ndmligen pa foljande sétt. Strafflagen maste
bestimma sina straff sa, att det principiella syftet — moral-
bildningsfunktionen — tillgodoses. Inom ramen hérfér kunna
allehanda andra samhillsnyttiga hidnsyn tagas bade i avseende
a kriminaliseringens omféng och straffets karaktdr (se HAGER-
STROM a. st. s. 337 f.). Och inom ramen hérfor tjfinar ju straffet,
sdsom jag forut framhéllit, faktiskt ocksd sésom avskriick-
ningsmedel. Men att sidrskilt tillgodose ett sddant syfte med
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straffet kan ej fa komma ifraga, endr dirmed det enda ab-
solut n6dvindiga, moralbildningsfunktionen, skulle himmas
(se ovan s. 114). Ddéremot torde det svarligen kunna ténkas,
att nagon konflikt behévde uppstd mellan denna funktion och
exempelvis mojliga utformningar av straffet i syfte att for-
bittra brottslingen. Ty &r straffet sadant, att det saknar for-
maga att gripa fatt i den allmiinna moralen, da torde det ej
heller i det enskilda fallet vara dgnat att gynnsamt influera
pa brottslingens moral, ett begrepp som ju hir tages i djupare
mening.

Den som &r villig att utan baktankar sétta sig in i den
framstiillning, jag nu givit, torde bliva nodgad medgiva, at-
minstone att straffet ovillkorligen i forsta hand bor ha till
uppgift att alstra och underhdlla en allmidn moralinstinkt mot
brottet och att i jimforelse hdrmed straffets avskrdcknings-
verkan #r av absolut underordnad roll. D#rmed &r naturligtvis
icke sagt, att jag.uttomt bevisningen i frédgan. Tvértom
kunna ytterligare en méngd bevisgrunder for riktigheten i min
uppfattning astadkommas. En riklig kélla erbjuda hérvid his-
toriens ldrdomar. Det skall icke kunna anforas ett enda fall
i civilisationens historia, dir lagstiftaren kunnat hélla en hand-
ling inom behériga grinser genom ett straff, som icke formétt
uppviicka den moraliska respekten for straffbudet och salunda
blott kunnat verka genom att framkalla fruktan for straff-
lidandet. Inom var egen straffrittshistoria ligger det hérvid
néra till hands att tdnka pa det nyligen upphévda stadgandet
mot lonskaldge. Det blev en ddd bokstav i vér strafflag och
detta blev lagparagrafen dirfor, att det icke fanns nidgon mén-
niska, som hade respekt for densamma. Visserligen var straffet
blott boter, och &talet krivde sérskild férutsitining, men natur-
ligtvis skulle frekvensen av det s. k. illegitima ldgersmalet pa
intet sétt hava hdmmats, om atalsforutséttningen fallit bort och
straffet hojts, icke ens om man tagit sig for att soka mota
sexualdriften med hot om halshuggning. Om Akarps- och
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preventivlagarne se min skrift “Férbudsfragan ete.“ s. 61 ff.
Ett siirdeles gott ldromaterial ha vi i var alkohollagstiftnings
historia. Alltifran férbudet mot husbehovsbrinningen #inda fram
till restriktionerna under kristiden har vér nykterhetslagstiftning
varit sddan, att lagbuden i allménhet lojalt hava respekterats.
Med de starka kristidsrestriktionerna intréidde en fullkomlig
anarki inom rusdryckshanteringen, mot vilken uppenbarligen alla
medel voro forgdves, sd ldnge lagbudens stringhet fortfor.
Man skall av fanatismen vara slagen med fullstiindig blindhet
om man icke formar inse den enkla forklaringen till dessa
forhallanden. Sa linge alkoholtillgdngen successivt minska-
des men likvil alltid holl sig inom sddana griinser, att i stort
sett var och en kunde kidnna och inse, att hér vore icke fraga
om onddiga ingrepp i den personliga friheten utan tviirtom
blott om nédvidndiga inskrinkningar i denna, forestavade
av den av sd gott som alla insedda tanken, att de mangas
vidl maste gd framfor olika individers hiremot stridande in-
tressen — sa ldnge dgde det vid lagovertriddelserna knutna straf-
fet forméaga att i det allménna forestillningsséttet inprigla
dessas absoluta otillatlighet. Insikten om att straffet hér vore
till uteslutande for att riddda vissa sociala virden har lett till
det avbéjande i allmfinna medvetandet av de straffbelagda
handlingarna, som kan uttryckas sa, att den allmédnna plikt-
kidnslan eller den allminna moralen ryckts med av lagbuden
mot dem. Med kristidsrestriktionerna blev frestningen pa den
allménna moralen for stark. Bagen spindes sa hart, att den
brast. Inom stora lager av befolkningen kéindes det nu ej
laingre som en nddvéndig inskrédnkning i den personliga
friheten utan sdsom ett ytterst on6digt ingrepp i densamma.
Otaliga ménniskor kunde exempelvis icke lidngre tillfredsstélla
sin vana att dagligen taga en snaps till maten. Icke kunde
vidl en dylik vana inneb#ra ett ont emot andra, téinkte man.
Det var ju helt och hallet en privatsak, utan vilken man ej
ville lata sig ndja. Nu blev det bland dessa ménniskor
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ej frdga om pliktkdnslans medryckande av straffbudet utan
tvirtom en moralisk uppresning mot detsamma, som tog sig
uttryck i Overtrddelser. Det gick som det méste g4, niir straf-
fet inom stora befolkningslager blott kunde verka sisom av-
skridckningsmedel utan att kunna gripa fatt i den allmiinna
moralen. Till forekommande av allt missforstand framhalles,
att jag icke alls yttrar mig om, huruvida alla dessa méinniskor
hade rédtt i sin uppfattning, att de icke gjorde ndgot “ont“
mot sambhiillet, nir de mojliggjorde sig ett dagligt bruk av
snaps till maten. Jag stger blott, att det var dem omdjligt
att fatta, att de gjorde nagot “ont“, och det #r didrpa det
hénger.

Denna tanke, brottsprevenering genom straffet sasom av-
skriackningsmedel, behérskar trots sin alldeles férbluffande ytlig-
het, likvil stundom sina bérare till den grad, att de bli alldeles
oformdgna att begagna sitt fornuft. Foérhallandet trider sirskilt
tydligt fram vid frdgan om dodsstraffets avskaffande. Tva
faktorer synas dérvid, ocksa enligt THYREN, vara notoriska, dels
att dodsstraffet allminneligen anses vara ett stérre ont én
livstids frihetsstraff, och dels att det forra icke har storre
preventionsforméga dn det senare. Men ingen ménniska synes
ha vett att hidrav draga den enkla slutsatsen: att straffets verkan
alltsa icke kan vara den att genom injagande av fruktan
prevenera fran brott. Nidr man nu icke mirker den logiska
nédvindigheten i denna slutledning utan trots de bada faktorer-
nas férhandenvaro framhirdar i sin kolartro pa straffets av-
skrickningsfunktion, sa blir det ju litet svart att klara ihop en
motivering for — den for en “modern kriminalist“ absolut
‘nodviindiga — uppfatiningen om doédsstraffets obehé6vlighet.
Vad THYREN i detta avseende presterar &r i sin fullstiindiga
brist pd rim och reson sa betecknande for riattsdogmatikens
sdtt att handskas med fragorna, att jag anser mig bora av-
trycka féljande ur hans “Principerna fér en strafflagsreform®,
I s. 100 f.:
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“Overhuvud giver en ingiende undersokning alldeles intet bevis for
dodsstraffets stdrre avskrickningsforméga. Visserligen kan det knappt
betvivlas, att dodsstraffet for den stora majoriteten av férbrytare, likasom
for var tids ménniskor i allminhet, framstiiller sig sisom ett storre ont
dn frihetsstraff och i denna mening besitter stérre avskrickande kraft:
utan minsta tvivel skulle ett sddant experiment som dddsstraff for tjuv-
nad framkalla ett enormt sjunkande av stoldsiffrorna, helt visst avseviirt
stdrre &n om livstids inspérrning sattes som det generella straffet. Men
hdrav far man icke draga ndgon forhastad slutsats. Det kommer icke
an pd, huruvida samtliga tjuvar och forsnillare m. fl. skulle foredraga
dodsstraff eller livstids frihetsstraff. Den praktiska frigan giller ute-
slutande, huru de brottslingar, som std i begrepp att begd med dods-
straff belagda brott, di (men icke vid exekutionen av domen!) paverkas
av fruktan for straffet. Och av det statistiska resultatet méste man
sluta, att denna fruktan icke paverkar dem visentligt annorlunda in
fruktan for livstids frihetsstraff. 1 betraktande av dessa brottslingars
beskaffenhet #r det icke heller si svart att forstd, varfor just for dem
nidmnda skillnad mellan straffmedlen icke spelar nagon praktisk roll.
Vanligen begds dessa brott antingen av yrkesmissiga, ytterst forhidrdade
brottslingar eller pd grund av ytterligt uppdrivna lidelser. For den
forstnimnde forbrytaren har straffet, utav den ena eller andra arten,
vanligen langt dessforinnan blivit ett slags yrkesfara, som icke mera
bekymrar honom, én det t. ex. bekymrar den vane sjomannen, huruvida
det #r 380 eller 50 %/, inom hans yrke, som omkomma pi havet. Om
forbrytaren av passion 4ter giiller vil oftast, att dérest lidelsen s be-
hidrskar honom, att fruktan for livstids inspidrrning icke #&r nog att
avhélla honom, s& avhélles han &verhuvud icke av nigon hinsyn till
framtiden: bilden av straffet férmér overhuvud icke gora sig gillande i
hans sjil gentemot lidelsen.

Vilken genomtréingande psykologisk blick maétte icke finnas
hos en person, som tror sig kunna néstan utrota tjuvnads-
brottet genom att beléigga det med dodsstraff! Men dessutom;
vilken logik och tankeskirpa i det hela! Detta uttalande &r’
verkligen fortjint av ett ndrmare beaktande. Huvudmassan
av méinniskor avskrickas, sdger THYREN, mera genom dods-
straff dn livstidsstraff. Men just de personer, som sté i be-
grepp att bega sadana brott, som #ro belagda med dddsstraff,
de kunna icke avskrickas av dodsstraffet. Varfor? Jo, dér-
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for, enligt THYREN, att de antingen &ro sa forhiirdade, att de
utan betinkande underkasta sig vilken risk som helst, eller
ocksd pa grund av sina lidelser icke kunna paverkas av av-
skriickning. I avseende a dessa personer fullgér straffet sa-
lunda icke sin avskridckningsfunktion. Man bér icke undanhélla
allménheten konsekvensen av denna den store straffritts-
lararens asikt: det méste vara dndamalslost ur generalpreven-
tiv synpunkt att overhuvud kriminalisera sadana handlingar,
som hittills belagts med déds- eller livstidsstraff, d. v. s. de
allra farligaste brotten!! Denna konsekvens vill han natur-
ligtvis sjdlv ingalunda draga. Vi bortse alltsd dérifran och
fraga, hur det stéller sig enligt THYREN med alla dem, for vilka
straffet nu skall ha avskrdckande betydelse? Jo, for dessa
har dodsstraffet storre avskriickande betydelse &n livstids-
straffet. Hur skall detta nu kunna ga ihop med hans asikt,
att livstidsstraffet prevenerar lika bra som dodsstraffet i av-
seende a de grovsta brotten? Nagon grund, varfor det mindre
avskridckande livstidsstraffet skulle vara tillrdicklig avskrick-
ningsgrund for folk i allminhet gent emot ifragavarande brott,
kan dock icke anges. En till sidana brott eggande lidelse,
som relativt hindrar “bilden av straffet® att goéra sig géllande,
kan omedelbart sett gripa lika vil den ene som den andre,
savitt man Overhuvud #r méktig av hat- eller himndkénslor
eller sjilvuppehallelsen krdver gidrningen. I detta avseende
finnes ingen vésentlig atskillnad mellan olika lidelsefulla indi-
vider, om man bortser fran den storre eller mindre kraften
hos de av strafflagen verkade moraliska instinkterna, vilket ju
sker hos THYREN, som ser straffet blott som avskricknings-
medel. Man bor beakta, att den moraliska kinslan, rent for
sig tagen, hos en individ ingalunda kan vara en tillréicklig mot-
vikt, ddrfor att exempelvis situationer kunna intrida, da det
kan anses vara en ren vélgirning att avsiktligt déda personer,
och dérfér att inom det fria moraliska omdémets omréade
sofistik synnerligen litt gor sig gillande. — Ar det over-
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huvud s4, att straffet verkar avskréckande, sd dr det fullkomligt
obegripligt, att dodsstraffet icke skulle verka starkare preve-
nerande dn livstidsstraffet. Den omstéindigheten, att sa icke #r
fallet, maste ovillkorligen vara ett sldende bevis for att straffets
visentliga funktion icke kan vara att verka avhallande sdsom
avskridckningsmedel utan sasom nagot annat, vilket efter vad
jag visat &r — moralbildningsfaktor. F. 6. kan den hoppldsa
tankeoredan i THYRENS framstidllning pad denna punkt vil svar-
ligen forklaras annorlunda &n genom det av honom behandlade
problemets oloslighet, problemet att forena dessa bada upp-
fattningar: att straffets uppgift ar att avskrécka och att dods-
straffet dr obehdvligt.

For den, som eventuellt icke orkat félja med de resonne-
mang, som nu forts till bevis fér den logiska nodvindig-
heten att uppgiva alla dessa ytliga tankar om straffet sdsom
avskriickningsmedel, vill jag schematiskt stka klargéra inne-
borden av min tankegdng genom ett fingerat exempel, avse-
ende brottet stéld, enkel och kvalificerad, inkl. inbrottl. —
Lat oss nu forst antaga att bland 3 milj. ménniskor i ett land
10 tusen arligen trots straffbuden mot detta brott skulle sakna
pliktkdnslan mot detsamma och beh#rskas av sina impulser
att bega brottet. Vi antaga vidare, att 50 proc. av dessa 10,000
eller 5,000 avholles av fruktan for upptickt och straff. Men
5,000 skulle ej lata sig avskriickas utan bega brottet, vars fre-
kvens salunda utmérktes av denna siffra. Antag dérefter att
pliktkiinslan mot stolden allm#nneligen saknades. Exempelvis
— for att nu taga en s#kerligen mycket for hog siffra —
200,000 minniskor skulle med hénsyn till sin intressesfir stélla
sig indifferenta. 2,800,000 skulle dock regeras av sina impul-
ser att bega brottet. 50 proc. av dessa avholles emellertid av

! Det ringare brottet snatteri, dir straffet i regeln blott uppgdr till liga biter,
medtages icke. Sjilva straffets avskrickande verkan maste ju hidr under alla om-
stindigheter vara synnerligen reducerad. Angdende det i forfarandet inneslutna
moraliska avskrickningsmomentet se ovan s. 115 f.
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straffskricken, vilken é&ter 6vervunnes av den andra hilften,
1,400,000 minniskor. Séilunda; méste man for effekten av
straffbudet bygga pa straffets avskridckande verkan, utmirkes
brottsfrekvensen av talet 1,400,000. Fullgor ater straffet sin
funktion att allméinneligen maximera pliktkdnslan mot brottet,
blir talet 5,000. Att siffrorna #ro godtyckligt valda har ju
ingen betydelse, eftersom det blott géllt att belysa den tanke-
gang, vars riktighet jag sokt adagaligga i min “Principinled-
ning“. Emellertid torde jag kunna gora ganska sannolikt, att
dessa siffror pa intet sétt ha overdrivits till férman for min
standpunkt. S#tt nu forst avskridckningsprocenten till 90 eller
99 i stiillet for 50. Vore pliktkinslan allménneligen icke stark
nog att Overvinna brottsimpulserna, utan maste vi bygga pa
avskrickningen, finge vi likvdl en stdldbrottsfrekvens av
280,000 resp. 28,000 sdsom motséttning till siffror, vilka ju nu
pa grund av avskrdckningsprocentens hojning reducerades till
blott resp. 1,000 och 100. Nu vill nigon invénda att jag for
lagt berdknat siffran for dem som, trots det att strafflagen
fullgér sin moralbildande funktion, icke skulle komma att be-
hiérskas av pliktkdnslan mot stélden, nér jag satt denna
siffra till blott 10,000 bland 3 miljoner sa att sdga stold-
kapabla ménniskor. Hirtill méaste emellertid svaras, att, ehuru
riktigheten i den av mig hivdade uppfattningen ju pa intet
sdtt skulle rubbas, didrigenom att verkligheten tilldventyrs
uppvisade en dubbelt eller tre ganger sa hog siffra som den
av mig anvinda, denna likvil med all sannolikhet icke torde
kunna anses for lag, snarare tvirtom. I bevisforingen hirfor
skall jag for fullstindighetens skull indraga ett yttrande, som,
efter vad StJernBERG meddelar i Svensk Juristtidning 1920 s. 5,
fdllts av den italienske kriminalisten ENrico FErri:

“Ett noggrannare studium av brotisligheten visar att om minniskan
icke later ndgot brott komma sig till last, detta beror pa helt andra
grunder #n fruktan for straff — — — —. Den minniska, som av
lidelsernas stormar ledes till att besluta ett brott, honom formar straff-
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hotet icke att hilla tillbaka, ty hans lidelsers vulkaniska utbrott hindrar
honom att &verlidgga; eller: han beslutar eller forbereder brottet med
dverldggning; #dven da dr straffhotet overksamt mot honom, ty han har
stidse hoppet om straffloshet. Alla brottslingar skola pi tillfrigan en-
stimmigt siga eder, att dd de forberedde sitt brott, den kraft, som drev
dem dédrvid varit hoppet att gora det ostraffat. Om de blott i minsta
méan hade varit dvertygade om att de kunde bliva upptickta och straf-
fade, skulle de icke ha begétt sin girning.”

I dessa ord ligger sdsom allmin regel inneslutet, att fruk-
tan for straffet icke alls spelar ndgon roll i motivkampen mot
brottet hos brottslingarne, jimte slutledningen att denna
faktor icke heller spelat nagon roll i motivkampen hos dem,
som lyckas 6vervinna brottsimpulsen, utan att dessa av-
hallits fran brottet av helt andra faktorer. Att befogenheten
i denna slutledning icke omedelbart kan framgé ur de cite-
rade orden &dr naturligtvis riktigt. Diremot #r det mig full-
komligt uteslutet att kunna folja STJERNBERG, nér han menar det
vara ett “Odesdigert psykologiskt misstag som ligger bakom
en dylik tankegdng“. STJERNBERG Vill bevisa detta misstag
med tva skidl. Forst och framst ricker det icke med att fraga
forbrytarne, utan man maste fraga dem, som frestas att
begd brott men avhallit sig dérifrén. Det andra skilet for-
mulerar STJERNBERG pa foéljande sitt, a. st. s. 6:

“Det finnes en psykologisk realitet, som den moderna psykologien
stundom betecknar med uttrycket ’undermedvetet sjélsliv’. Att hand-
lingar undertryckas, kan #ven bero pad for den handlande omedvetna
himningar inom detta undermedvetna sjilsliv, hdmningar, som kunna
ha sin grund i inflytelser och intryck, vilka paverkat redan linge sedan
gingna sliktled. Och dessa hidmningar kunna visa sin verkan till och
med pa det sittet, att sjilva frestelsens medvetna uppkomst 6ver huvud
uteblir. Vem borgar oss for, att det icke &r otaliga gingna sliktleds
paverkan genom sambhillets straffande myndighet, som ligger bakom det
nuvarande rittstillstindet? Ar detta fallet, bor ett avslappnande i sam-
hillets reaktion mot forbrytelsen, icke pAd en giang och genast, utan pa
otaliga, lingsamt verkande, fordolda vigar A&dagaliigga sin upplosande
verkan pa rittsordningen.”
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Detta synes mig vara en alldeles utmirkt karakterisering
av det forhéllandet, att straffhotet sasom avskriickningsmedel
icke spelar nédgon roll alls i samhiéllet. StJERNBERG lidgger
just fram, forefaller det mig, det moment, som i citatet efter
Ferr1 saknades, for att dennes slutledning skulle framsta sdsom
fullt befogad. Ty det “undermedvetna sjilsliv®, som STJERN-
BERG alluderar pd, kan vil icke vara nigot annat #n just den
allménna spontana pliktkéinslan, den allm#inna moralinstinkten
mot brottet, som genom medvetandet om strafflagens existens
allt sedan kultursamhéllets boérjan inpriglats hos generation
efter generation och som dels genom detta traditionens tryck,
dels genom det Omsesidiga tryck som de levande individernas
pliktkinslor utéva pa varandra blivit en siddan oerhérd makt
i samhillet. Jag undrar mycket, om STJERNBERG tagit i beak-
tande det pa en handling foljande lidandets betydelse, for
att den moraliska instinkten mot handlingen skall kunna viec-
kas (se hidrom ovan s. 108 ff.). Beaktar man icke detta, da intrider
mycket ldtt det ddesdigra misstaget, att man begriinsar straf-
fets psykologiska effekt till fruktan for strafflidandet. Har
man emellertid klart for sig — vad jag tror mig hava utrett —
att strafflagens uppgift dr att skapa och underhalla, un-
derhalla och skapa en allmén spontan, oreflekterad plikt-
kénsla mot brottet, d. v. s. har man vil klart for sig existen-
sen av denna allmint forhandenvarande moralinstinkt mot
brottet, da kan man icke pa detta sétt visa ifran sig en sadan
slutledning, som Ferri gjort. Om fruktan fér strafflidandet i
stort sett icke spelar nagon roll alls for de faktiska brotts-
lingarne, sa #r det icke tinkbart, att den skulle behérska en hel
kategori med brottslingarne sjilsligen besléktade individer, som
utan att bega ett visst brott likvél skulle vara i avsaknad av denna
moralinstinkt mot detsamma. Ty mérk vél att for alla andra
icke-brottslingar kunde ju talet om avskréckningen sdsom hidm-
mande faktor icke vara triffande, eftersom de dro avhallna redan
genom sina pliktkinslor. Naturligtvis finns det bland de mén-

9—25250 A.V. Lundstedt
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niskor, som sakna pliktkdnslan mot ett brott, ocksa en mycket
liten kategori, som likvdl av ett eller annat skil 4ven saknar
all slags frestelse att begd det. Ser man nu fér enkelhetens
skull bort frédn denna indifferenta kategori, fér vilken ju av-
skrickningen a priori icke heller kan spela nagon roll, sa
méste ju resonnemanget bliva foljande. Utgangspunkten &r att
fruktan for straffet icke vid brottets begdende spelar nagon
roll i motivkampen inom brottslingen mot brottet. Vad
nu forst angar denna utgangspunkt, sd &dr naturligtvis icke
Ferrl den ende kriminalpsykologen, som insett densammas
riktighet. Lat vara att iakttagelsen ifraga vid en ytlig betrak-
telse kan verka forbluffande; man behover likvél ej ens vara
kriminalpsykolog for att fatta dess riktighet. Denna framgar
ju av vad som férut utvecklats, att fruktan for strafflidandet
allra hogst kan ha blott den betydelsen, att den pliktlse upp-
soker eller avvaktar det tillfille, da han tror sig sidker for
upptidckt och straff. Dirav foljer ater att den sjélsstrid, som
inom brottslingen stundom maste utkdmpas fore brottets be-
gaende i allménhet icke kan bero pd fruktan for straffet, utan
att det dr moraliska hiinsyn, som maste 6vervinnas. Men dirmed
synes mig saken ocksa fullkomligt klar. De med brottslingarne
nirbesliktade individer, vilka likvil icke bega négot brott, hava
i sjilva verket icke haft en till den grad svagt utbildad
pliktkéinsla som de forra, utan denna har antingen avhallit
dem fran att uppsoka det riskfria tillfdllet eller ocksa har, om
den ej formatt detta eller en ifragavarande individ oavsiktligt
statt infor ett sddant tillfdlle, likvél i det avgorande dgonblic-
ket uppstitt en motivkamp, i vilken moralinstinkten (méjligen
i férening med straffruktan, se ddrom n#stfolj. not) avgatt
med segern. I stort sett maste man nog dirfér kunna rikna
med den satsen, att de verkligen pliktlosas kategori
sammanfaller med brottslingarnes, 14t vara att man na-
turligtvis hér liksom eljest bor vara forsiktig med generalise-
ringar och att modifikationerna ifrdn satsen av hinsyn till
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psykologiska faktorer, som jag nu icke behOver gi in pa4,
spela storre roll vid de ringare #n vid de grovre brottstyperna.
Av det sagda maéste i varje fall vara odiskutabelt, att icke sa
manga som hilften av dem, hos vilka brottsimpulsen skulle
ha Overtaget 6ver moralinstinkten ifraga, skulle av straff-
skricken pa lingden lata hindra sig ifrdn att begd ett brott.
Beaktar man nu att i Sverige finnas omkring 3 miljoner st6ld-
kapabla personer och att antalet for st6ld sakfillda exempel-
vis ar 1911 och 1912 utgjorde ungefdr 1,650, resp. 1,750, sé
blir det kanske svart att motivera t. o. m. en sd pass hog
siffra som 10,000 f6r att utmirka dem, som under varje &r
sakna tillrickligt stark pliktkiinsla mot ett sddant brott som
stolden, ocksd om man naturligtvis icke far forbise, att stol-
dernas antal #r betydligt stérre &n de sakfilllda stéldernas.
Mot de siffror jag anviinde i mitt abstrakt fingerade exempel
torde salunda i sjdlva verket icke kunna géras nigon annan
visentlig anméirkning, dn att jag med all sannolikhet satt av-
skridckningsprocenten alldeles fér hogt. Andock giver
det ju en forkrossande bild av oriktigheten i den gingse upp-
fattningen om straffets avskrdckande verkan!.

Sdsom jag ovan s. 107 nimnde, skall jag nu till sist ndgot
beréra ett forhallande vid den brottskategori, som jag hér in-
ledningsvis vidrért, ndmligen de brott, som icke eller atmin-
stone i relativt obetydlig grad erbjuda ur upptidcktssynpunkt

! Jag beder att ytterligare fi fista uppmirksamheten dirs, att jag med mitt
exempel blott helt schematiskt velat belysa tankegingen i min uppfattning om
straffets sociala funktion. Naturligtvis &r jag icke blind for det sjdlvklara forhal-
landet, att fruktan for straffet utover det sagda sitillvida kan erhdlla betydelse,
att den kan utgéra ett stod for en alltfér svagt utbildad pliktkinsla i motivkampen
mot brottet. I dylika fall samverka sidlunda denna svagare pliktkinsla och fruktan
for straffet till brottshdmningen. Hur ﬁ;ss ofta sadant sker #r givetvis for rik-
tigheten i min teori fullkomligt likgiltigt, eftersom straffets moralbildande
verkan dock ocksd hir #r nodvindig for erndende av det preventiva syftet. Jag
har haft sa mycket mindre anledning att i min argumentering taga s#rskild hén-
syn till sddana fall, som, efter vad jag ovan utvecklat, straffets ifrdgavarande av-
skrickande verkan féljer av dess redan for moralbildningssyftet nod-
vindiga egenskap att vara ett lidande.
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riskfria handlingstillfillen. Hdr maéste man ju, sisom jag redan
framhallit, rdkna med straffet sasom avskridckningsmedel. Men
jag antydde ocksa, att man ingalunda finge limna ur sikte
kravet pa en viss relation mellan straffet och den allmiinna
moraliska &skddningen inom den miljo, som skulle mera ome-
delbart beréras av ett ifrdgavarande straffbud. Straffet skulle
nimligen icke ens i dessa fall kunna prevenera sisom av-
skrickningsmedel, sdvida de moraliska krafterna emot straff-
budet erholle ett visst métt av styrka: om de uppvigde fruk-
tan for strafflidandet. Tag t. ex. ett lagbud sédant som det
infér riksdagen ar 1905 framlagda, vilket stadgade fingelse-
straff for deltagande i s. k. allménfarliga strejker. I de allra
flesta fall skulle ett handlande i strid mot detta straffbud icke
kunna undandraga sig upptickt med ty atféljande atal och
bestraffning. Likvdl skulle en sadan lag bliva foga effektiv.
Arbetarne skulle strejka, trots medvetandet om att de icke
skulle undga upptickt. Men icke nog hirmed. En sadan lag
kunde befaras sitta hela samhillet i gungning. De strejkande
skulle domas till fingelse. De démda skulle betraktas som
martyrer, fér vilkas befriande stora delar av landets arbetar-
befolkning som en man skulle uppresa sig med ett hot mot
samhiillet, vars konsekvenser icke skulle kunna 6verskadas.
Man mirke salunda olikheten i grunderna f6r avvisningen
& ena sidan av ett straffbud sddant som det nu berdrda, och
a andra sidan av exempelvis en totalférbudslag. I forra fallet
skulle t. 0. m. det omedelbart hotande, d. v. s. det pa férhand
med full sidkerhet givna straffet icke kunna ha nagon preve-
nerande verkan pa grund av de motgdende moraliska kraf-
ternas styrka, vilka skulle trdda i funktion och leda till en
inom vissa miljer allmén uppresning mot samhiillet. Det &r
mojligen tédnkbart, att det pd liknande sitt fast i mindre far-
liga dimensioner skulle forhalla sig med en férbudslag, d. v. s.
att man skulle komma att oppet trotsa densamma. Men, mérk
vdl, det &dr ju icke alls nigot sddant, som man behéver dbe-
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ropa for oriktigheten i tanken pd inférandet av en férbudslag.
Det &r f. 6. naturligtvis hogst otroligt, att man allmént skulle
helt oppet i aklagarmaktens eller farliga vittnens nirvaro éver-
trdda en sddan lag. Men det &r hojt Over allt tvivel, att den
i smyg skulle inom breda befolkningslager allménneligen Gver-
trédas, d. v. s. i hoppet om att man skulle undga upptickt och
straff. Det &r h#r redan denna straffbudets ofé6rmaga att kunna
gripa fatt i moralen, som foranleder en dylik lags férkastlighet,
nagot som borde beaktas sirskilt av férbudsviinnerna, nér de
gora sina jimforelser med utanfor en férbudslag fallande exem-
pel. Om t. ex. ett straffbud féreskriver, att man ej far skylta i
butiksfénstren med vissa varor eller att butiker icke fa hallas
Oppna ldngre én till ett visst klockslag, s komma dessa straff-
bud att efterlevas, alldeles oberoende av om de kunna alstra
en allmén pliktkéinsla mot dessa handlingar eller icke. Varfor?
Dérfor naturligtvis 4 ena sidan att man, om man bryter mot
foreskriften, gemenligen icke kan undga upptickt och straff,
och 4 andra sidan att de straffbuden ifradga eventuellt mot-
gaende moraliska krafterna icke dro tillridckligt starka for att
uppviga det lidande, som dérfoér blir en given f6ljd av over-
tridelsen.

Av vad nu senast sagts torde ocksd framgd, med vilket
fog man sasom invéndning emot min uppfattning om orimlig-
heten i att infora straffbud. vilka métas av motsatta moraliska
krafter av viss styrka, aberopat effektiviteten av virnplikts-
tvanget. Forst och frimst ldmna ju, sdsom jag redan nimnt,
de lagovertrddelser, som hdr komma ifridga, icke nagra ur
upptécktssynpunkt riskfria tilifillen, utan straffet &r ju hér
praktiskt taget alltid en ofrdnkomlig paféljd av brottet. Men
vidare; vad skulle det vdl i allminhet fér den vérnpliktige
tjina till att soka undandraga sig virnpliktens fullgdrande?
Hér finnas ju direkta tvangsmedel. Staten har ju makt att
helt enkelt med vald taga honom och insitta honom i den
militdra tjdnstgéringen. All motsvarighet hirtill mdste enligt
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sakens natur saknas, ndr fraga dr om brott i allméinhet. Man
vill emellertid kanske nu inviinda, att virnpliktslagens effek-
tivitet i alla fall nagot jivar min syn pa inforandet av sidant som
exempelvis straff for deltagande i allménfarliga strejker. Ocksa
i detta senare fall skulle ju den kriminaliserade handlingen
regelmissigt icke kunna undandraga sig upptickt med ty &t-
foljande bestraffning. Mellan dessa exempel féreligger emeller-
tid en visentlig skillnad, beroende pa olikhet i arten av
de motgdende moraliska krafterna. Pa grund av den
starkt utprdglade solidaritetskiinslan mellan arbetarna och den
dédrav foranledda styrkan i det 6msesidiga tryck, som arbetarnas
antipatiska kinslor emot en strejklag komme att utéva pa var-
andra, skulle de emot en sadan géende moraliska krafterna
inom hela miljon ldtt kunna stegras till en oemotstandlig makt.
Helt annorlunda férhaller det sig med vdrnpliktslagen. Det &r
i sjilva verket blott ett litet fatal, som icke alltjimt regeras
av en kinsla av plikt att fullgora virnplikten. Hér verka
nedéirvda traditioner och underlitta straffuppgiften. Vérnplik-
ten har Dblivit den viktigaste species av fosterlandsplikt och
har pa sa sitt lika urgamla anor som fosterlandskirleken.
Vilken oerh6rd makt i samhillet pliktkédnslorna bli genom det
Omsesidiga tryck p& varandra, de utovat generation efter ge-
neration har jag ofta betonat. Tar man en grupp virnplik-
tiga pa inryckningsdagen, skall man visserligen finna, att en
hel del mer eller mindre motvilligt giva sig av till kasernerna.
Och helt sikert finnas bland dessa atskilliga, vilka besjilas
av Overtygelsen, att virnplikten #r fullkomligt onddig, ja rent
av ett ont och att den sdlunda icke #r inriktad pa upprétt-
héllandet av ett socialt viirde utan motsatsen. Icke férty be-
hirskas ocksd det stora flertalet dylika ménniskor av en kénsla
att bora fullgéra sin virnplikt. Det dr det Overvildigande
flertalets pa uppfattningen om virnpliktens sociala betydelse
grundade pliktkiinslor, vilka i férening med traditionens makt
ova sitt tryck pa ifrdgavarande individers kénslor, sd att de
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trots allt kéinna det som en moralisk skyldighet att respek-
tera védrnpliktslagen, fastin sjidlva vérnpliktstanken icke
ingdr i utan tvdrtom strider mot deras moral. Att deras
pliktkénslor fér lagen pa detta siitt kunna finnas star i sam-
band d#rmed, att, ehuru de sjdlva icke anse virnplikten
gélla ett socialt vérde, de likvdl kunna fatta och kdnna nagot
for att det avgjort stora flertalet sd ser pa saken. Det &r
dylikt, som &r alldeles uteslutet hos s& gott som hela arbetar-
klassen ifrdga om en strejklag, vilken av arbetarna blott skulle
kunna uppfattas sdsom en utmaning mot dem av sambhiillet,
vilket med denna lag i arbetarnas oOgon skulle vilja hévda,
att arbetarklassens intressen fdélle utanfér de sociala
virdena.



Avslutning.

Hirmed star jag infor slutet av min uppgorelse med prof.
THYREN. Det &r ett svart blad ur den svenska rattsvetenska-
pens historia, som nu upprullats. Jag stélldes infoér den hérda
nodvindigheten att avsloja den fullkomligt hépnadsviickande
haltlésheten i ett mot min straffrittskritik riktat, med de vil-
digaste gester anlagt angrepp av en person, som hos allmén-
heten atnjutit ett mycket stort, rent av enastdende anseende
just sasom straffréttslig vetenskapsman. Det gillde visserligen
a ena sidan att just i medvetandet om min partstidllning sd
objektivt som mdjligt, d. v. s. genom att blott séka déma pa
fullt séikra grunder, handhava uppgiften, men & andra sidan
ocksd att i sakens intresse skoningslost ga till verket. I forra
avseendet behover blott ségas, att jag framlagt materialet sa
pass fullstindigt, att ldsaren sjilv mé& kunna genomgéende
folja resonnemangen och kontrollera deras riktighet. Varken
svek eller Overhuvud medveten illvilja har pa négot sitt in-
fluerat min framstéllning. I denna forsdkran kan sd mycket
mindre ligga nagon sjidlvférhévelse, som min motstandare sjilv
samlat materialet emot sig i en sd nidstan fantastiskt riklig
méngd, att det sannerligen vore att “gd Over an efter vatten,
om man tillfogade nagot enda férklenande omddme angéende
hans vederhéftighet och tillvigagdngssitt, utan att detsamma
verkligen grundade sig pa dokumenterade fakta. Med hénsyn
till denna materialets riklighet har jag naturligtvis icke kunnat
vara sa fullstindig, att jag blottat samtliga detaljer i vad
THYREN latit komma sig till last. Men jag har dock redan hunnit
berora de flesta punkterna i hans s. k. antikritik och dirvid
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visat upp, att var och en av dem blott utgér moment i en
vivnad, sammansatt av osanningar, forvrdngningar, sofismer
och forsatligheter av allehanda slag samt i lindrigaste fall av
intellektuella misstag och missférstand. Om jag icke medtagit
precis varenda en av hans “anmirkningar“, sa beror detta
uteslutande dirpa, att jag trottnat pa att sitta och handskas
med ett material av denna ohyggliga art, sa mycket mera
motbjudande som det hopsamlats under det falska skenet av
lojal, ja rent av vetenskaplig kritik. Det forhaller sig alldeles
icke sd, att nigon enda av dessa icke berdrda punkter haft
fog for sig. Jag trotsar nidmligen vem det vara mande att
kunna ur vilken anstédndig synpunkt som helst férsvara
nédgon enda av de anmirkningar, som THYREN riktat mot
min skrift. Vid n#rmare eftertanke &r dock denna utmaning
icke sa synnerligen djirv. Det &r ju blott nagra fa sidor, som
jag icke upptagit till granskning. Jag har sd gott som full-
stindigt behandlat “anm#rkningarne“ &nda fram t. o. m. s. 50
i hans skrift & 53 sidor. Men lat oss f. 6. kasta en blick
pa den ringa procent av hans angrepp, som jag hittills icke
direkt vederlagt. Bortser jag tillsvidare fran s. 51—53, torde
det blott vara tvenne uttalanden, vilkas ohallbarhet icke
uppenbarligen framgir redan av det foregdende. A s. 30
sdger THYREN: ‘

“Mot forbudsvertridelsen sisom rittsgrund anmirker forf. med ritta
(om ock med for manga och framfor allt for starka ord), att straff
maste intrida, #ven om det varit personen omdojligt att skaffa sig vet-
skap om férbudet. Hidr later forf. sin supponerade motstindare ('den
‘hiirskande liran’) giva tappt och repliera pd en moralisk plikt (s. 12).
Nir motstdndaren drivits till denna punkt, krossar han honom med ett
klubbslag: ’fér att avgbra om en handling #r blott [!] moralisk plikt,
maste man ju redan veta, att den icke iir straffbar’ (s. 14). Dérpd har
forf. sin ’cirkel’ klar. Man bor ju, jimlikt redan avlagda prov, icke ett
tgonblick forvdna sig over att enligt forf:is speciella logik den mojlighet
dr a priori absolut utesluten, att nigonting kunde vara pd en gdng 1)
moralisk plikt och 2) juridisk plikt och att inkulpaten kunde kinna 1)
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men vara okunnig om 2). Forf. forvinas emellertid tydligen sjilv over
skiirpan i sin analys och ’sammanfattar’ sig i sin vanliga stil: 'Det for-
héller sig pa alldeles samma abderitiska sitt, som nir man inom obliga-
tionsriitten’ o. s. v. (s. 15).¢

Hirtill &r att siga foljande. A s. 13 i min bok har jag
forst framhallit, att, ndr man inom jurisprudensen skiljer mel-
lan rittslig plikt och blott moralisk plikt till en handling, sa
betyder detta, att i férra fallet handlingen &r fordrad av ritts-
ordningen, som knyter réttslig reaktion (hér straff) vid dver-
tridelse av plikten, under det att sddant ej ifrdgakommer vid
den moraliska plikten. Direfter séiger jag a4 s. 13 f. (kursive-
ringarna gjorda redan i min bok):

“Men om den angivna distinktionen mellan blott moralisk plikt och
rdttsplikt sélunda maste tridffa, vad man gemenligen dirmed &syftar, si
blir avgérandet av frigan, om ndgot 4r moralisk plikt eller rittsplikt
i och for sig fullkomligt betydelseldst, nidr det gédller dragan-
det av grinsen mellan straffbar och icke straffbar handling.
For att avgora, om en handling #r blott moralisk plikt, méste man ju
redan veta, att den icke #r straffbar.”

Hirmed vill jag naturligtvis ha sagt, att straffréttslira-
ren lika vil som straffridttsdomaren icke kan ha det minsta
gagn av den ndmnda distinktionen for avgérande av en hand-
lings straffbarhet. TrYREN tar emellertid helt enkelt och ute-
sluter de avgOrande och kursiverade orden for att diirefter
fullkomligt meningslost fora fragan 6ver pé inculpatens an-
svarighet i avseende & viss handling, som skulle vara méjlig
att hiivda med den givna utgdngspunkten, om han blott vet,
att handlingen &r moralisk plikt, en sak som i detta samman-
hang naturligtvis icke har det allra minsta intresse. For det
forsta bér man hidr mérka den absoluta forvridningen av min
framstdllning genom att utesluta den i mitt resonnemang av-
gorande punkten, vilket i sin tur f6r THYREN mojliggjort forsoket
att lura ldsaren, att friga vore om nagot i detta sammanhang
sd alldeles meningslost som inculpatens ansvarighet. Det kan
vil icke vara troligt, att denna fula mandver har skett bona
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fide. For det andra méste ocksa beaktas — négot som &ven-
ledes ingalunda framgar av THYRENs framstéillning — att jag &
s. 11 f. i min bok uppvisat orimligheten i att en réttsplikt,
betraktad sdsom en réttsordningens befallning, skulle kunna
gilla for en person, som icke mottagit befallningen, d. v. s.
icke har nagon vetskap om densamma. Dirmed foljer nod-
viandigt, att réttsplikt icke heller pa detta sétt betraktad kan
vara forutsittning for straffbarhet, vilket ju uppenbarligen allt-
jimt #r THYRENS stdndpunkt (se ocksd exempelvis s. 53),
fastiin han naturligtvis icke pa minsta siitt kunnat gendriva
den enkla och klara logiken i det resonnemang, som jag ut-
vecklat & s. 11 f. i min bok med stod av HAGERSTROM, Den
objektiva rittens begrepp, s. 150 f. (se numera dven HAGER-
STROM i Sv. Juristt. 1920 s. 339). 1 detta sammanhang #&r
emellertid det viktigaste, att den fridckhet uppenbaras, med
vilken THYREN infor allménheten férvridit min framstéllning.

TuYREN uttalar vidare & s. 34:

“I sjilva verket kan emellertid forf. icke ens med nagon konsekvens
halla fast vid denna cyniska samhillsnyttestindpunkt, d4 han férnekar
brottets sambhiillsfarlighet #ven ur samhillspreventiv synpunkt. Ty om
brottet alldeles ingen samhillsfara innebdr, s& maste dirav folja, att
ingen skada fér samhillet uppstode, om det limnades obeivrat. Och ir
dess beivrande indifferent for samhillet, huru kan d& hinsyn till sam-
hillsnyttan kriva detta beivrande? Att bygga straffet pd samhillsnytta
lirer med nodviindighet leda till att i brottet erkinna samhillsfara.”

Man star vid THYRENs skrift mot mig stundom tveksam an-
gaende alternativet moralisk eller intellektuell bristfillighet.
Hér torde emellertid alla dylika tvivelsmal vara uteslutna. Ty
att han medvetet skulle ha komprometterat sig genom att
hyckla en sadan dunderblunder i sin uppfattning angaende
min straffteori kan icke antagas. Jag har visat, att brotts-
lingarnas farlighet for samhillet undanrédjes genom strafflagen
sasom géllande rédtt. For TrYREN blir detta, att man kan
upphiiva strafflagen utan nédgon risk for samhiéllet!!!
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A s. 51 ff. tager TuYREN upp mina metoder, vilka séigas
forete atskilliga karakteristiska drag. Det heter forst:

“Ett sidant 4r den obvervinneliga benigenheten for paradoxer —
fér att, om ndgon mdjlighet finnes och &ven dessférutan, stilla saken
pd huvudet. En av dessa paradoxer gir igenom hela forf:s framstill-
ning. Efter all vanlig uppfattning — man kan vil séga efter allt sunt férnuft —
ir, utom i mera sillsynta undantagsfall, moralnormen prius och straffnor-
men posterius: brottet har varit en i samhillet ogillad handling, innan det
forklarades for brott och gjordes straffbart. Men forf. maste naturligtvis
vinda upp och ned pi saken. Han ndjer sig ej med den riktiga tanken,
att straffsanktionen kan hava kraftigt stirkt moralnormen (varvid BAUER
torsiktigt stannar). Den skapar moralnormen: férst strafflagen, sedan
moralen. Han synes tro, att lagstiftaren férst forstdndsmissigt rdknar
ut, vad som é&r samhillsnyttigt, dirpd kriminaliserar vissa handlingar i
Overensstimmelse med dessa beréikningar och pi si sétt slutligen far
moralen till stind.“

Hartill behover blott anmérkas, att jag genomgaende talat
endast om alldeles sérskilda moralnormer sdsom blivande till
genom strafflagen, nimligen sadana som réra den absoluta
otillatligheten av en viss handlingstyp, fullstindigt utan hén-
syn till den individuella moraliska situationen vid handlings-
tillfdllet. Mot bakgrunden av vad jag utvecklat under fore-
géende rubrik hir ovan kan THYRENS inldgg blott utgéra bevis
for hans okunnighet om sjdlva grunddragen i min straffteori.

THYREN fortsiitter emellertid:

“Pa liknande sitt skall man (s. 22) vara skyldig att tro, vid risk
att rdka in i en av forfis fruktansviirda ’cirklar’, icke att vedergiilnings-
kinslan var ursprunget till straffet, utan tvirtom: ’Blott kriminaliseringen
vicker hos det allminna medvetandet den forestillningen, att det mot-
satta handlandet &r av samhillet fordrat. Alltsd &r straffets karaktir
av vedergillning i detta medvetande endast ett foljdfenomen av en redan
prevenerande verkan genom straffets omedelbara ingrepp i det moraliska
forestillningssittet’ (s. 23).“

Sa hir lyder emellertid min framstdllning, sedan jag avvi-
sat uppfatiningen om straffet sdsom ren himnd fran samhillets
sida:
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“Kanske da i stillet straffriitten har sin foér samhillet nodvindiga
kraft dirigenom att straffet utgdor en fortjdnt vedergillning? Detta
forutsitter emellertid, att i det allminna medvetandet det wuraktlitna
handlandet framstir ej blott som en si oavvislig plikt, att dess over-
tridande fortjéinar straff, utan dven som en av samhillet sjdlvt verkligen
fordrad handling, vars underlatelse samhillet dédrfor kan rittvisligen
sjilv vedergidlla. Men hir aterkommer pa det psykologiska omradet
samma cirkel, som jag nyss visat vara forhanden p& det vetenskapliga.
Det allminna medvetandet kan icke fi just denna uppfatining, sivida
icke vissa handlingar #4ro belagda med straff. Ty det #r just krimina-
liseringen, som inpriglar i detsamma vissa handlingars absoluta plikt-
karaktir. Blott kriminaliseringen vécker hos det allminna medvetandet
den forestillningen, att det motsatta handlandet &r av samhillet fordrat.
Alltsd #r straffets karaktir av vedergillning i detta medvetande endast
ett foljdfenomen av en redan prevenerande verkan genom straffets ome-
delbara ingrepp i det moraliska forestdllningssittet. Naturligtvis dr det
hirvid hinsyn till den sociala himndlusten, som skinker at straffet dess
karaktir av fortjint vedergillning.”

TuyreNs tillvigagangssétt dr ju hér ur lojal synpunkt, d. v.s.
bortsett fran saddana syften som att infor ldsaren lata ett falskt
sken falla Over min framstéllning, fullkomligt meningslost.
Gillade han icke min &sikt, sd& hade han ju bort forsoka att
beméta min argumentering. I stéllet skdr han bort denna och
ersitter den med ett gldpord. Metoden dr dock blott hans
vanliga: att soka trolla bort den verkliga fragan och infor
allméinheten giva min framstdllning ett mindre férméanligt sken.

Vad som direfter foéljer & s. 51, 52 och boérjan av 53 torde
kunna siéigas sla alla hittills tdnkbara rekord i friickhet. Han
tager sig hér till att utnyttja just den av mig patalade
tankeférvirringen inom jurisprudensen for att fa korten
bortblandade och sla bld dunster i 6gonen pa en publik, som i
det stora hela maste anses sakna forutsdttningar att av sig
sjdlv upptidcka skojet. Jag skall nu i fyra avdelningar upptaga
dessa sofismer till granskning. Det heter forst s. 51 f.:

“Ett annat sirdeles starkt framtridande drag #r of6rmigan att skilja
pd ord och sak — att behandla sina motstindare icke efter vad de
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menat med sina ord, utan vad férf. menar med samma ord. Rittvis-
ligen bor anmirkas, att detta 4r en metod, varom forf. tyvirr langt
ifrdn 4r ensam. Man dekreterar, att hdst och oxe skola byta namn och
frassar sedan i ovett 6ver den blinde och diéve, som péstir, att oxen
har horn men ingen man och bolar men icke gnéggar. Forf. foljer
receptet pd det trognaste; hans broschyr #r ett rent praktexemplar av
detta species. Plikt, forklarar han t. ex., dr enligt alla verkliga moral-
filosofiska tinkare (s. 12) blott och bart uttryck fér en kinsla, nim-
ligen ’kdnslan att vara driven att undvika eller utféra en handling’
(s. 51). D& réaitsplikl allminneligen sidges foreligga for individen,
i och med det att rittsordningen riktar en befallning till honom
— utan varje avseende pd om han kénner sig pliktig — sd #r denna
anvindning falsk och f. 6. hela ordet rittsplikt forkastligt (dylik kan
nimligen icke tdnkas’, ib.). Men i stiillet for att nu — efter framhal-
lande av den formenta oldmpligheten av ifrdgavarande ord — foresla
ett bittre ord, och sedan hdlla sig till sak, dr forf. alldeles outtrsttlig i
sina utgjutelser mot alla dem, som anviinda ordet réttsplikt, ock kritiserar
dem, som om de med ordet menat defsamma som han menar med plikt:
S4 t. ex. forklarar han (s. 16), att konstruktionen av brottet sisom en
rittspliktsovertridelse dr en ’mot all verklighet stridande konstruktion’.
Varfér? Jo, ty (s. 12) det, huruvida en viss kiinsla dr for handen vid
det eller det tilifillet hos en person, #ir nigot si osidkert, att det ar
fullkomligt absurt att ldgga dylikt till grund f6r bedémandet av, nir
rittsliga reaktioner skola ske’.”

Nu &r det sa att jag i min utredning for hela ritts-
pliktsbegreppets meningsloshet varit nddsakad att behandla
det i bada de betydelser, som det har i rittsskolastiken.
Dédrvid har jag forst 4 s. 10—12 berort rittsplikten sasom
innebdrande, att en handling vore befalld av “statsviljan®.
Dérefter upptager jag a s. 12 f. begreppet sdsom en motsitt-
ning till och férstirkning av den blott moraliska plikten. Det
fran s. 12 i min bok hiimtade citatet hinfor sig till rittsplikten
i denna mening. THYREN ldtsar nu, som om begreppet inom
jurisprudensen blott brukades i den férra meningen, trots det
att dess anvéindning i den senare meningen férekomner #ven
i den allra modernaste straffréttslitteraturen (se t. ex. STERZELS
bok om bedrégeribrottet). F.d. dr det for varje teori, som ldgger
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till grund réttsstridighet vare sig i blott viljan eller i hand-
lingen sdsom réttférdigande rétten att straffa, omajligt att icke
i begreppet rittsplikt ldgga in dven betydelsen av en objektivt
gillande plikt. I detta avseende hiinvisas till HAGERSTROMS
behandling av den BinpiNgska askadningen (Till den objektiva
rittens begrepp, s. 153 med noten a s. 153 f.). Hir pavisar
HAGERSTROM med exempel, hur man glider 6ver fran tanken pa
en statsviljans befallning till idén om en objektivt géllande
plikt. — Innan man ldmnar THYRENS nu berdrda snedvridnings-
forsok bor en sérskild nedrighet i detsamma observeras. Senare
hélften av s. 10 dvensom s. 11—15 i min bok har jag #gnat uteslu-
tande at att bevisa ohallbarheten av réttspliktskonstruktionen
(inklusive riéttsstridighetskonstruktionen). A s 16 Gvergar
jag sa till en annan oriktig &skadning, som jag séger std i
intim forbindelse med “denna mot all verklighet stridande
konstruktion“. THYREN sOker nu ingiva ldsaren skenet av att
jag fillt detta omdéme om rittspliktsbegreppet pa grundvalen
av — icke de fem sidors oomkullkastliga bevisféring,
som jag framlagt — utan det nagra fa raders uttalande & s.
12 i min bok som han ryckt loss ur sitt sammanhang och
citerat! Ar icke detta den rena forfalskningen?

ToeYREN fortsdtter emellertid, s. H2:

“Alltsd: motstindarnes anvindning av ordet riittsplikt #r falsk, fy de
mena icke med plikt en kinsla, och deras konstruktion &r sfridande
mot all verklighet, #y de mena med plikt en kinsla.”

Om en person tror pa ndgot, som vi kunna kalla for a,
men det visas upp for honom, att a med logisk nddvindighet
skulle féra med sig x, y och z, konsekvenser vilka pd grund
av sin orimlighet dro absolut oantagliga, sa svarar personen
ifrdga: jag hidvdar och har alltid hdvdat blott a, icke x, y, z.
Det dr detta slags svar, som THYREN hér presterar pa min
kritik. Kanske framtriader arten av hans metod béttre i fol-
jande exempel. En person anvinder om ett visst djur beteck-
ningen oxe, i den tro att djuret verkligen #r en oxe. S& pé-
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visas det for honom, att djuret saknar alla de egenskaper,
som utmirka en oxe. Personen vidhaller sin stindpunkt med f61-
jande ord: “jag har ju icke alls sagt, att dessa egenskaper &ro for
handen; jag har blott sagt att det 4r en oxe, och det star jag for.“

Omedelbart efterat heter det hos THYREN:

“Vidare: *Just i friga om brottslingarne #r det dirfor ofta alldeles
extraordinéirt orimligt att péstd, att de Overtrida en plikt, alldenstund
de ju ofta antingen alls icke kinna sig forpliktade eller &tminstone icke
ha négon tillriickligt utbildad pliktkinsla’ (sid. 39). — Vem har pastatt,
att de ha nigon pliktkinsla ?“

I de ord, som THYREN hér citerat efter mig, har jag anvint
ordet plikt i dverensstimmelse med den vanliga straffréttsliga
terminologien sasom betydande, att nagot boér goéras eller
underlatas. Om nu “borat® faktiskt, sdsom jag i min bok s.
51 ff. pavisat med stéd av HAGERSTROMS arbete om den objek-
tiva rdttens begrepp, icke kan ha nagon betydelse annat én
sdsom en kinsla, s #r ju min slutsats i de citerade orden
fullkomligt bindande. Var THYREN icke néjd med mina ord,
hade han sdlunda bort gendriva min pa grundval av HAGER-
strROMS forskningar gjorda utredning for “borats® egenskap av
kinslobetoning. Nu fragar han blott fullstindigt goddagyxskaft-
missigt: vem har pastatt att brottslingarne ha néagon plikt-
kinsla? Mitt pastdende géar ju hdr ut pa att det orimliga i
situationen just &r, att den hérskande straffréttsskolastiken vid
anvindningen av pliktbegreppet helt och hallet asidositter den
avgorande fragan, om den, pa vilken begreppet appliceras,
verkligen har nagon pliktkinsla.

Till sist séiger THYREN i detta sammanhang, s. 52 f.:

“Likasd s. 51: det dr fullkomligt orimligt, menar forf., att rittsplikt
skulle vara given blott dirmed, att den i samhillet rddande makten har
befallt vissa handlingar. Ja, om man med rittsplikt menar detsamma,
som forf. med plikt. Men vem gor det? Orimligheten skall bl. a. be-
lysas dirav, att det eljest skulle varit ’plikt’ fér de forsta kristna ’att

svika sin egen religion, ddrfor att dess utévande var ’férbjudet’ i romersk
lag’ (s. 52). Forf. jonglerar pa detta siitt oavbrutet med ordet plikt i
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de tvd betydelserna: hans egen och hans motstindares. Ingenting ir
sjdlvklarare &n att det icke var en moralisk plikt for de forsta kristna
att offra till Jupiter och ingenting &r sjdlvklarare #n att det var en
riattsplikt for dem, om staten, vars undersidtar de voro, direkt befallde
dem det; ty riittsplikt betyder ingenting annat #un just detta faktum.“

Hér har THYREN fullkomligt ldmnat ur sikte konsekvenserna
av sjidlva grundvalen for den moderna straffrattsskolastiken,
av rittsstridigheten eller réttspliktsovertridelsen sasom réattfir-
dighetsgrund till straffet. Med denna grundval féljer ndm-
ligen, att man med rittsplikt aldrig kan avse blott en statens
“befallning® utan alltid jimvél har i sikte det déliga hos brotts-
lingen, som manifesterat sig i pliktvidrigheten. THYRENS
resonnemang Ar salunda ocks& hér av alldeles samma art, som
det vilket jag nyss karakteriserade genom exemplet med oxen.

Den kritiske ldsaren skall icke kunna undga att sédsom ett
genomgaende, sirskilt utpridglat drag hos THYREN i dessa fyra
fall ligga miirke till hans forsétliga tillvigagangssitt att be-
gagna sig av begreppsforvirringen inom den hirskande ldran
och med stod av dess bristande konsekvenser framstilla min
kritik av densamma, sasom om jag hade riktat mig mot andra
begrepp, dn dem mina motstandare sjdlva anvént. Det &r
ganska givet, att, om man #r inkonsekvent, s innebér detta
just, att man sjdlv inte har klarhet i konsekvenserna av vad
man tidnker. Dirav framkallas litt skenet, att kritikern gar
vid sidan av saken, niir han pavisar dessa oftérutsedda konse-
kvenser. Just ur vetenskaplig synpunkt torde det fa betraktas
sasom nagot absolut forkastligt att utnyttja ett sadant falskt
sken for att undertrycka en saklig kritik.

THYRENS sista anmirkning 4 s. 53 och bdérjan av s. 54 ror
min uppfattning angaende det s. k. ententens utlimningskrav.
Hirtill behover jag blott séiga, att THYREN forbisett, att ett visst
lands “lagar®, nér fraga blott dr om deras “tillimpning“ av ett
annat lands domstolar, naturligtvis icke ldngre pa minsta stt
ha karaktir av verkliga lagar, d. v. s. gilllande ritt. Men sédant
10—25250 A. V. Lundstedt
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forbiseende gor man, nfir man pa #kta skolastiskt sétt icke
begriper, att en lag i egenskap av géllande riitt icke kan téin-
kas skild fran sin tillimpning.

Hirmed torde jag fa anses hava vederlagt samtliga THy-
RENS s. k. “anmérkningar® mot min straffréttskritik. Dérvid
kan jag emellertid ej stanna. Den fullt riitta bilden av Tay-
RENS angrepp far man forst genom att ocksd nagot beakta de
extra glapord och smédelser, i vilkas ram han infogat det hela.
Han inleder sin framstillning med att utmala mig sasom halvt
hogfiardssinnessjuk och insinuera, att jag i min vetenskapliga
verksamhet ldte mig ledas mindre av sakliga skl dn av for
det politiska parti, jag tillhor, behagliga synpunkter, d. v. s.
med att framstélla mig som en politisk lyckstkare av vidri-
gaste art. Han avslutar sin framstillning med att karakterisera
mitt arbete sdsom ett karnevalsskdmt. Till detta dr nu att
noga mirka, att jag i min “Principinledning®, alldeles sjilv-
fallet f. 6., icke riktat det allra minsta personliga an-
grepp mot vare sig THYREN eller ndgon annan. Visserligen
har jag i min kritik ofta uttalat mycket skarpa omdémen om
de av mig bekimpade ldrorna. Dylikt har icke varit ldtt att
undvika for en person, som lidnge brottats med den skérande
motséttningen mellan ldror och realiteter inom juridiken och
intligen trott sig ha fatt upp 6gonen fér dessa fiktioner och
andra overkligheter, pa vilka den hirskande straffriittsveten-
skapens ldrobyggnad enligt hans mening vilar. Men mina
harda omdomen gilla genomgdende intet annat #n den objek-
tiva orimligheten i de &askadningar, mot vilka jag riktat
mig. THYREN Oppnar emellertid angreppet mot mig genom att
soka misskreditera min person. Befogenheten i sina person-
liga utfall och smidelser soker han stédja genom en blandning .
av citater frdn min bok, vilka genom sin stympning blivit
fullkomligt odugliga sdsom led i en saklig bevisféring. BI. a.
skola de visa min “hdpnad Gver motstandarnes enfald“. Tuy-
REN begdr emellertid hérvid ett synnerligen grovt misstag.
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Om jag hiipnat 6ver négot, si dr det ndgot helt annat, niimligen
mina motstandares fullkomliga likgiltighet fér om deras lidror pa
avgorande punkter std i Overensstimmelse med den verklighet,
som de skola behandla eller icke. En sddan hipnad maéste
givetvis stegras gent emot en person, som éatagit sig ansvaret
fér de grundliggande principerna for en strafflagsreform. Pa
honom kan n#mligen stéllas ett visst krav, att han icke utan
vidare blott trampar pa i ullstrumporna pa vigar, vilkas ohall-
barhet pa ett fullkomligt ovederldggligt sdtt blivit utredd i
dessa arbeten av HAGERsTROM, a4 vilka min “Principinledning“
vilar. Ocksd om THYREN forut kunnat ursdkta sig med att
HAGERSTROMS arbeten varit honom obekanta, sa kan denna ur-
skt naturligtvis icke gélla f6r honom i hans angrepp mot
min straffréttskritik, som ideligen framhallits grunda sig just
pa HAGERSTROMS understkningar. THYRENS ansvarslgsa likgil-
tighet pa denna punkt kulminerar i hans tillviigagéngssiitt att
nu alltjimt latsa, som om han icke hade en aning om HAGERr-
sTROMS forskningar och #n mindre deras betydelse for min
kritik. Blott genom dylikt utmanande han mot det sannings-
sokande, som skall prigla vetenskapen, har det blivit honom
mojligt att laborera med dessa bevisligen icke existerande
faktorer, dessa rena fantomer: sambhiéllsvilja, réttsstridighet,
rattsplikt, straffets rittsgrund, brottslingens samhiéllsfarlighet
sasom reaktionsobjekt for det enskilda straffet, underlatenhe-
tens kausalitet o. s. v. Detta &r de spoken, vilkas infdngande
oavbrutet sysselsiitter den moderna straffriittsvetenskapen. Man
behover icke vara en sirdeles uppmirksam lésare for att finna
att de #ro utforligt behandlade i min “Principinledning® och
ddr aberopade arbeten av HAGERSTROM. Och #dndock har THy-
REN haft panna péastd (s. b), att jag ingenstéides beskrivit dessa
spokens natur och utseende.

Framfor allt dr det emellertid min sjélvéverskattning, som
med de till ett 20-tal uppgdende citatstympningarne skall adaga-
liiggas. Bland dessa skall jag hédr blott anféra tvenne, vilka
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kunna betraktas sdsom siirdeles signifikativa for den tendens
att forfalska mina uttalanden, som genomgar THYRENS hela
skrift emot mig. A s. 3 upplyser THYREN allmiinheten om att
jag sagt mig ha

“kommit till insikt om, att man' inom den juridiska vetenskapen
allmiéint, s#irskilt pd avgdérande punkter, arbetar med forutsitt-
ningar, vilkas vetenskapliga halt absolut icke kan erkinnas, och att man
hiir later sig dirigeras av en rent skolastisk begreppsjurisprudens. Sat-

serna byggas upp pa rena fiktioner och godtyckliga konstruktioner, som
sakna allt underlag i verkligheten®.

TuyréN har emellertid justerat bort dessa foregéende ord
av avgorande betydelse:

“Genom den inblick professorn i praktisk filosofi i Uppsala AXEL
HAGERSTROM sedan é&tskilliga ar tillbaka Jatit mig erhalla i sina ritts-
filosofiska och rittsvetenskapliga forskningar har jag kommit till insikt
om ete. (hiir f6lja nu de av THYREN citerade satserna; se min bok, s. b).

For att illustrera min brist pa blygsamhet anfér THYREN,
s. b, att jag bl. a. talat om

“mina av min nya grundsyn foranledda metoder®.

Jag Dbestrider visst icke att jag anvént dessa ord. Emel-
lertid fa de en betydelse, diametralt motsatt den av THYREN i
dem inlagda, om man beaktar, att de blott utgéra slutorden
i foljande uttalande:

“Som redan antytts stir jag for det rittsfilosofiska underlaget till
min nuvarande grundsyn pd de juridiska fradgorna helt och héllet i tack-
samhetsskuld till professor AXEL HAGERSTROM. Vad s#rskilt denna prin-
cipinledning angér, dir jag till stor del mdast réra mig pd ett filosofiskt
omréde, har jag dessutom haft den oskattbara formdnen att erhélla hans
hjilp vid tillimpningen av (nu forst komma de av THYREN citerade
orden:) mina av min nya grundsyn foéranledda metoder“. (Se min bok,
s. 7 n. 1)

Ett fullstindigt intryck av den nobla ton, som genomgar
TayrENs hela framstéllning mot mig, kan givetvis blott erhéllas
genom att man ldser skriften i dess helhet. Till de féregdende
citaten ma& emellertid hir ytterligare ett par liggas. A s. 6
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férekommer f6ljande, sasom han sjdlv kallar det, “inledande
anmérkning“:

“Den, som haft att géra med ett universitetskansli, torde ha iakttagit,
att det med en viss statistisk regelbundenhet pldgar till universiteten
insindas forkunnelser av nagon vetenskapens Messias, som med ett
kraftigt ryck kullstortar en eller annan vetenskaps “skolastiska“ bygg-
nad och uppfér en ny av egen tillverkning. Oftast giller det hir filosofi,
matematik eller astronomi, ndgon ging samhillsvetenskap incl. rittsveten-
skap. Satillvida saknar fallet icke precedenser. Déremot ligger det
hittills alldeles utanfér min erfarenhet, att en i tjinst varande professor
vid ett europeiskt universitet upptriider i denna skepnad. En och annan
verklig Messias har ju under drhundradenas lopp uppenbarat sig men,
sdvilt bekant, i helt andra former®.

A sista sidan heter det:

“Efter en polemik av detta slag kiinner man ett behov att uppsdka
négon mildrande omstindighet. .. (Sedan “mildrande omstéindigheter “anférts
heter det:) Men avigsidan av dessa vackra egenskaper #r en besinnings-
loshet och en sjidlvoverskattning, som kommit honom att offentliggtra
ett opus, dir disproportionen mellan hans féresatser och hans forutsétt-
ningar nistan skapar en atmosfidr av karnevalskiimt. — Det kan mdjligen
vara av ndgon nytta for forf. och hans gelikar, dir siddana finnas, att
hora ete.”

Forgdves skall man nog icke spana efter en pa visst sétt
formildrande omstéindighet i den handling, som prof. THYREN
1atit komma sig till last. Atminstone torde hans tillviigagangs-
sidtt kunna forklaras. Min kritik av den moderna straffrittens
grundaskadningar gillde ju ocksd THYRENS egen praliga men
grundsvaga ldrobyggnad. Visserligen stoltserar han a s. 54 med
att han ej latit skrimma sig av min unders6kning. Men denna
djirvhet kan icke bero pa nédgot moraliskt mod. S&som han
i ett obevakat Ogonblick sjidlv antyder (ib.), dr det nog i verk-
ligheten endast fraga om “vilddjuret“, som icke latit sig tdmjas.
Detta star ju ocksa i biista 6verensstimmelse med min utred-
ning hér ovan, som pa det mest otvetydiga sétt givit vid han-

»
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den, att han sett sig komplett urstdndsatt att pa nagon
enda punkt forsvara sig med saklighetens blanka wvapen.
Det moraliska modet, att uppgiva forsvaret fér en ohallbar
sak, har han uppenbarligen icke varit i besittning av. Det &r
med all sannolikhet dirfor, som frestelsen att tillgripa dessa
illojala medel blivit honom &verméktig. En sak &r emellertid
att kunna sitta sig in i prof. THYRENS personliga ldge; en
annan att bedéma, vad som forekommit, ur vetenskaplig syn-
punkt. Vart skulle det béra hdn, om vetenskapen mera all-
miint skulle fa att kiimpa med sddana krafter hos de utévande
vetenskapsminnen sjilva, som prof. THYREN latit fungera i sin
skrift mot mig? All tro och heder inom vetenskapens vérld
skulle forsvinna. I stiillet for att kunna lita pa varandras fak-
tiska uppgifter och med stéd av dem granska en unders6kning
skulle vetenskapsménnen f& rékna med primérmaterialets full-
stindiga forvanskning och dirigenom intagas av en skepsis
mot varandra, som skulle lidgga ett alldeles forlamande tryck
pa hela vetenskapen och hdmma dess utveckling. I stillet
for att sasom nagot sjdlvklart rikna med varandras atminstone
vilja att komma till klarhet i saken och att utan baktankar
. sétta sig in i andras meningar, skulle vetenskapsméinnen ndod-
gas rdkna med mdjligheten, att vetenskapliga arbeten icke
vore nagot annat #n illvilliga forvréngningsforssk och sofismer,
pa vilkas s6nderrivande férst en dyrbar tid méste slosas, innan
man kunde ingd i en provning av den egentliga saken. Dessa
antydningar torde vara tillrdckliga, for att var och en skall
kunna inse, att allt handlingssétt av prof. THYRENS art dr nagot,
som absolut icke kan tolereras inom den vetenskapliga virlden.
Vetenskapens uppgift dr ju att s6ka utforska sanningen och
bidraga till forskningsresultatens spridande. Vart skulle det
bdra h#dn, om man sasom vetenskapliga insatser godtoge for-
sok, som icke hade nédgot annat syftemal in att med de mest
héinsynslésa medel undertrycka just sanningen? — Men saken
kvalificeras hir pd ett alldeles sdrskilt sitt, Visserligen har prof,

.
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THYREN varit tdmligen riksbekant fér sina trollkonster pa olika
omraden, men pa det rent straffrittsvetenskapliga har han
dock hittills ingalunda allménneligen varit kéind som trollkonst-
nédr. Han har tvidrtom hos den stora allmiéinheten lyckats till-
villa sig ett rent av fenomenalt anseende som vetenskapsman.
Tack vare detta har han bl. a. hedrats med fortroendet att
for statens ridkning utarbeta principerna for en strafflagsreform.
Detta anseende har vidare otvivelaktigt bidragit till, att han
bekldtts med stédllningen av Recfor magnificus vid vart uni-
versitet i Lund. Justitieministern har helt nyligen infor riks-
dagen trott sig kunna aberopa just hans auktoritet sdsom rent
av moraliskt stdd for vissa #ndringar i strafflagen. Men det &r
ingalunda nog med detta, offentliga myndigheters, erkéinnande
av honom sdsom en stor kraft i god riktning. I en sa pass
spridd tidning som Goteborgs Handelstidning, ledd av en f. d.
professor, under sin vetenskapstid ansedd som besjidlad san-
ningssokare, kunde exempelvis den 5 april d. a. ldsas en
panegyrisk hyllningsartikel at THyRren, ddr det bl. a., kanske
med anspelning just pd hans senaste bravad, forsoket att skoja
bort min straffrittskritik, heter:

“Man kan kanske vara frestad att... sdiga, att han #r utrustad med
en rent kunglig frickhet. Men d& fir man komma ih&g att han aldrig
anvint denna gudagiva till annat &dn sjélvférsvar. Han har aldrig i sin
offentliga framfart ldtit imponera pa sig av dryga later eller humbug.
Men uppenbarligen hyser han respekt for all verklig duglighet.”

Jag torde hava anfort tillrickligt, for att vilken socialt
intresserad person som helst skall kunna inse, att det var
ett samhilleligt intresse av mycket stor betydelse, att grun-
den fOr prof. THYRENs vetenskapliga auktoritet granskades
nigot mera ingdende, &n som hittills skett. Sdsom veten-
skaplig auktoritet gor ju en person ansprdk pa, att hans
ord skola gilla, dirfoér att de utgd just ifrdin honom. Men
for att ha ett sadant ansprak rédcker icke ett visst matt av
lirdom och intellektuella forutséttningar, utan en absolut nod-
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vindig betingelse hirfor #r redbarheten. Visar en person
sig vara till den grad ur stand att behirska sina passioner,
att han i ett vetenskapligt angrepp, som rér det mest funda-
mentala i hans vetenskap, ldmnar asido all hinsyn till saken
och blott 6verholjer motstdndaren med osanningar och smidel-
ser, sd bor naturligtvis ingen som helst tilltro 6ver huvud féstas
vid en sadan persons “auktoritativa“ uttalanden. For att vara
en verklig vetenskapsman fordras med absolut nédvindighet
villigheten att utan baktankar sidtta sig in i andras
meningar.

Hirmed har jag forklarat anledningen till att jag i hela
dess vidd sOkt avsloja bluffen i detta sannolikt alldeles ena-
stdende tilltag att s6ka sld ned en motstidndare genom att —
hidnsynslost asidosdttande hela hans argumentering och sve-
pande sig i sin pompésa, rikt veckade kriminalisttoga —
utan varje verkligt spar till saklig bevisforing blott kasta
sig 6ver honom i akt och mening att alldeles bed6va ho-
nom med fullstindiga batterier av sofismer, foérvréngningar,
giftigheter och glapord och dérefter forkviiva honom med
hela den tunga massan av sin s. k. vetenskapliga auktoritet.
Vid detta tilltag glommer emellertid prof. THYREN, att sddana
Jupitersfasoner icke i lingden kunna ha é&syftad verkan,
ocksd om han sjilv for sin personliga del hittills haft en
motsatt erfarenhet. Han glommer, att den vetenskapliga
auktoriteten i lingden skall kunna uppbéras blott av den,
som #ger vetenskapsmannens frimsta palladium, akt-
ningen f6r sanningen, och att den, som saknar detta, skall
varda vrékt fran besittningen av s&dan auktoritet.

Ehuru jag i sinom tid kommer att framligga en samarbet-
ning av mina straffréttsliga skrifter fér den utlindska publiken,
dr likvél hérmed mitt mellanhavande med prof. THYREN frén
min sida avslutat. Da jag sjdlv alltid kdmpat endast med
blanka vapen och for framtiden icke har lust att tilligna mig
nagra andra stridsmetoder, kan det ju icke fordras av mig,
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att jag vidare skall skifta hugg med en person, vilken ddaga-
ligger den mest cyniska hénfullhet gent emot all saklighet
och logik och — i stéllet for att antingen stka med dessa
bemoéta en vetenskaplig kritik eller ocksa uppgiva forsvaret
for en ohéallbar standpunkt — under det falska skenet av
auktoritativ Overldgsenhet i verkligheten endast ldgger sig i
forsat for att dérifran utdela dolksting i ryggen. Men f. 6.;
man vet aldrig hur pass linge ens korta arbetstid varar. Det
giller att taga vara pa den och anvdnda den vil. Och jag
tror mig ha viktigare uppgifter i livet dn att sitta och riva
sonder alla prof. THYRENS sofismer, bena upp hans forvring-
ningar och vrika hans osanningar. En gang maste s&dant
dock goras. Och nu &r det gjort.

Wy,

CadusMBe

b~
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. 36 r. b nerifran stdr 151 ff., lds 51 fif.

s. 70 r. 13 uppifrdn , s. 327, i huvudsak avtryckt hirovan s. 9 f., lds s. 325 ff.,
delvis avtryckt hirovan s. 9 f., samt citaten hér ovan s. 67 f.

s. 110 r. 13 nerifran stdr moraliska, lds omoraliska

s. 120 r. 7 uppifrdn , samhillig, » samhallelig

s. 128 r. 1 nerifran , réttsordningen, , rittsordningen etc.

s. 142 r. 4 , 1 citatet sfdr huruvida, lds “huruvida
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Till LESAIEI ........ ..ttt et eeseaininenerenannns

Inledning...... ... .. ..o

Thyréns kritik av min Rritik av straffrittsdogmatiken

Frigan om statens rétt att straffa individen

Kan

a. Oriktigheten i forestéllningarne om en sérskild rétts-
grund for statens straffrétt, s. 8—12. -— b. THYRENS
forsok att emot mig hivda sin asikt om straffet sdsom
en reaktion mot brottslingens samhillsfarlighet, s. 12—18.
— c¢. Det fruktlésa i att i brottet soka en inre isolerad
rattfardighetsgrund till statens straffritt, s. 18—24.

rittsstridighetsbegreppet pa nagot sitt forsvaras?...
a. Begreppet forkastligt redan av den grund att det skulle
forutsitta straffbarhetens beroende av vetskapen om straff-
budet, s. 24 f. — b. Begreppet forkastligt, enidr, hur
det vrides och viindes, man likvdl med detsamma aldrig
kan komma léngre &n till det rent meningsldsa, att en
handling &r straffbar, ndr den &r straffbar, s. 25—27.
Oriktigheten i &sikten om brottet sisom ett mot samhiillet
riktat angrepp (man liter rittsfaktum forutsidtta ritts-
foljden), s. 27—29. — c. Punkt f6r punkt visas upp arten
i THYRENS fors6k att genom allehanda sofismer och for-
vringningar sl& ned min kritik av den hérskande ldrans
krav p& rittsstridighet sasom sérskilt brottsrekvisit vid
sidan av lagstridighet, s. 29—46. Direfter belyses ytter-
ligare, vad det ir for en verklighet, som man med detta
krav soker délja, s. 46—51. — d. Rittspliktskravet vid
underlatenhetens straffbarhet alltid meningslést. Ehuru
oskyldigt, nédr plikten anses gilla positiv handling, som
forebygger viss skadlig effekt, leder riittspliktskravet till
oantagliga konsekvenser, nir man liter den positiva hand-
lingen utgora plikt, utan hiinsyn till om handlingen &r

Sid.

8—74
8§—24

24~

4
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dgnad att forebygga viss skadlig effekt, s. 52—59. Under-
ldtenhetens kausalitet; THYREN som trollkonstnér, s. 59—65.
Vikten av att den falska teorien om underlidtenhetens
kausalitet kullkastas, s. 65 f. THYRENS inviindning, att
min uppfattning angdende underldtenhetens straffbarhet
strider mot gillande ritt, s. 66 f. — e. Anledningen till
jurisprudensens operationer med rittsstridighetens inne-
héallslésa begrepp, s. 67—69. THYRENS anmirkning, att jag
forvixlat frigan om straffets omfing med fridgan om dess
rittsgrund, s. 70. THYRENS forsok att trolla bort ritts-
stridigheten sdsom enligt hans ldra rdttsgrund for straffet,
s. 70—73. Betydelsen av att rittsstridighetsliran slopas,
s. 73 f.

Thyréns kritik av mitt forsok till positiv straffteori

“Straffets #indamal

“Forf:s resultat®

a. THYRENS beskyllning, att min teori vore en forséimrad
upplaga av den gamle BAUERS s. k. varningsteori, s. 75—79.
— b. THYRENs tillvigagingssitt att pd sjdlva kardinal-
punkten blott citera ett periferiskt uttalande av mig &
s. 22 i min “Principinledning®, utan att pid nigot sitt
litsa om min koncist skrivna bevisforing 4 s. 23—30
dérst., s. 80—82. — c¢. THYRENS invindning om den
bristande overensstimmelsen mellan min teori och den
moderna straffritten, s. 82—83. — d. THYRENS forsok
att vantolka min anvéndning av uttrycken akuta brotts-
lingar och vaneforbrytare, s. 83—86. Det compositum av
befingda “missforstind“, som THYREN presterat i anled-
ning av min teori, att graden av den av strafflagen
alstrade pliktkdnslan mot ett brott maiste bli beroende
av brottslingens motiver, fastin pliktkidnslan finnes till
oberoende av den enskilde brottslingens moraliska motiv-
lige, d. v. s. #r absolut i den mening, att den giller
handlingstypen, s. 86—90.

a. THYRENS kuriosa uppfattning, att avskrickningsteorien
vore mera #gnad 4n min moralbildningsteori, att vid straff-
lagstiftning taga h#nsyn till rddande moraliska forestill-
ningar, s. 91 f. — b. THYRENS forsok att vanstiilla min teeri

Sid.

75—104
75—90

90—104
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Sid.
med hidnsyn till dess tillimpning & sddant som det s. k.
Amaltheadadet, s. 93 f. — c. THYRENS fors6k att inbilla
ldsaren, att min teori angdende begriinsningen i psykia-
triens inflytande pd straffriittsskipningen skulle innebiira,
att dven sinnessjuka personer straffades, s. 94—96. — d.
THYREN, som gjort ett stort nummer av att min teori borde
forkastas sdsom en offerdjursteori, enir densamma icke
alls frigade efter brottslingens skuld, tappar hux flux bort
koncepterna och gor gillande raka motsatsen, niimligen att
den ir #gnad att stidmpla brottslingen sisom den par
excellence omoraliske mannen, s. 96—99. — e. THYRENS
forsok att vanstilla min teori om behandlingen av vane-
forbrytare s. 99 f. — f. THYRENS citeringssiitt till van-
stillande av min teori om straffets beroende av effekten,
d. v. s. av ett socialt viirdes faktiska krédnkning, och
ej av den blotta sinnesbeskaffenheten, s. 101—103. — g.
THYRENS inviindning mot min uppfattning om grunden

for satsen “intet straff utan strafflag® s. 103 f.

Till frAgan om straffets sociala funktion .................. 105—135
Frigan inledes, varvid det med praktiskt given konsekvens
hotande straffets avskrickningsférméga betonas, i vilket
sammanhang kategorien av brott, som icke erbjuda ur
uppticktssynpunkt riskfria handlingstillfillen, tillsvidare
avskiljes, s. 105—107. — Huvudbevisningen for att straffet
sdsom social funktion ovillkorligen méste ha detta, att
dirigera den allménna moralen mot brottet, s. 107—111.
— Jamfoérelse anstilles mellan den av strafflagen alstrade
moralinstinkten mot brott och pliktkénsla i djupare moralisk
mening, s. 111—113. — Straffets avskriickningsverkan
s. a. s. konsummeras av dess moralbildningsfunktion,
s. 113-—115. — Innebsrden i THYRENS handlingssitt att
sdsom anmirkning emot mig gdra gillande sin i tryck
uttalade kéinnedom om strafflagens moralbildande formaga,
s. 116—121. — Antydan om historiens lirdomar, s. 121-—
123. — Oresonligheten i att med THYRENS falska utgéngs-
punkt om straffet sdsom avskrickningsmedel urgera dods-
straffets obehovlighet, s. 128—126. — Min asikt belyses
med ett schematiskt exempel, varvid STJERNBERGS upp-
fattning av ett uttalande av FRRRI berdres, s. 126—131.
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Sid.

— Den forut avskilda kategorien av ur uppticktssynpunkt
alltid eller s& gott som alltid absolut riskfulla brott upp-
tages, varvid berdras dels olikheterna inbsrdes mellan en
strejklag, virnpliktstvinget, och lagar om exempelvis varu-
skyltning och butikstiingning och dels olikheterna mellan
dylikt & ena sidan och exempelvis totalférbudet & andra
sidan, s. 131—135.

Avslutning . ... 136—153

Forst betonas, att huvudmassan av THYRENS s. k. an-
mirkningar i det féregdende upptagits till granskning och att
var och en av dem visats sakna varje spar till fog,
ehuru de ingalunda alltid berott pd (intellektuella) miss-
forstdnd, s. 136 f. — For att emellertid tdicka varje
kryphadl fér bidde THYREN och andra skolastici upptagas
direfter samtliga forut icke berdrda “anmirkningar”.
Salunda pévisas ett med THYRENS vanliga citeringsme-
toder &stadkommet forsok att snedvrida min framstill-
ning i en viktig punkt, s. 137—139. THYRENS dunder-
blunder att utligga min 4sikt, shsom om dess konsekvens
bleve, att strafflagen kunde upphdvas utan fara fran
brottslingar for samhillet, s. 189. THYRENS &nyo doku-
menterade oférméiga att fatta sjilva grundtanken i min
teori om straffets moralbildande funktion, s. 139 f. Ett
nytt snedvridningsforsok med hjidlp av den wvanliga
metoden att icke beakta min argumentering, s. 140 f.
THYRENS tillvigagéngssitt att stka emot mig utnyttja
just den av mig patalade tankeférvirringen inom
jurisprudensen, s. 141—145. THYRENS anmirkning mot
min uppfattning angdende det s. k. ententens utlim-
ningskrav, s. 145. — Om de extra glapord och smidelser,
med vilka THYREN inramat sitt opus mot mig. Harvid
berdres hans ansvarslosa tillviigagingssiitt att latsas, som
om han icke hade nigon aning om HAGERSTOMS epok-
gorande forskningar, i vilka min “Principinledning® helt
och héllet bygger. Avenledes anféras tvenne signifi-
kativa exempel & hans genomgéende tendens att for-
falska mina uttalanden, s. 146—148. — Slutord. I dessa
framhdalles dels vikten ur vetenskaplig och allmiint social
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synpunkt av att grunden for THYRENS auktoritetsanseende
niirmare synats i fogarne, och dels skiilen for att jag
méste betrakta mitt mellanhavande med THYREN sésom
frin min sida avslutat, s. 148—153. — Rittelser s. 154.
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