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Forord

Denna bok utgor den forsta delrapporten fran det projekt som gar
under namnet Frdn tanke till garning. Projektet ir finansierat av
Vetenskapsradet och inriktat pd en analys av mojligheterna att
ingripa mot brottslighet pa ett tidigt stadium. Projektet avses
innefatta analyser av omridet i bl.a. rittsdogmatiske, straffritts-
filosofiskt och ritespolitiskt perspektiv.

Det foreliggande arbetet tar sikte pd vad jag har vale att kalla
legitimationsfragor, dvs. frigor som har att géra med i vilken
utstrickning det kan betraktas som legitimt att gripa in med straff-
riteslige ansvar pa forfiltsomridet (det omrade som tidsmissigt
ligger innan den tidpunkt vid vilken skada uppstar). Enligt planer-
na skall boken foljas upp under kommande &r med en straffritts-
dogmatiskt inriktad framstillning rérande ansvar for forberedelse
och stimpling (skrivandet beriknas vara avslutat kring utgingen
av 2006) samt moijligen ocksd av en artikel rorande preventiv
anvindning av straffprocessuella tvingsmedel (i denna del ér skri-
vandet delvis beroende av utvecklingen).

Minga har pa olika sitt bidragit till att boken kommit till virl-
den. Intresset for hithérande fragor vicktes under min tid pi
Justitiedepartementet (dir jag bl.a. var involverad i beredningen
av Straffansvarsutredningens betinkande); 4ven om projektet ar
helt fristdende och saknar varje koppling till departementet vill jag
framfora ett tack till de inblandade (framfor allt Maria Kelt och
Anders Perklev) for givande diskussioner.

Vad giller den ekonomiska sidan har Vetenskapsradet finansierat
sjilva rittsvetenskapandet, Emil Heijnes stiftelse for rittsveten-
skaplig forskning bidragit till tryckkostnaderna och Institutet for
rittsvetenskaplig forskning beviljat medel for en resa till universi-
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tetet i Bergen (i syfte att diskutera projektet med forskare aktiva
inom ramen for det dir bedrivna projektet Pre-aktiv strafferet; se
nirmare Husabo 2003a). For detta understod tackar jag 4 det
vordsammaste.

Mainga har ocksa hjilpt mig pd min vig pa annat sitt. Silunda
vill jag framfora ett varmt tack till Vagn Greve, som mojliggjorde
och pd manga sitt bidrog till att forgylla en manads forskningsvis-
telse i Kopenhamn. Ett motsvarande tack - for givande diskussio-
ner, for kommentarer till ett manuskriptutkast och for ett varmt
mottagande - gér till straffrittsgruppen i Bergen med Asbjorn
Strandbakken, Erling Johannes Husabe och Jorn Jacobsen i spet-
sen. Méinga andra i den nordiska straffritesmiljon har ocksa pa
olika sitt bidragit genom samtal om olika fragor och i olika sam-
manhang; hir kan ricka med att konstatera att det ir en stor for-
mén att f4 verka i en tid d4 den nordiska straffritesmiljon 4r si
oppen, dynamisk och samarbetsinriktad som den ir just nu.

Etc alldeles sirskilt tack vill jag rikta till Nils Jareborg och Mag-
nus Ulving som genom att vara och verka starkt bidrar till bide
den vetenskapliga och den virldsliga trivseln i och kring B 208 och
som dessutom list och kommenterat hela manuskriptet och lim-
nat deskilliga virdefulla synpunkter.

Till sist ... Inte kan man (eller vill man) vid férordsskrivande
komma ifran sina nirmaste? Hir tinker jag framfor allt pa stjirn-
kvartetten Hanna, Ebba, Erik och Arvid, men ocksd pi mina for-
dldrar (Agneta och Bosse) och svirforildrar (Kerstin och Rune)
utan vilka livet skulle vara nigot annat - och trikigare — och utan
vilka vardagsplaneringen skulle rasa ihop betydligt oftare 4n den
faktiskt gor.

Uppsala en halvsen julikvill 2005 (med ett sillsamt vackert sol-
skensregn 6ver domkyrkan)

PAP

Envar har sitt kynne. Jag strickte
mig stindigt efter klarhet. [...]

WiLLy KYRKLUND
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1. Inledning

I. OM AMNET

1. Det brukar sigas att straffritten ytterst syftar till att, i huvudsak
genom undertryckande av visst beteende, forhindra skador i en
eller annan mening. Samtidigt ir det mycket enkelt att, t.ex.
genom lisning av lagtext, konstatera att dtskilliga straffbud krimi-
naliserar beteende som i sig inte orsakar nigon skada - it vara att
det torde vara svart att finna en definition av skada kring vilken
alla kan enas.

I svensk straffritt finner man t.ex. delikt som kriminaliserar
orsakande av (konkret) fara, tagande av risker osv., men det finns
ocksd delikt vilka 6verhuvudtaget inte fordrar nigon form av
bedomning av mojlighetsrelationen mellan den kriminaliserade
girningen och den skada som ytterst skall forhindras. Den sist-
nimnda formen av delikt, som ibland kallas delikt med presumerad
fara,! innebir att fare- eller riskbedémningen helt har forlagts till
normgivningsnivd. Som en sammanfattande benimning pi sidana
delikt som, pa ovan angivet sitt, kriminaliserar girningar som i sig
inte innebir eller orsakar nigon skada anvinds i det f6ljande ter-
men forfiltsdelike.

2. En sirskild typ av forfiltsdelike 4r de som for sin tillimpning
fordrar att girningen vidtas med uppsat att gora, eller att genom
girningen dstadkomma, ndgot ytterligare som ligger nirmare den
punkt dir vi skulle siga att skada har uppstitt.? Typexempel pd

1 Se t.ex. Strahl 1976 s. 46 och Jareborg 2001 5. 181.
2 Jfr Horder 1996 s. 156 f. som framhiller att delikt med 6verskjutande uppsit
normalt faller in under nagon av féljande kategorier: (i) att begd ett mindre
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dylika delikt dr forsok, forberedelse och stimpling dir det enligt
svensk ritt fordras att girningsmannen har uppsat till fullbordat
brott.? Forfiltsgirningen utgor i dessa fall ett led i ett — mer eller
mindre tydligt - planerat hindelseforlopp; forfiltsgirningen kan
ses som ett steg pa vigen till ett visst mal.*

3. Denna lilla bok har, som nimnts i férordet, skrivits inom ramen
for ett projekt med arbetsnamnet ”Fran tanke till girning - om
mojligheterna att ingripa pa ett tidigt stadium mot allvarlig plane-
rad brottslighet”. Syftet med framstillningen ir att ge ett bidrag
till en teori om hur, och i vilken utstrickning, dessa sistnimnda
typer av forfilesdelike kan legitimeras. Fokus ligger alltsd pa sdda-
na forfiltsdelikt som kan betraktas som forstadier till andra brott
och dir det uppstills krav pd att girningsmannen skall ha uppsat
till fullbordat brott.

4. Det sagda bor preciseras pd atminstone tvd sitt. For det forsta
ligger framstillningens tyngdpunkt pa delikt som i relation till
forsok ligger relative sett tidigare i handlingsprogressen. I ett
svenskt perspektiv kan man alltsd siga att framstillningen snarare
tar sikte pd forberedelse och stimpling dn pd forsok. Skilet till
detta dr att medan acskillige tinkts och skrivits om forsok har
intresset for olika typer av forberedande girningar varit mer
begrinsat.’ Detta kan naturligtvis till inte obetydlig del foérklaras
med att forberedande girningar dr kriminaliserade i begrinsad

allvarligt brott med uppsat att begé ett allvarligare, (ii) att begé ett brott med
uppsét att begd ”some non-criminal wrong”, (iii) att begé en icke kriminaliserad
lagovertridelse med uppsét att bega brott, (iv) att vidta en utat sett helt oskyldig
girning med uppsit att begd brott. Som en femte kategori (v) talar Horder om
”crimes where the intent is by its nature ulterior”; som exempel pa delikt som fal-
ler inom denna sista kategori nimner Horder bl.a. forséksbrott.

3 Se t.ex. Jareborg 2001 5. 378 f. och 396 f. och Leijonhufvud och Wennberg 2005
s.107f., 112 f. och 121.

* Det finns dock inget som siger att planerna nédvindigtvis kommer att for-
verkligas (den enskilde kan dndra sig, det kan bli fysiskt oméjligt att forverkliga
planerna osv.).

5 Jfr dock t.ex. diskussionen kring conspiracy i anglo-amerikansk ritt och diskus-
sionen kring férstadier till medverkan i tysk ritt.
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utstrickning i minga linder. (Samtidigt kan redan nu férutskickas
att de tankar som liggs fram i det foljande i flera avseenden ankny-
ter till den diskussion som forts kring straffbart f6rsok till brott.)
For det andra har det varit ogorligt att inte dra in ocksd andra
forfilesdelikt 4n sddana som bygger pa ett 6verskjutande uppsit i
diskussionen (bl.a. eftersom anvindning av den typen av forfilts-
delikt utgor ett alternativ till anvindning av forfiltsdelikt med
krav pd overskjutande uppsit). I kapitel 2 diskuteras nirmare hur
olika typer av forfiltsdelikt forhaller sig till varandra och dirige-
nom avgrinsas ocksa foremélet for denna framstillning.

II. OM DISPOSITIONEN

1. Framstillningen disponeras sé att jag forst i kapitel 2 diskuterar
dels vad som kinnetecknar ett forfiltsdelike, dels hur de forfilts-
delikt som denna framstillning i huvudsak tar sikte pa kan avgrin-
sas frin andra forfilesdelikt. I kapitel 3 diskuteras direfter vilken
funktion forfiltsdelikten 4r tinkta att fylla och under vilka forut-
sittningar de faktiskt kan fylla denna funktion. Direfter gors i
kapitel 4 ett avstamp infér den kommande analysen. I kapitlet dis-
kuteras vad jag ligger i begreppet legitimation samt varfor det
finns ett behov av legitimation av straffrittsliga atgirder. Dirut-
over sigs nigot om vilken betydelse straffideologiska och brotts-
ideologiska utgdngspunkter har for framstéllningens resultat.

2. I kapitel § gar jag igenom olika aspekter pa forfiltsdelike och
diskuterar i vilken utstrickning de piverkar legitimationsfrigan.
Kapitlet ir tjinande i sd matto att det egentligen mest syftar till att
ligga grunden foér den analys och den modellkonstruktion som
foretas i kapitel 6. I kapitel 7, slutligen, tillimpas den modell som
utarbetats i kapitel 6 pa den svenska bestimmelsen i 23 kap. 2 §
brottsbalken. I kapitlet diskuteras ocksé i vilken utstrickning det
ar legitimt att utvidga straffansvaret for forberedande giarningar i
forhdllande till vad som giller idag.
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2. Allmint om forfiltsdelikt

I. INLEDNING

1. Eftersom det dr lingt ifrdn sjilvklart vad som utgor ett forfilts-
delikt skall hir inledningsvis sigas nigra ord om vad som kinne-
tecknar forfaltsdelikt och om olika typer av desamma. I detta sam-
manhang ir det centrala inte att noga avgrinsa forfiltsdelikten
fran vad vi skulle kunna kalla skadedelikten, utan snarare att ringa
in kirnan i klassen av forfiltsdelikt. Den principiella frigan, om
hur forfilesdelikten kan legitimeras, torde nimligen kunna disku-
teras dven om vi i grinsfall har svart att klart avgrinsa dessa frin

skadedelikten.®

2. Ett vanligt sitt att definiera forfilesdelikt — kanske det vanli-
gaste — dr att siga att ett visst delikt ar ett forfiltsdelikt om de gir-
ningsindivider som kan hinforas dit inte nodvindigtvis orsakar
skada. Kriminaliseringen bygger i stillet pi att delikten har nigon
sorts foregiven relation till skada.” Girningsindivider som faller
under ett forfiltsdelikt kan exempelvis vara inriktade pa att astad-
komma skada, skapa fara for skada, innebira en risk for skada osv.
Duff, som arbetar med begreppsparet ”Substantive and Inchoate
Offences”, talar om att det kinnetecknande fér substantive offen-
ces ir dels att de faktiskt orsakar skada, dels att skadan ér primir
sitillvida att den utgor skada i sig sjilv (jfr nedan avsnitt 2.111.3
angdende sekundira skador). ”Inchoate offences” anges till skill-
nad hirifrin vara kriminaliserade ”because of their relationship

¢ Termen skadedelikt anvinds i det f6ljande som beteckning pa delikt som inte ir
forfilesdelike.
7 Se roérande olika typer av faredelikt Frinde 1990 s. 95 f. och 1994 s. 14 ff.
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to some substantive offence or primary harm”.® Husak menar for
sin del att skillnaden mellan ”consummate and nonconsummate
offenses” bor sokas genom frigan “whether the proscribed con-
duct causes harm on each occasion in which it is performed”:’

”All act-tokens of an act type proscribed by a consummate offense are
harmful; not all act-tokens of an act-type proscribed by a noncon-
summate offense are harmful.”?

Husak uttalar i ssammanhanget ocksé att nonconsummate offenses
i regel - 7at least when such an offense is justified” - innefattar en
risk for skada.

II. FORFALTSDELIKT OCH RELATIONEN
TILL SKADA M.M.

1. Ett forfilesdelikts relation till den skada som straffbudet ytterst
syftar till att forebygga kan vara explicit eller implicit. Det kan i
sammanhanget vara illustrativt att jimfora t.ex. ett delikt enligt
vilket det dr kriminaliserat att orsaka fara for dod (eller fara for liv
om man sa vill) med ett delikt enligt vilket det 4r kriminaliserat att
kora bil pitagligt berusad.

2. Som antytts redan i inledningen kan — och detta ir mer relevant
i forevarande sammanhang - en uppdelning ocksi goras beroende
pé huruvida ett visst forfiltsdelike relaterar till en annan delikestyp
som innefattar eller i vart fall ligger ett steg "nirmare” skada. En

8 Duff 1996b s. 129.

? Husak diskuterar i en not frigan om definitionen av nonconsummate offenses
mojligen bor bygga pa att inte ndgon girningsindivid innefattar skada. Som jag ser
det dr denna fraga relaterad till hur man ser pd konkurrensfragor och i grunden
inte sirskilt intressant. Om man godtar tanken att ett férfiltsdelikt formellt kan
vara férévat ocksd om skada intriffar, finns inte skil att inskrinka definitionen pa
detta sitt. Jfr &ven Husak 1995 s. 166 for andra sitt att dra skiljelinjen.

10 Husak 1995 s. 164.

11 Se rorande vad som utgér forfiltsdelike dven Ashworth 1999 s. 460 och fér en
mer inskrinkt definition (som endast inkluderar det som kan kallas osjilvstin-
diga forfilesdelikt) Ashworth 1987a s. 8.
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typ av forfilesdelike, vi kan kalla dem de osj@lvstindiga forfaltsdelik-
ten, innefattar en referens till ett eller flera andra delikt som i sin tur
kan vara antingen forfiltsdelikt eller skadedelikt. I praktiken torde
den omtalade referensen nistan alltid utgoras av ett krav pd 6ver-
skjutande uppsit, sisom normalt ir fallet vid férsoksbrott. Teore-
tiske sett dr det emellertid mojligt ate tinka sig ocksa andra kopp-
lingar. Silunda skulle man kunna tinka sig ett delikt enligt vilket
det — utan varje krav pa 6verskjutande uppsat — utgor forberedelse
till penningforfalskning” att ta befattning med tryckpressar som ér
dgnade att forfalska pengar med. Typexempel pd osjilvstindiga
forfilesdelike i svensk ritt dr — vilket torde ha framgate — forsok, for-
beredelse och stimpling.'?

Den andra typen av forfilesdelike kan kallas sj@lvstindiga for-
faltsdelike, och de ir sjilvstindiga i den meningen att de givits en
formellt fullstindig utformning, dvs. friga ir om delikt, som utan
referenser till andra brottstyper, har sin fullbordanspunkt férlagd
till ett stadium innan skada - den skada som man ytterst vill for-
hindra - har uppkommit. Ocksa de sjilvstindiga forfiltsdelikten
kan innehilla krav pa overskjutande uppsit (men detta krav rela-
terar i s fall inte uttryckligen till ett annat delikt); ett exempel kan
vara att svindleribrottet fordrar direkt uppsét att paverka priset pa
vara, virdepapper eller annan egendom."?

Husak talar pa ett motsvarande sitt om komplexa och enkla to1-
filtsdelikt, dir det som kidnnetecknar komplexa forfilesdelikt dr att
en "complete description includes two or more act-types” — t.ex.
(a1) forsok till (a2) mord eller (b1) stampling till (b2) grovt rdan osv.™
Ett enkelt forfilesdelikt kinnetecknas foljaktligen av att it pro-
scribes a single act type”.” Exempel pa enkla forfalesdelike dr van-
liga faredelikt (for svensk ritts del t.ex. framkallande av fara for

annan i3 kap. ¢ § eller urkundsforfalskning enligt 14 kap. 1 § brotts-
balken).

12 Exkursvis kan nimnas att ansvar tidigareliggs ocksa pd andra omriden dn den
egentliga straffritten. Jfr Warnling-Nerep 1987 s. 176 ff. (angdende det férhallan-
det att avgift for olovligt byggande tas ut redan nir atgirden pabérjas).

13 Se g kap. ¢ § brottsbalken.

14 Husak 1995 s. 168 f.

15 Husak 1995 s. 169.
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I den man ett osjilvstindigt forfiltsdelike relaterar till ett annat
forfiltsdelikt kan det krivas en analys i flera led for att det skall
vara mojligt att finna den skada som forfilesdeliktet ytterst relate-
rar till. Exempelvis kan ett osjilvstindigt forfilesdelike (forsok)
relatera till ett sjilvstindigt delikt som har karaktir av ett forfilts-
delikt (hir kan narkotikabrott och urkundsforfalskning vara tink-
bara exempelkandidater).!¢

3. Som antytts ovan tar denna framstillning i férsta hand sikte pa
sddana forfiltsdelike vilka uppstiller krav pa ett 6verskjutande upp-
sit (ett uppsit att gora eller att &stadkomma nagot som gir utdver
forfiltsgirningen). Dessa forfiltsdelikt kan i och for sig vara bide
sjalvstindiga (t.ex. stold) och osjilvstindiga (t.ex. forsok, forbere-
delse och stimpling), men i fortsittningen utgér jag frin uppdel-
ningen i osjilvstindiga och sjilvstindiga forfiltsdelikt (utan ate
piminna om att det bland de senare finns delikt som till sin struk-
tur motsvarar de forra).!”” Diskussionen kommer med andra ord att
gilla deliktstyper som forsok och forberedelse (snarare dn stold och
spioneri), men det hindrar inte att det som sigs om legitima-
tionsfrdgan i princip ir tillimpbart ocksa i relation till sjilvstin-
diga forfiltsdelikt som innehéller ett krav pa 6verskjutande uppsit.

Vidare bortses i det foljande helt frin mojligheten att det kan
finnas osjilvstindiga forfilesdelikt, vilka inte uppstiller krav pa
overskjutande uppsit (och istillet laborerar med nigon annan

koppling mellan det osjilvstindiga forfiltsdeliktet och grund-
deliktet).

4. Avgrinsningen av forfiltsdelikten enligt det ovan sagda ir na-
turligtvis helt beroende av vad vi riknar som skada och den fragan
ir pa intet sitt lice att besvara.’® Vad giller mord, misshandel och

16 Jfr hir Husak 1995 s. 168 f. som tycks mena att ett komplext forfilesdelike all-
tid relaterar till delikt ”which causes consummate harm”. Se dock Husak 1997-
1998 s. 603 i och fére not 20.

7 Jfr Asp 2001 s. 257 ff.

18 Se dven Fletcher 2000 s. 133: “Absent a catalogue of harms that the law seeks
to prevent, the distinction between inchoate and consummated offenses proves
to be illusive.”
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skadegorelse torde det vara relativt litt att nd enighet om vad som
ir att betrakta som den slutpunkt d skada faktiskt har intritt, men
vid &tskilliga andra delikt ar frigan betydligt besvirligare.”” Det ir
silunda knappast nigon slump att Duff, nir han skall illustrera

?substantive” och ”inchoate” offences anvinder

grinsen mellan
kroppsskada - dir frigestillningen 4r nigorlunda enkel - som ex-
empel.?’ Som exempel pa delike vid vilka frigan om skada inte kan
besvaras utan omfattande analyser kan t.ex. nimnas urkundsfor-
falskning, hets mot folkgrupp, korruption (som saknar koppling

till ett konkret drende) och narkotikabrott.

5. Det bor i sammanhanget ocksd framhallas att jag i framstill-
ningen viljer att inte bygga pd en uppdelning i beteendedelikt och
effektdelikt.”! Detta kan motiveras dels med hinvisning till att
varje handling som inte 4r en primirhandling kan analyseras i ter-
mer av effekter,” dels med hianvisning till att det inte finns nigot
givet samband mellan vad som skulle vara att betrakta som effekt
och vad som ir att betrakta som skada. Ocksd om man godtar en
uppdelning i beteendedelikt och effektdelikt ir en sidan uppdel-
ning salunda inte sirskilt intressant i detta sammanhang, eftersom
dcskilliga effektdelikt 4nda skulle anses vara forfilesdelike.

III. KOMMENTARER KRING SKADA

1. Ovan har jag utgate ifrAn att den relevanta skadan vid exem-
pelvis ett misshandelsbrott ir den smirta eller kroppsskada som
drabbar offret. Frigestillningen kan emellertid ldtt kompliceras
ytterligare om man fringir denna utgingspunkt. Silunda menar
Robinson att:

”inchoate offenses do not punish bad intent evidenced by overt acts,
but rather punish conduct which is harmful to society in a way apart

19

Se Jareborg 1970 s. 189 ff.

2 Duff 1996b s. 128.

21 Se t.ex. Agge 1961 s. 271 1f. och Strahl 1976 s. 26 ff.
Se Jareborg 1970.
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from the harm which might have resulted had the actor’s intent been
fulfilled. The harm is intangible in character, and society is its object.”??

Vad giller svensk doktrin kan hinvisas till Lernestedt som mer
generellt har argumenterat for att vad han kallar gemenskapsskada
(till skillnad fran offerskada) bor tillmitas storre betydelse inom
straffritten; han argumenterar t.o.m. for att ”den straffrattsliga ska-
dan kan anses uppkomma uteslutande hos sambhillet/staten”.?*
Aven om offerskada ocksi enligt Lernestedt blir av relevans nir det
giller "utviljandet av vad som skall skyddas”, har hans stillnings-
tagande pétagliga konsekvenser nir det giller argumentationen
kring forfilesdelikt. Med en utgdngspunkt i gemenskapsskada blir
typicitets- och ”dgnad-att-tinkande” det centrala och skadedelik-
ten framstér inte lingre som en given utgingspunkt.?

2. Personligen har jag emellertid svart att se att man vid en diskus-
sion kring legitim kriminalisering kan komma runt ”offerskada”
eller den skada som s.a.s. ligger bakom foérfiltsdelikten.?d Man kan
mojligen tala om att det ligger ndgon form av negativt virde i att
overtrida samhillets normer, och att denna utmaning mot norm-
ordningen s.a.s. innebir en sorts skada som gér utover Yofferskada”,
men denna skada méste bedomas vara av marginell betydelse och
miste dessutom sigas vara otjinlig i en diskussion kring legitim
kriminalisering.?’

3. I sammanhanget bor ocksa noteras att Duff betonar att 6ver-
tridelser av forfiltsdelikt, iven om de inte orsakar skada i primér
mening, kan innefatta ”secondary harms”.?® Med detta begrepp

23 Robinson 1975-1976 s. 269.

24 Lernestedt 2003 s. 197.

% Lernestedt 2003 s. 292.

26 Silunda uppfattar jag t.ex. Kindhiusers tanke, att de abstrakta faredelikten
innefattar en specifik skada som bestir i ett intrang i de sikerhetsbetingelser som
krivs for att man bekymmerfritt skall kunna férfoga 6ver *Giiter”, nirmast som
en omskrivning av forfiltsproblematiken. Se sammanfattande Kindhiuser 1989
5.354.

27 Jfr hir den diskussion som fors av Letzgus 1972 s. 211 ff.

2 Duff 1996b s. 130.
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avses skador som riknas som skador endast genom sin relation till
en skada i primidr mening. Silunda kan ridsla eller oro for skada (i
primir mening) vara en sekundir skada (t.ex. ridsla for kropps-
skada, oro for att ens dgodelar skall vandaliseras osv.). Sekundira
skador torde i forsta hand kunna vara relevanta vid girningar vars
syfte ir att dstadkomma skada, dir ridsla och oro naturligen kan
uppkomma hos ett offer som ir utsatt f6r malinriktade aktiviteter.
Typexemplet torde vara forsok och andra osjilvstindiga forfiles-
delikt. Det bor t.ex. vara uppenbart att den som har utsatts for ett
mordforsok kan ha svart att kinna samma sinnesfrid som en per-
son som inte har utsatts for ett sidant forsok (och det faktum att
primirskada inte har drabbat nigon av dem ir inget relevant skil
for att tro nigot annat).?

Samtidigt torde inte kunna uteslutas att sekundira skador kan
uppkomma ocksa vid andra typer av girningar. Tankbart ir t.ex.
att forekomsten av en trafikkultur som priglas av fullstindigt
respektlost risktagande skapar inte obetydliga sekundirskador (i
form av ridsla, transportval som annars inte ir rationella osv.).

IV. AVSTAND OCH FORM

1. Aven om det féljer av det ovan sagda - och dirtill framstir som
ganska trivialt — bor kanske, med bl.a. Jakobs, betonas att man vid
analys av frigor som giller avstind och forfaltsdelikt inte bor lata
sig forblindas av lagstiftningens utformning. Den formella skill-
nad som finns mellan fullbordade brott 4 den ena sidan och forsok,
forberedelse, stimpling etc. 4 den andra behdver inte motsvaras av
en reell skillnad mellan delikten vad giller avstindet mellan gir-
ning och skada:

”Wegen der formellen Bestimmung ist beim Mord noch Vorfeld, was
bei Miinzdelikten, ja selbst bei Trivialformen von Urkundsdelikten,
lingst Vollendung ist.” 3

? Liknande Toftegaard Nielsen 2004 s. 162.
30 Jakobs 1985 s. 751.
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For att man pa et rimligt sdtt skall kunna analysera problematiken
och jimfora olika delikt med varandra ir det med andra ord erfor-
derligt med en bedomning av avstindet mellan girning och den
skada som ytterst skall forebyggas (eller i vart fall med en frigo-
relse frin den bild vi fir genom att betrakta den positiva straff-
ritten i en viss rittordning).3! Vi bor striva efter att identifiera
ndgon form av skada som ir primir i den meningen att vi inte kan
g4 bakom den och finna att den betraktas som en skada bara pa
grund av dess relation till ndgot annat och relatera forfiltstinkan-
det hirtill. Samtidigt 4r det, som ovan noterats, klart att vi &tmin-
stone vid vissa deliktstyper kommer att mota svarigheter i vara
forsok att definiera detta nigot som ytterst avses bli skyddat.

2. Nu bor omedelbart, och ater, sigas att dessa fragor inte behover
slutgiltigt l6sas for att man skall kunna diskutera fragan om legiti-
mering av forfilesdelike. Aven om klassen av forfiltsdelike inte
skarpt later sig avgrinsas fran skadedelikten, kan vi peka ut klasser
av delikt vilka utan storre svarigheter, och utan stoérre kontrover-
ser, bor kunna klassificeras som forfilesdelike.

Till att borja med kan konstateras att det egentliga foremalet for
denna undersokning, nimligen delikt vilka 4r konstruerade s som
det svenska stadgandet om forberedelse och stimpling, alltid inne-
bir att ett visst avstdnd tillits uppkomma i férhallande till den
skada som vi ytterst soker forebygga. I sjilva definitionen ingar att
det sjilvstindiga brott som forberedelse- eller stimplingsgirning-
en relaterar till inte skall ha fullbordats. Under férutsittning att vi
har att gora med forberedelse till ett skadedelike (t.ex. mord) inne-
bir en kriminalisering av forberedelse, motsvarande den svenska,
med andra ord att ansvar kan uppkomma oberoende av att det
finns ett visst avstind till den enligt straffbudet relevanta skadan.
Man kan uttrycka det si att anvindningen av osjilvstindiga for-
faltsdelikt dr en teknik for ate tillata straffansvar trots avstind.

31 Se for uttalanden i denna rikening i svensk doktrin t.ex. Thyrén 1912 s.37,
Strahl 1976 s. 212 f., Wennberg 1983 s. 753 f., Wennberg 1985 s. 11 ff., Jareborg
2001 s. 379, Lernestedt 2003 s. 301 ff. och Leijonhufvud & Wennberg 2005 s. 101.
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Eftersom man ocksé kan konstruera fullbordade och sjilvstin-
diga delikt sa att de innefattar ett visst avstand till en krinkning av
det skyddade intresset, kan avstindet mellan en férberedelsegir-
ning och det skyddade intresset vixa ytterligare om vi har att gora
med en forberedelsegirning som relaterar till ett (sjilvstindigt)
forfiltsdelike.

Man skulle utifran ett legitimationsperspektiv kunna siga att
det alltid finns anledning att granska osjilvstindiga brottsformer
som forsok, forberedelse och stimpling (eftersom de alltid inne-
fattar visst avstdnd), men att man bor vara uppmirksam pa att det
hirutover finns skil ate granska ocksa sjilvstindiga delike (efter-
som ocksd dessa kan vara konstruerade pi ett sitt som innefattar
avstind, dvs. som sjilvstindiga forfilesdelikt).

I ett legitimationsperspektiv torde vidare gilla att de stora pro-
blemen inte giller grinsfallen, utan sddana delikt dir det 4r okon-
troversiellt att pastd ate vi har att gora med ett forfilesdelike.

3. Till detta skall ocksa liggas att den fortsatta framstéllningen ut-
visar att formen faktiskt har betydelse for legitimationsfragor, vil-
ket slagordsmissigt kan sigas innebira att man 4 ena sidan inte
bor lata sig forblindas av form, 4 andra sidan heller inte bor vara
blind for att form betyder nigot i de flesta sammanhang.
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3. Funktion och funktionalitet

I. INLEDNING

1. Att kriminalisera forfiltsgirningar kan vara attraktive av flera
olika skil. Nedan skall analyseras vilka skil som finns och vad de
bygger pd. Genomgaende giller att attraktiviteten ar ideologibero-
ende samt att skil som talar i andra riktningar kan anforas. Detta
erinras dock inte sirskilt om i det foljande.

2. Grunden till varfor forfiltskriminaliseringar ir attraktiva torde
i forsta hand bora sokas déri att de &tminstone emellanat kan antas
skapa ett starkare skydd for det intresse man vill skydda. Genom att
ansvaret tidigareliggs kan man skapa en skyddszon dir ocksd ett
visst mite av overtridelser kan ske utan att det intresse vilket man
ytterst syftar till ate skydda trids for ndr.?* Nir vi pd detta sitt talar
om att en viss kriminalisering skapar en skyddszon ir det klart att
vi bygger pa en metafor. I det féljande kommer jag att diskutera pi
vilka sitt och under vilka forutsittningar metaforen ir triffande.

II. FUNKTION OCH FUNKTIONALITET MED
UTGANGSPUNKT I PREVENTION

1. Som utgingspunkt for den kommande diskussionen skall lig-
gas ett par exempel. I klargérande syfte kommer jag att anvinda
mig ocksa av icke-straffritesliga exempel, men det kan 4nda vara
limpligt att inleda med ett exempel himtat fran straffriceen.

32 Jfr Koskinen i Havansi & Koskinen 2002 s.35 som talar om att faredelikten
innebir att det skapas en “ringmur kring vissa rittsgoda”.
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a) For att skydda ménniskors liv och hilsa dr rattfylleri kriminaliserat
i de flesta jurisdiktioner. Straffansvar uppkommer redan nir girnings-
mannen beter sig pd ett sitt som - dtminstone typiskt sett — ékar ris-
ken for skada. Straffansvaret skulle emellertid litt kunna tidigareliggas
ytterligare, t.ex. genom en kriminalisering av fortiring (eller produk-
tion och férsiljning) av alkoholhaltiga drycker. I ett dylikt fall skulle
man ocksd vid en overtridelse av den straffrittsliga férbudsregeln,
dvs. nir nagon fortirt (producerat, forsale) alkoholhaltiga drycker, ha
ett relative ldngt avstind till skyddsintresset (som trids for nir forst
nir en berusad person faktiskt kér pa nagon eller nagot).*?

Ett annat exempel kan himtas frin fotbollsvirlden:

b) Om vi férutsitter att syftet med fotbollsregler ir att forhindra ska-
dor skulle regler enligt vilka spelarna maste halla sig en meter ifrin
varandra sannolikt innebira ett betydligt bittre skydd mot skador dn
existerande internationella fotbollsregler. Ett dylikt férbud skulle ut-
gora ett forfilesdelike eftersom overtridelse inte nédvindigtvis inne-
bir att skada uppkommer.3*

Dessa exempel kommer att ligga till grund for en analys av frigan
om hur - pa vilka sitt — forfilesdelike kan antas bidra till att skador
inte uppkommer. Utgingspunkten hirvidlag torde vara atc for-
faltsdelikt, dven om den girning som kriminaliseras i sig inte inne-
fattar nigon skada, kan bidra till atc skador inte uppkommer diri-
genom att de girningar undertrycks som pa ett eller annat sitt
okar risken for skada.

2. Effekten av en tidigareliggning av den punkt vid vilken ansvar
uppkommer ir emellertid, vilket antyds av det ovan sagda, bero-
ende av vissa forutsittningar. Att vi ir benidgna att tro, att den
ovan skisserade fotbollsregeln patagligt skulle minska riskerna for
skador inom fotbollen, beror for det forsta pa att vi férutsitter att
normen bidrar till att spelarna i ndgon utstrickning avstar fran att

33 Jfr dven Husak 1992 s. 189 f. som anger att risken for alkoholrelaterade olyckor
i trafiken skulle kunna minskas ytterligare om man valde att kriminalisera ”drink-
ing at a bar without a designated sober driver”. En annan sak ir att Husak menar
att en sddan kriminalisering 4r tvivelaktig pd grund av att girningen inte ir till-
rickligt ”proximate to the consummate harm”.

3% Det kan naturligtvis ifrigasittas om man inte genom en sidan regel ocksa
skulle férstora idrotten fotboll.
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komma nirmare varandra in en meter (dvs. att normen har nigon
preventiv effekt). Overtridelse innebir risk fér att drabbas av nagot
som virderas negativt (ett straff, t.ex. att motstindaren fir en fri-
eller straffspark), vilket rimligen innebir att det framstar som
mindre attraktivt att 6vertrida normen. Forutsittningen bygger
till en del, men inte uteslutande pi existensen av en dvervakande
domarfunktion. I detta sammanhang bor dock, vilket diskuteras
nirmare nedan, noteras att ocksd en regel som férbjuder girningar
vilka ligger nirmare den punkt da skada intrider, bidrar till att
minska antalet skador forutsast att den efterlevs.

For det andra bor framhallas — och detta torde vara betydligt
viktigare for vir optimism - att vi forutsitter ate regelovertridel-
ser, till f6ljd av nyss nimnda domarfunktion, i regel skulle beivras
nirmast omedelbart. For det fall att en spelare skulle komma for
nira en annan spelare skulle spelet helt enkelt blasas av. Fotbolls-
exemplet bygger med andra ord dels pa att normen i viss utstrick-
ning forvintas bidra till att regelévertradelser undertrycks, dels pa
de goda mojligheterna att gripa in i buffercomridet (dvs. omridet
mellan 6vertridelse av forfiltsdeliktet och uppkomsten av skada).

Sammanfattningsvis kan sigas att den buffertzon som normen
skapar kan vara av virde dels genom att sanktionshotet gor att
normen efterlevs i nigon utstrickning, dels genom att ingripande
kan ske vid normévertridelser (utan att skada behover ha intriffat).

3. Overfort till straffritten kan konstateras att forfiltsdelike dir
bor kunna tjina ungefir samma virden som den nyss diskuterade
(fiktiva) fotbollsregeln. I sammanhanget kan jimforas med det ovan
givna rattfylleriexemplet.

(a) For det forsta torde forfiltsdelike (i viss utstrickning) kunna
bidra till att undertrycka beteende som okar risken for skador eller
som ir inriktat pa att 4stadkomma skador. Redan det faktum att
det dr forbjudet att kora onykter torde leda till att firre personer
kor onyktra (4n som annars hade varit fallet). Om det dirtill vore
forbjudet att producera och konsumera alkohol skulle buffertzonen
bli innu bredare (en annan sak ir ate ett sidant férbud torde leda
till skador av annat slag).
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Som ovan noterats kan det emellertid ifrigasittas huruvida detta
egentligen utgor ett plus for forfiltsdelike i forhdllande till skade-
delikt. Om vi forutsitter normefterlevnad, 4r det vil egentligen
ointressant pé vilket avstdnd "angreppet” hindras? Denna invind-
ning torde kunna bemétas med dtminstone tva olika argument.

Till att borja med torde anvindande av forfiltsdelike kunna
minska risken for oavsiktligt orsakande av skada (om vi dgnar oss
it beteendestyrning som innebir att manniskor inte balanserar pa
grinsen kommer de mer sillan att av misstag hamna p4 fel sida om
densamma). Vidare torde kunna sigas att anvindandet av osjilv-
stindiga forfiltsdelikt bidrar till att gora det mindre attraktive att
forsoka astadkomma skada etc. Silunda talar Duff om att en straff-
ritt som enbart anvinder sig av skadedelikt:

?would be a less effective deterrent: people would be more likely to
embark on criminal enterprises and to carry them through, or to
engage in dangerous conduct, if they knew that they would be crimi-
nally liable only if they successfully completed the enterprise or actu-
ally caused harm.”?

Generellt och mutatis mutandis torde gilla att ju lingre tidsperio-
den dr mellan den tidpunkt vid vilken ansvar intridder och den tid-
punkt da deliktet fullbordas, desto storre risker innebir det ocksa
for girningsmannen att utféra brottet. Detta giller naturligtvis
inte minst i férhallande till delikt som till sin natur ir sidana att
girningsmannen riskerar upptickt primirt under tiden fram till
fullbordan (jfr t.ex. smugglingsbrott dir fullbordade brott mycket
sillan torde uppdagas).

Tilliggas kan, iven om det noga taget inte ror skadeprevention i
primir mening, att den prevention som forfiltsdelikten stir for kan
vara mer virdefull an motsvarande prevention hos ett skadedelikt
beroende pa att forfiltsdelike i storre omfattning torde forhindra
det som Duff kallar ”secondary harms”, t.ex. ridsla fér skada.*

(b) For det andra mojliggor forfilesdelikten ete straffriceslige
ingripande i vad som ovan kallats buffertzonen. Det torde visser-

3 Duff 1996b s. 133 f. Jfr dven Toftegaard Nielsen 2004 s. 163.
36 Se ndrmare ovan avsnitt 2.I11.3.
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ligen std klart att en sddan extremt intensiv 6vervakning av regel-
efterlevnaden som finns pd en fotbollsplan dr ouppnielig i ett
modernt samhille (i vart fall om man inte vill ta till medel som av
andra skil dr oonskade),”” men genom polisidr verksamhet och
med beniget bistind fran allminheten torde myndigheterna at-
minstone emellandt ha forutsittningar att ingripa efter den tid-
punkt da forfalesdeliktet overtritts men fore den tidpunkt da skada
uppkommer.*®

Genom att anvinda forfiltsdelike ger vi alltsd brottsbeivrande
myndigheter mojligheter att ingripa med straffritesliga verktyg
ocksa innan skada orsakats. Av betydelse hirvidlag ir sirskilt att
forfiltsdelikten innebir att straff- och straffprocessrittsliga medel
— straff och straffprocessuella tvingsmedel - kommer att kunna
sittas in innan skada har orsakats och att de dirigenom fir en pre-
ventiv funktion.*

Eftersom anvindningen av de straffprocessuella tvingsmedlen
regelmissigt ir knuten till en misstanke om att brott har forévats
innebir en total frinvaro av forfilesdelikt att tvingsmedel endast
kan anvindas efter att skada uppstatt (hir bortses frin att anvind-
ning av tvingsmedel kan generera s.k. 6verskottsinformation och
dirigenom fi en preventiv ”funktion” i relation till andra brott in
det som motiverade anvindningen av tvingsmedlet). Genom an-
vindning av forfiltsdelike tidigareliggs mojligheten ate tillgripa
tvingsmedel, vilket innebér att de — utover uppgiften att utgora
verktyg i den brottsutredande verksamheten — fir en preventiv
funktion; de kan bidra ocksd till att avvirja en framtida skada,
nimligen den skada som forfiltsdelikten ytterst syftar till ate fore-
bygga.* Motsvarande kan sigas betriffande straff och andra sank-
tioner; straffet dr visserligen repressivt, men forutsatt att det sitts
in i ett ndgorlunda tidigt skede i en handlingsprogress kan det
naturligtvis bidra till att en viss brottsplan aldrig fullbordas.

37 Jfr t.ex. dystopin i Bylund 1993 s. 325 ff.
38 Se dven Toftegaard Nielsen 2004 s. 164.
% Jfr hir Ds 2005:21 s. 171 {f.

#0°Se Jakobs 1985 s. 752.
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III. FUNKTION UTIFRAN ANDRA
UTGANGSPUNKTER

1. Den ovan forda diskussionen har, mer eller mindre uttryckli-
gen, tagit sin utgdngspunkt i en strivan efter ett forbéttrat intresse-
skydd; i att skademinimering och riskminimering 4r nagot i grun-
den positivt och efterstrivat. Forfiltsdelike kan emellertid ocksé
vara attraktiva utifrin vissa andra perspektiv.

2. T ett mer renodlat retributivt perspektiv kan t.ex. med Duff
sdgas att ett straffsystem som kriminaliserar uppsitligt och oakt-
samt orsakande av skada rimligen ocksd bor kriminalisera dels for-

sok att dstadkomma sidan skada, dels orimligt stort risktagande i
forhallande till sidan skada:

”we must surely agree that if it is wrong to cause a harm intentionally
or recklessly, it is also (and not much less) wrong to attempt to cause
such harm, or to take an unreasonable risk of causing such harm.”*

Ett annat stillningstagande skulle enligt Duff innebira att syste-
met skulle ”speak with a strange moral voice”. For egen del tror
jag att det ligger mycket i vad Duff siger, men det méste samtidigt
framhallas att han, dtminstone pa detta stille, egentligen inte alls
utvecklar varfér orsakande av skada och forsok att dstadkomma
skada bor (mer eller mindre) likstillas. I sammanhanget torde bl.a.
kunna hinvisas till att det i madnga sammanhang r en slump huru-
vida skada uppkommer och att det dirfor — dtminstone — framstar
som tvivelaktigt att lita intridandet av en viss effekt vara allena av-
gorande for om straffritesligt ansvar uppkommer eller ¢j.*? Dylika
tankar torde ofta ligga bakom argumentation for att straffritten

bor fokusera pd “aktivitet” snarare dn pa ”prestation”.*

3. Vidare bor framhillas att osjilvstindiga forfiltsdelike som ut-
gor forstadier till andra delikt naturligtvis kan vara attraktiva med

1 Duff 1996b s. 134.

# Jareborg 1995a s. 113.

B Jfr tex. Orsted 1931 (1817) s.164f., Ross 1974 s.15f., 40f. och 78 ff. samt
Lernestedt 2003 s. 286 ff.
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utgingspunkt i en girningsmannainriktad straffrice (eller i en gir-
ningsstraffritt dir visst girningsmannainriktat tinkande tillats
sippra in). Om straffritc handlar om att identifiera farliga gir-
ningsmin - och en person genom en oskadlig girning har visat att
hon tillhor denna kategori — finns naturligtvis ingen anledning att
vinta pa att skada skall uppstd innan ingripande sker.

Det torde rent av kunna hivdas att det bakom argumentation
for lingtgiende kriminaliseringar av osjilvstindiga forfiltsgir-
ningar inte sillan ligger nigon form av glidning frin skadlighet
eller potentiell skadlighet (kopplad till girningen) till farlighet eller
potentiell farlighet (kopplad till girningsmannen).* Frigan i dessa
fall 4r inte sA mycket om att hivda att girningen pa nigot sitt ir
farlig utan om att girningsmannen ir farlig (och méste hejdas).
Foljande utdrag ur en ledare i Svenska Dagbladet - det som kom-
menteras ir Sveriges forsta ritteging gillande atal for terrorist-
brott - kan illustrera det sagda:

"Atalet ir unikt. Inga svenskar har tidigare lagforts for s samhills-
fientliga brott, och vore det inte for den inhemska villervallan i efter-
svallet av flodvagskatastrofen och ovidret hir hemma med stormskov-
lad skog och utslagen elforsorjning, skulle veckans terroristritteging
ha ront mycket storre uppmirksamhet. Det hade den fortjanat. For
saken handlar ytterst om vir tids nya hotbilder, som stavas aktivism,
fanatism och i virsta fall terrorism. Tack och lov, siger jag, som ir en
ndgot nervig typ, kunde polisen denna ging ingripa redan pa skade-
gorelsestadiet. Hur farliga de misstinkta personerna i grund och bot-
ten ir vet bara de sjilva, men hade de kommit halvvigs i verkstillan-
det av den planerade utslagningen av samhillets funktioner, skulle
det ha varit fasansfullt nog.”

I det aktuella fallet innebir naturligtvis den foretagna skadegorel-
sen att vi kan sdga att skada faktiskt intriffat, men det ir likvil
uppenbart att intresset for rittegdngen inte dr betingat av vad som

* Jag tror t.ex. inte alltid att den nutida argumentationen helt har frigjort sig
fran synpunkter sidana som de som framfors i t.ex. Thyrén 1914 s. 67: ”frin den
moderna straffrittens synpunke ... [ir] den subjektiva sidan i brottet det visent-
liga: viljefarligheten ir den egentliga rittsgrunden for straffet”.

# SvD 2005-01-16 (Maria Abrahamsson).
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gjorts och av de utférda girningarnas farlighet/skadlighet utan av
girningsminnens eventuella farlighet. Jag vill alltsd pastd att ex-
emplet illustrerar hur litt det smyger sig in en forskjutning eller
glidning fran en straffprocess inriktad pa att bedéoma utférda gir-
ningar (eventuellt med beaktande av 6verskjutande uppsit) till en
straffprocess inriktad pa att stoppa en girningsman som ir farlig
pé ett eller annat sitt.

Exemplet med planerade terroristgirningar som riktar sig mot
vitala samhillsfunktioner dr emellertid ocksa dgnat att vicka fra-
gor om det inte under vissa forutsittningar kan vara befogat att
nyttja straffritten for syften kopplade snarare till ”girningsman”

in till ”giarningar”.*

# Jfr Denckers analys nedan i avsnitt 5.V1.
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4. Legitimitet och
legitimationsfragor

I. FRAGESTALLNINGENS KARAKTAR

1. Ovan har angivits att syftet med forevarande framstillning ir
att limna ett bidrag till en teori om i vilken utstrickning anvind-
ningen av osjilvstindiga forfilesdelikt kan legitimeras. Det beho-
ver knappast sigas att det i en framstillning av detta format ir
ogorligt att géra annat dn att belysa vissa aspekter rérande (de
osjilvstindiga) forfiltsdeliktens legitimation. Syftet 4r med andra
ord inte att utveckla nigon mer sammanbhdllen eller slutlig teori
hirvidlag. Litet lingre fram i framstillningen (kapitel 6) uppstills
visserligen en sorts modell som kan anvindas vid bedémningen av
legitimationsfrigan, men denna madste betraktas som tentativ,
bl.a. mot bakgrund av omridets bredd men ocksi med hinsyn till
det faktum att de flesta hallpunkterna bygger pd forutsittningar
vilka fir anses ha motiverats otillrickligt.

I detta kapitel kommer jag dels att siga nigra ord om under-
sokningens karaktir och betydelse, dels positionera mig vad giller
vissa grundliggande stillningstaganden, dels diskutera vad jag
avser med legitimation i straffrittsliga ssmmanhang (vilket fram-
star som nodvindigt mot bakgrund av att det ir langt ifrdn givet
vad som avses med legitimation).

2. Med utsagan att ett delikt ar legitimt menar jag, vilket utveck-
las nirmare nedan, att det frin etisk (eller moralisk)*” synpunket ir
godtagbart att infora (eller ha kvar) ett sdidant delike i straffritten.

7 Jag viljer att betrakta termerna som nirmast synonyma. Se Jareborg 1992 s. 47.
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Framstillningen kan, med andra ord, ytterst sigas utgora ett for-
sok att ge ett bidrag till en teori rérande straffrittens moraliska
grinser (inom ett visst begrinsat omrade) eller, om man sa vill, till
att uppstilla hallpunkter for nir det ir moraliskt berittigat att
straffritesligt ingripa mot forfiltskriminalitet. Friga ir med andra
ord om en studie i lagstiftningsetik.

3. I det ovan sagda ligger att resultatet av analysen (oberoende av
om det kan betraktas som lyckat” eller ¢j) inte ir riteslige bin-
dande i den meningen att det kan forhindra att t.ex. den svenske
lagstiftaren (utan att det kan ”beivras”) viljer att gd pd tvirs med
alla eventuella rekommendationer och principer som uppstills i
det foljande.*

Detta (dvs. att det finns visst utrymme for att vilja att vara
omoralisk) dr emellertid inget speciellt for lagstiftningsetiska 6ver-
viganden i jimforelse med andra etiska 6verviganden; lika litet
som resultatet av en moralfilosofisk framstillning om logner kan
forhindra A frén ate ljuga for B* kan en framstillning rorande lag-
stiftningsetik hindra lagstiftaren frin att kriminalisera girningar i
strid med de aktuella lagstiftningsetiska 6vervigandena.

En analys kan emellertid leda till att argument och héllpunkter
(man skulle kunna tala om verktyg) tillhandahills, vilka gor att
legitimationsfrigor kan diskuteras och 6vervigas pa ett bittre sitt
dn vad som annars skulle ha varit fallet. Vidare kan man siga att en
teori om forfiltskriminaliseringar bidrar till att definiera lagstifta-
ren ocksd i den man denne inte f6ljer teorin; genom sitt beteende
(vare sig det ir avvikande eller ej) definierar lagstiftaren sig sjilv i
forhallande till teorin.

* Undantag maste naturligtvis géras i den min rekommendationerna och prin-
ciperna ir sd vilférankrade att lagstiftarens beteende kan bedomas som olagligt.
I 6vrigt kan framhillas att det sagda inte innebir att jag menar att lagstiftnings-
etiska 6vertramp ir betydelseldsa i ett riteslige perspektiv eller att jag férnekar ate
diskussion de lege ferenda i olika avseenden dr mer eller mindre ”bunden”; det dr
blott ett uttryck f6r den trivialpositivistiska och (i vardagsspriklig mening) rea-
listiska insikten att de rekommendationer som ges ir sidana att utebliven f6lj-
samhet inte innebir ritslig ogiltighet.

¥ Jag forutsitter hir att det ir oetiskt att ljuga.
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Ambitionen kan med andra ord sigas vara att bidra till legiti-
mationsdiskursen gezom att utpeka relevanta frigor och problem-
omriden, gezom att dra vissa tentativa slutsatser och gezom att fram-
kasta vissa prelimindra modeller fér analys av legitimationsfrigor.

4. Till undvikande av missférstind bor kanske redan inlednings-
vis framhéllas att vare sig framstillningen eller de rekommenda-
tioner som limnas ir rittsordningsspecifika. De dr med andra ord
inte knutna till ett specifikt rittssystem, lat vara att sirskilt argu-
ment knutna till konstitutionella texter kan ha delvis olika tyngd
inom olika rittsordningar.’® Detta hindrar naturligtvis inte att
svensk ritt titt som oftast anvinds i exemplifierande syfte och att
tillimpningen i det avslutande kapitlet tar sikte pa svensk ritt.

II. STRAFFIDEOLOGI OCH
LEGITIMATIONSFRAGOR

1. En studie av legitimationsfrigor inom straffritten bygger i prak-
tiken alltid pd ett antal grundantaganden, vilka inte ifrigasitts
inom ramen fér undersékningen. Ett viktigt sidant grundantagan-
de dr det som ror straffideologiska fragor, dvs. frigor rorande
straffrittens och kriminaliseringens syften. Kopplingen mellan
dylika fragor och foéremalet for denna framstillning torde vara
ganska uppenbar; synen pé straffrittens uppgifter och funktions-
sitt har helt enkelt visentliga implikationer for frigan om hur for-
filtsdelike kan legitimeras.

Mer generellt kan man uttrycka saken si att synen pi frigan
varfor vi kriminaliserar — och ytterst kanske ocksi varfor vi (6ver-
huvudtaget) har ett straffrittssystem — har betydelse for frigan om

50 Det framstir t.ex. — dven om en férindring kan skénjas betriffande den svenska
situationen — som klart att sidan argumentation som diskuteras i avsnitt 4.V.5
gar att ta ett steg lingre i Tyskland (dir konstitutionen ir ett mycket levande
instrument) i jimforelse med Sverige (dir konstitutionen har relativt liten bety-
delse pa ritestillimpningsnivd). Jfr t.ex. Nuotio 2004 s. 4, och Hassemer 2003
s.58.
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vad som utgor goda skil for en kriminalisering och for vad som ér
relevant frin legitimationssynpunkt. Samtidigt r det lika uppen-
bart att enighet om varfor vi har ett straffrittssystem och varfor vi
kriminaliserar ir otillricklig for att skapa enighet i olika typer av
legitimations- och kriminaliseringsfrigor.

I den nirmast foljande framstillningen beskriver jag mina
utgingspunkter. Det faktum att nigot upptas som en utgings-
punkt hindrar inte att det senare i framstillningen diskuteras eller
problematiseras.

2. I grunden utgdr jag ifrdn att man ifrdga om forklaringar roran-
de det straffrittsliga systemets syften osv. miste skilja pa olika
nivier inom systemet. En av de forsta som hyfsade diskussionen
kring straffideologier genom att gora dylika uppdelningar var
Hart, och grundtanken har senare utvecklats av bl.a. Ross och Jare-
borg.’! Enligt min uppfattning dr det klart att dylika uppdelningar
ir fruktbara och mojliggér en mer nyanserad diskussion (vilket
dock inte hindrar att man bor vara uppmirksam pa huruvida still-
ningstaganden pé en nivé har eller bor ha implikationer for still-
ningstaganden pd en annan niva).

Inom straffrittssystemet kan man silunda skilja pd nivierna
a) kriminalisering, b) domande och c) verkstillighet av straff.

Hirutoéver kan man ocksd “kliva ur” straffsystemet och stilla
fragor kring straffsystemets (som helhet) syften och berittigande
(dven om man, savitt avser svaren, hir torde hamna ganska nira de
svar som ges pa kriminaliseringsnivan).

3. Ytterst kan alltsd frigan stillas om varfor vi har ett straffrites-
system overhuvudtaget. Frigan kan besvaras sa att ett straffritts-
system torde vara nédvindigt for att uppritthalla ett fungerande
samhille. Straffritten bidrar till att styra minniskors beteende
dels genom att i viss utstrickning undertrycka de girningar som
kriminaliserats, dels genom att i viss utstrickning bidra till att

51 Se t.ex. Hart 1968 s. 3 ff., Ross 1970 s. 68 f. och Jareborg 1992 s. 135 ff. Se dven
Nuutila 2000 s. 3 ff. och Frinde 2004 s. 20 ff.
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undertrycka sjalvhimnd, privatjustis osv. (iven om detta till inte
obetydlig del 4r detsamma som att undertrycka girningar som ér
kriminaliserade).’? I viss utstrickning kan man kanske ocksd hin-
visa till mer deontologiska synpunkter sisom att “forovandet av
otillitna girningar bér motas av en reaktion som innefattar klan-
der”,’® men detta svar torde i vart fall inte ensamt kunna motivera
existensen av ett straffsystem med en sidan repressionsniva som
ir allmin t.ex. i dagens visteuropeiska stater.

Dessa allminna skil bakom straffrittssystemet torde emellertid
kunna anges endast mot bakgrund av en forestillning om det dis-
kuterade straffrittssystemets utformning (mojligen krivs ocksa
nigon uppfattning om vad som utgér syftet med atgirder inom
systemet, t.ex. kriminalisering). Man kan uttrycka det sd att den
diskuterade varfor-frigan knappast kan besvaras utan att man ser
till hur hur-frigor besvaras med utgingspunkt i hur det ifraga-
varande systemet faktiskt ser ut i verkligheten.’* Nistan all nutida
diskussion kring straffsystemets syften och berittigande torde
utga frin ett straffrittssystem som bygger pa kriminalisering (dvs.
publicerat sanktionshot) och inom vilket sanktionshotet realiseras
endast i fall dir nigon har 6vertritt den norm till vilken sank-
tionshotet ir kopplat, dvs. svaret pa varfor-frigorna ges mot bak-
grund av denna utgingspunkt.

4. Om man gir vidare ned pa nivén f6r kriminalisering och frigar
sig vad som utgor syftet med kriminalisering blir svaren inte helt
avvikande frin vad som giller for systemet som helhet. Det torde

52 Se och jfr Frinde 2004 s. 21 (som menar att svaret pd denna évergripande nivd
blir trivialt: 7straffritessystemet behovs sa linge det inte finns ndgot bittre medel
for att garantera ett ordnat samhillsliv”) och Jareborg 2001 s. 50 (for en mer
komplex bild som emellertid ytterst torde ga att aterféra pa en grundtanke om
prevention).

53 Se Jareborg 2001 s. 50 (jfr iven 1992 s. 138).

% Det ir viktigt att betona att detta inte innebir att frigor avseende de olika
nivierna maste besvaras pid samma sitt; det férhillandet ate allmidnpreventiva
overviganden ir centrala pa kriminaliseringsnivin innebir givetvis inte att all-
minpreventiva éverviganden méste vara vigledande pad domsniva.
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vara svart att hivda annat in att kriminalisering i grunden syftar
till att avhilla minniskor frin att foréva sddana girningar som ér
kriminaliserade, dvs. kriminalisering ir i grunden en dtgird som
ir forknippad med allminpreventiva mélsittningar.

Som Jareborg har konstaterat sker bestraffning i moderna straft-
system inte pd annat sitt in genom verkstillighet av publicerat
hot om straff”. Redan av detta kan sigas folja att huvudsyftet med
en kriminalisering 4r att bidra till att undertrycka det beteende
som kriminaliseringen riktar sig mot. Kriminalisering ir en dtgird
som ytterst syftar till allmdnprevention® (t.ex. genom allmin
avskrickning i kombination med moral- och vanebildning’®®). Man
kan sidga att Jareborg hir (pa sitt som diskuterats i foregiende
punkt) drar slutsatser om varfor-frigan genom att studera hur-
fragan.

Det torde visserligen, pa ett rent teoretiskt plan, inte vara omoj-
ligt att forestilla sig ett system dér kriminaliseringen har andra
syften 4n allminpreventiva (t.ex. att utgora ett urvalsinstrument i
syfte att finna kandidater till militirtjinstgoring hos hirskaren)
och dir det publicerade hotet om ingripande bara syftar till att
gora systemet nagorlunda ricefirdigt. Tankbart dr ocksd att det
publicerade hotet om ingripande skall utgora grund for en indi-
viduell bedomning av girningsmannens omdéme och formaga att
handla rationellt osv. Dylika mojligheter betraktar jag emellertid
endast som just teoretiska.

Om man godtar det sagda kommer fragan om skil fér krimina-
lisering ytterst att kopplas till frigan om vilka girningar det ir

55 Se Jareborg 2001 s. 45 ff. som bl.a. (s. 48) talar om att modern straffritt férut-
sitter kriminalisering och att den dirmed ir “oupplésligt forenad med en all-
minpreventiv motivering”.

% Se Andenzs 1990 s. 25 f. Jfr ocksd Jareborg 2001 s. 47 som inte vill uppstilla
moral- och vanebildning ”som ett med allmin avskrickning sidostillt syfte”. For
egen del menar jag att det ir niraliggande att siga att syftet dr prevention och att
det sedan ir besvirligt att pd nagot sitt soka sirskilja de mekanismer som leder
till de 6nskade effekterna (man gor x och det leder till y pd grund av z, 4, 4 och 6,
men det finns ingen anledning att ”vilja” mellan z, 4, 4 och 6). Se dven Jareborg
1980 s. 37 rorande frigan att lagstiftaren (= deltagande politiker) kan syfta till
andra saker dn att undertrycka beteende.
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angeliget att avhilla medborgarna fran att forova (eller annorlunda
uttryckt: till frigan om vilka intressen som bor skyddas genom en
kriminalisering). En rationell kriminaliseringslira kommer med
stod av det sagda att ta sin utgingspunke i frigan: vilka girningar
innebir eller riskerar att innebéra skada pa skyddsvirda intressen?

5. Hirefter kan man sedan ga vidare ned till domsniva och verk-
stillighetsnivd. Fér denna boks syften dr det emellertid inte n6d-
vindigt att gd in nidrmare pa dessa frigor.

Det kan dock noteras att det faktum att hur-frigor pad domsniva
besvaras pa visst sitt i ett visst system kan fa betydelse for frigor pa
kriminaliseringsnivd (och dirmed ocksd f6r vad som kan utgora
skil for kriminalisering). Om man t.ex., sisom i Sverige, bygger
péfoljdsbestimningen pi ett fortjinst- eller proportionalitetstin-
kande, kan hivdas att de rittvisetankar som gor sig gillande pa
domsniva i ndgon utstrickning smittar av sig pa kriminaliserings-
niva. Silunda skulle kunna hivdas att det rittvisetinkande som
gor sig gillande pd domsniva (lika forkastliga girningar skall motas
av lika stringa straff) kan forfelas om motsvarande orittvisor upp-
star pa ett systemtranscendent plan, dvs. vid en jimforelse mellan
girningstyper som ir respektive inte ir kriminaliserade. Hir kan
t.ex. jimforas med:

a) forekommande diskussioner om att straffsystemet dr orittfirdigt
darfor ate det ir inriktat pa viss typ av brottslighet (blue collar crime)
och inte pa annat lika skadligt beteende (white collar crime),

b) diskussioner som tar sin utgingspunkt i tvd konkreta girningar
dir den ena idr kriminaliserad och den andra inte (t.ex. en jaimforelse
mellan att 4 ena sidan promenera pa gatan istillet for pa trottoaren,
vilket i Sverige ér straffbelagt enligt 7 kap. 1§ och 14 kap. ¢ § trafik-
forordningen, och att & andra sidan underldta att hjilpa en tredring
som slagit sig och hamnat med ansiktet nedét i en vattenpél), eller

¢) diskussioner om att ett visst betygssystem ir orittvist, inte sd myck-
et i ett internt perspektiv utan dirfor att det inte miter (och ddrmed
inte beldnar) vissa viktiga typer av firdigheter.

Samtidigt, och omvint, kan sigas att man vid besvarande av hur-
fragor pa domsniva delvis bygger pa hur systemet ser ut pi krimi-
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naliseringsniva (forekomsten av straffskalor som ir differentierade
utifrdn brottens svarhet ir t.ex. ett faktum som talar for att hur-
frigor pa domsniva bor besvaras pa visst sitt).

6. Aven om jag i detta sammanhang nirmast tar det som en ut-
gangspunket att straffrittens ”general justifying aim”% kan uttryck-
as med begreppet allminprevention, kan det nirmast i illustre-
rande syfte vara av virde att kort se pa hur frigan om straffrittens
syfte paverkar frigan om vad som utgor skil for kriminalisering.

Vi kan bérja med att anta att vi befinner oss inom ramen for ett
straffrittssystem som ytterst motiveras med nigon form av abso-
lut ldra, dvs. dir systemets existens och kriminaliseringar inom
ramen for systemet motiveras utifrin ett behov av att vedergilla
(etc.). Har blir frigan om vad som utgor skil for en kriminalise-
ring ytterst en friga om vilka girningar som skapar ett behov av
vedergillning. Om man straffar for azt det har syndats blir det, med
andra ord, centralt att avgora vad som ér syndigt. Denna friga ar i
sin tur direkt beroende av vilken typ av etik man ansluter sig till.
Forutsatt att man ansluter sig till en utpriglad sinnelagsetisk
staindpunkt (enligt vilken ocksd onda tankar ir syndiga) kan man
motivera bestraffning av tankar osv. (Kriminalisering ér inte ett
sjilvklart inslag i ett tinkt straffrittssystem enligt denna modell,
men kan motiveras utifrin den enskildes mojligheter att férutse
vad han eller hon kommer att drabbas av.)

Om vi istillet utgér ifran ett straffrittssystem som vilar pa indi-
vidualpreventiv grund med inriktning mot rehabilitering, dvs. ett
straffrittssystem som ytterst motiveras av intresset att virda beho-
vande individer,*® torde frigan om skil for kriminalisering behova
kopplas till frigan om vilka girningar som skapar ett behov, eller

7 Se Hart 1968 s. 8 ff.

58 Det behover knappast motiveras nirmare att ett dylikt synsitt ter sig mycket
mirkligt. Individualpreventiva tankegingar torde — &tminstone med utgingspunkt
i hur nutida straffsystem ir utformade (hur-frigan besvarad utifrin verkligheten
har betydelse for varfor-fragan) - i princip kunna sigas vara otjénliga som svar pa
varfér-frigor om vi befinner oss pa nivan for systemlegitimation eller kriminali-
sering (men de kan méjligen vara relevanta pé pafsljdsbestimningsniva och san-
nolikt relevanta pé verkstillighetsniva). Se t.ex. von Hirsch & Jareborg 1987 s. 319.
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utgor symptom pi ett behov, av rehabilitering. Denna fraga ir
sedan i sin tur beroende av hur man ser pi begrepp som ”sjuk-
dom”, ”onormalt” osv. (Kriminalisering ir inte ett sjilvklart in-
slag heller i denna typ av straffrite; tvirtom skulle kunna hivdas
att kriminalisering utgor ett udda inslag i ett dylike straffsystem.)

III. BROTTSIDEOLOGI OCH
LEGITIMATIONSFRAGOR

1. Straffideologier har att géra med straffets syften och beritti-
gande. Brottsideologier tar istillet sikte pa frigan om vad det ir
som gor att ett brott dr forkastligt och har diskuterats i betydligt
mer begrinsad utstrickning in frigan om straffideologier.’’ Vad
giller brottsideologier forser oss Jareborg med tre grundliggande
arketypiska ideologier:

1. den primitiva brottsideologin (enligt vilken det forkastliga med ett
brott, oberoende av den ursprungliga motiveringen av dess existens,
ar olydnad mot en individ i maktposition),

2. den kollektivistiska brottsideologin (enligt vilken det forkastliga
med ett brott, oberoende av den ursprungliga motiveringen av brottets
existens, ir likgiltighet eller avstdndstagande fran lagens auktoriter), samt

3. den radikala brottsideologin (enligt vilken det forkastliga med ett
brott endast ir det som gor beteendet viirt att kriminalisera).s

Jareborg pekar vidare pa vissa “konsekvenser av att en viss brotts-
ideologi dominerar straffritesligt tinkande”. Av sirskilt intresse
for denna framstillning dr att han uttryckligen drar slutsatser om
kriminaliseringstekniker gillande forfalesdelike:

”En brottsideologi kan ocksa ha betydelse for den lagstiftningsteknik
som foredras nir man kriminaliserar girningar som inte innefattar
orsakande av skada. Bist férenligt med den primitiva uppfattningen
ir att kriminalisera forsok, foretridesvis i en ’subjektiv’ version (utan

% 1 sammanhanget kan hinvisas till Jareborg 1992 s. 95 ff. (jfr Jareborg 2002
s. 72 ff.), Duff 2002 och Zila 2002.
60 Jareborg 1992 s. 97 ff.
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undantag for forsok som dr domda att misslyckas) eftersom girnings-
mannens viljeinriktning ir avgérande ...

Den radikala uppfattningen ir bist forenlig med kriminalisering av
framkallande av fara eller risk. Av traditionella eller praktiska skil kan
visst utrymme ges &t kriminalisering av f6rsok, men da i en uttalat
>objektiv’ version.

P4 motsvarande sitt dr kriminalisering av stampling vil forenlig med
den primitiva uppfattningen, och kriminalisering av farlig forberedelse
med den radikala uppfattningen.

Den kollektivistiska uppfattningen synes inte ge nagon direkt led-
ning i hithorande avseenden, och ir siledes forenlig med ritesliget i
de flesta linder: en principlos blandning av olika typer av lagstiftnings-
teknik och, i bista fall, en mer eller mindre godtycklig kompromiss
mellan ’objektiva’ och ’subjektiva’ teorier — den omfattning i vilken
otjinliga forsok dr kriminaliserade ir hipnadsvickande.”¢!

Jareborg menar alltsd att den brottsideologi som dominerar i viss
utstrickning kan styra valet av lagstifiningsteknik nir det giller for-
faltsdelikt. Enligt den primitiva brottsideologin ir det niraliggan-
de att utforma delikt pa si vis att det utvisar en viss attityd eller
instillning — uppsit i nigon form bor krivas, men inte nédvin-
digtvis respekt for tickningsprincipen® - pd samma sitt som det
ir mindre niraliggande att kriminalisera blott oaktsamt beteende
(hir utvisas ingen direkt attityd).®?

2. En annan sak dr att Jareborg sirskilt papekar att framstill-
ningen om brottsideologier 6éverhuvudtaget inte handlar om skl
for kriminalisering; han har:

’genomgiende foérutsate att det finns goda skil f6r att kriminalisera
det som betecknas som brottsligt, och att dessa skil frimst har att
gora med beteendets skadlighet eller farlighet. Oberoende av brotts-
ideologi (primitiv, kollektivistisk, eller radikal) dr huvudskilet for att
kriminalisera misshandel eller st5ld att ett brotesoffer tillfogas skada.”¢*

1 Jareborg 1992 s. 114f.

2 Nigon form av “ond” viljeriktning torde forutsittas, men forutsatt att en
sddan foreligger torde det enligt den primitiva brottsideologin inte finnas nigot
hinder mot att bygga pé objektiva dverskott (t.ex. om det foreligger uppsat att
skada, men inte ens oaktsamhet i férhdllande till déd).

 Jareborg 1992 s. 106 f.

¢ Jareborg 1992 s. 100 f.

40



3. Fragan uppstir dirfoér hur frigan om valet av lagstiftningstek-
nik forhaller sig till frigan om skil for kriminalisering. Ar dessa
tva frigor verkligen helt separata frin varandra? Kan man t.ex.
sdga att en brottsideologi dr neutral vad giller skil for krimina-
lisering samtidigt som man siger att en viss ideologi naturligen
innebdr att otjinliga férsok bor bestraffas?

4. For egen del skulle jag vilja utveckla frigestillningen pa fol-
jande sitt. De olika brottsideologierna bor i grunden och pi ett
teoretiskt plan (och dven om de kan pédverka vilken kriminalise-
ringsteknik som viljs) ses som neutrala i férhillande till frigan
om legitim kriminalisering. De ir i princip férenliga med vilken
kriminaliseringslira som helst. Oberoende av vilka skil som man
ligger till grund for kriminalisering giller enligt den radikala
brottsideologin att brottets forkastlighet skall sokas i just dessa skil
(i skadan, krinkningen etc. oavsett hur denna sedan konstrueras).
Och oberoende av vilka skil som laggs till grund for kriminaliser-
ing enligt den primitiva och kollektivistiska brottsideologin giller
att brottets forkastlighet ytrerst bottnar i den olydnad eller attityd
som gdrningsmannen uppvisar.

5. Samtidigt har jag svart att se att man kan vara utan de reserva-
tioner (”i grunden”, i princip”) som har gjorts i det foregiende,
bl.a. eftersom fragan om lagstiftningsteknik i viss utstrickning har
betydelse for frigan om vad som utgér legitim kriminalisering.
For det forsta torde det inte vara att gi for lingt att siga att
valet av brottsideologisk utgangspunkt, atminstone till en del, hing-
er samman med synen pa relationen mellan stat och individ, vilken
har implikationer f6r hur man ser pd kriminaliseringsfrigor, och
att man dirfor torde kunna se att en viss brottsideologi ofta ir
kopplad till vissa utgidngspunkter avseende kriminaliseringsfragor.
Exempelvis torde det med utgingspunkt i en primitiv brottsideo-
logi vara naturligt att prioritera brott mot staten hogt i jimforelse
med brott som enbart drabbar en enskild osv. En okvalificerad
gissning ir ocksa att det rent historiskt torde gé att pavisa en sidan
korrelation mellan viss brottsideologi och vissa utgingspunkter
avseende kriminaliseringsfrigor. Den primitiva brottsideologin
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kan vil t.ex. sigas ha varit forhdrskande i tider som karaktiriseras
av envildiga men stindigt hotade hirskare, av konspirationer mot
denne osv.

Nir Jareborg talar om att det i friga om kriminalisering av for-
faltsgirningar dr bist forenligt med den primitiva uppfattningen
att kriminalisera forsok i en subjektiv variant och utan undantag
for forsok som ir domda att misslyckas forutsitter han, sdvite jag
kan forsta, att en dylik korrelation mellan ideologi och utgings-
punkter foreligger. Det dr ndmligen principiellt mojligt att tinka
sig ett straffsystem som behirskas av en primitiv brottsideologi
samtidigt som grundsynen ifriga om legitim kriminalisering gor
att det ar uteslutet att kriminalisera otjinliga forsok (for att det
skall finnas behov av styrning och vara legitimt att kriminalisera
nigot forutsitts skada, men nir man har skt styra medborgarnas
beteende och de inte lyder, ligger det forkastliga ocksa, eller t.o.m.
i huvudsak, i olydnaden).

P4 ett motsvarande sitt torde kunna sigas att brottsideologiska
utgingspunkter kan ha viss betydelse for vad man ér beredd att
uppfatta som skada (vilket i sin tur har betydelse for legitimations-
fragan).

For det andra har frigan om brottsideologi betydelse for legi-
timationen satillvida att den primitiva och den kollektivistiska
brottsideologin, genom att sjilva normovertridelsen tillmits stor
betydelse, i viss utstrickning 6ppnar for ”sjilvrictfirdigande”, it-
minstone vad giller att legitimera bestraffning i ett enskilt fall.

Det sagda kan uttryckas sd att ju mer man betonar att skada och
krinkning (i motsats till olydnad och attityd) ir de centrala for-
kastlighetselementen, desto "mer” fordras for att man inte skall
bry sig om att gora skillnad med hinsyn till faktorer som nir-
het/avstind. Exempelvis torde det med utgingspunkt i en radikal
brottsideologi krivas en entydig sinnelagsetisk utgingspunkt for
att man skall kunna bortse fran avstindsfragan och likstilla osjilv-
stindiga forfiltsdelikt och fullbordade brott. Om man utgar ifrin
att forkastligheten ytterst bottnar i skada och krinkning méste
man s.a.s. finna en relevant koppling till dessa element for att nir-
hets-/avstindsdimensionen inte skall fi betydelse (och den rele-
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vanta kopplingen finner man inte med en renodlad handlingsetisk
utgdngspunkt). S3 ir inte nodvindigtvis fallet om man tar sin ut-
gangspunket i en primitiv eller kollektivistisk brottsideologi efter-
som man hir - dtminstone nir det giller att utdoma straff i ett
enskilt fall - har en annan fakcor ate falla tillbaka pi, nimligen
attityden (den visade olydnaden eller likgiltigheten infér norm-
ordningen). P4 domsniva (dvs. nir det giller utdémande av straff)
innebir alltsd en primitiv eller kollektivistisk brottsideologi att
man automatiskt forses med viss legitimation: om det inte finns
ndgot annat fel med 6vertridelsen innebir den i vart fall visad
olydnad eller likgiltighet.

Som antytts torde emellertid denna sjilvrefererande legitima-
tion egentligen bara vara av virde pd domsnivé (dvs. olydnaden
etc. kan bidra till ate legitimera bestraffning i ett enskilt fall). Det
ir emellertid svart att se att olydnaden kan bidra till atc legitimera
uppstillandet av en viss forbudsregel (med tillhérande sanktions-
hot) eftersom man di hamnar i en situation dir vad som helst kan
legitimeras (om det alltid ir fel att visa olydnad etc. kan alla typer
av forbudsregler motiveras).

6. Tilliggas bor slutligen att betydelsen av valet av brottsideologi
for legitimationsfragor ocksa begrinsas av att manga andra dvervi-
ganden har stor betydelse och s.a.s. kan genombryta uppdelningen
i brottsideologier. Detta illustreras tydligt i Jareborgs framstill-
ning: samtidigt som ”valet” (nigot egentligt val ir det knappast)
av brottsideologi har viss betydelse for vad som ir en naturlig lag-
stiftningsteknik och ofta torde korrelera med vissa utgdngspunkter
avseende kriminaliseringsfrigor, framhéller Jareborg sirskilt att de
komplicerade frigorna rérande t.ex. straffbarheten av otjinliga for-
sok och bestraffning av forsok inte kan ges ett godtagbart svar
enbart genom att relatera fragorna till de tre typfallen av brotts-
ideologier.5

Detta kan dterforas pa det forhdllandet att alldeles oberoende
av vad vi menar gor ett brott forkastlige (skada, attityd etc.), sa ir
anda vildigt mycket beroende av vilken etisk utgidngspunkt vi har

65 Jareborg 1992 s. 115.
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nir vi bedomer forkastligheten hos en girning eller en girnings-
typ: dr utgdngspunkten handlingsetisk (med fokus pa vad girnings-
mannen faktiskt har gjort) eller sinnelagsetisk (med fokus pi vad
girningsmannen velat gora)?

Om vi, i linje med den radikala brottsideologin, utgar ifrin att
det som gor ett visst brott forkastligt dr den skada eller krinkning
som drabbar en viss person, innebir detta i kombination med en
sinnelagsetisk utgdngspunkt att vi nir vi bedémer skadan eller
krinkningen skall utgd ifrdn vad girningsmannen velat (snarare
dn vad han gjort). Dirmed skjuts girningsmannens instillning i
forgrunden pé ett sidant sitt att vi i praktiken hamnar mycket
nira de resultat man skulle nd med den primitiva uppfattningen:

”Om den primira grunden fér bedémningen av en krinkning av en
person ir vad girningsmannen ville och trodde, inte vad han faktiskt
dstadkom, finns inget skil att i straffvirdehinseende skilja mellan for-
sok och fullbordat brott, trots att man anser att det forkastliga hos
brottet ligger i att det ar inriktat pa en viss typ av skada, och inte i att
det ger prov pé olydnad mot hirskaren eller likgiltighet i forhdllande
till ritesordningen.” %

Vi fir anledning att dterkomma till distinktionen mellan sinnelags-
etik och handlingsetik nedan i kapitel 6.

IV. BEHOVET AV LEGITIMATION
INOM STRAFFRATTEN

1. Man kan pa ett allmint plan friga sig om en viss regel eller ett
visst forbud ir mojligt att legitimera. Ar det t.ex. legitimt att
hindra medborgarna i ett land fran att dricka alkohol dirfér att en
minoritet kommer att ta skada av excessivt alkoholdrickande? Ar
det legitimt att staten motverkar publicering av bilder pd nakna
minniskor av det skilet att en del av befolkningen upprors av
dem? Dylika fragor kan naturligtvis stillas ocksa nir det giller for-
hallningsreglerna i straffritesliga normer. Vad giller straffrite kan

% Jareborg 1992 s.115.
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sarskilt framhallas att all straffrice har ett frihetsinskrinkande ele-
ment (genom att visst beteende forbjuds), vilket innebir att ett
stindigt motstiende intresse ir medborgarnas legitima intresse i
att deras handlingsfrihet inte skall beskidras mer 4n nédvindigt.

Straffritesliga legitimationsfrigor fir emellertid en extra dimen-
sion dirigenom att de kan sigas ta sin utgingspunkt i att bestraff-
ning innebir att ndgon med en viss auktoritativ stillning medve-
tet tillfogar en annan individ lidande eller obehag (utan att detta
lidande korresponderar med nigon motsvarande vinst for nigon
annan; jfr skadestindsrittens reparation).” Om man néjer sig med
denna beskrivning stir bestraffning i strid med en av de allra mest
grundliggande moraliska principerna, nimligen att man bor und-
vika att gora andra ménniskor illa. Anvindande av straffritten (ge-
nom kriminalisering och dirmed sammankopplad bestraffning i
enskilda fall) forutsitter dirfor att vi kan frambringa nigon sorts
legitimation inte bara for den givna forhallningsregeln utan ocksa
for sjilva bestraffningen. Jareborg respektive Husak har uttrycke
detta pi foljande vis:

?Kriminalisering férutsitter, att man anser sig ha tillrickliga skil fér
att bryta mot den etiska principen att man inte bér tillfoga andra
lidande (det ir ju orealistiskt att rikna med att straffhotet skall vara s&
effektivt att det aldrig behover férverkligas).”®

?Before legislators enact a criminal law, they had better be confident
that the state would be justified in punishing persons who violate it.
In other words, the state should not create crimes that will subject
offenders to punishment unless it has good reason to believe that the
punishment to which such persons will become subject would be
justified.”®

7 Se allmint t.ex. Hart 1968 s. 4ff., Ross 1970 s. 59 ff., Jareborg & Zila 2000
s. 15, Greve 2002 s. 13 ff. och Frinde 2004 s. 19 ff.

8 Jareborg 1994 s. 325 f. och 2001 s. 48.

% Husak 2002 s.351. Se dven Husak 1995 s. 155. Jfr Simester & Smith 1996 s. 4
som menar att ”[t]he proper conditions of punishment are not quite the same as
the proper conditions of criminalization”, men de anviinder d& punishment i en
bredare mening (som inkluderar t.ex. punitive damages).
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Av citaten foljer att det finns ett nira samband mellan legitimations-
fragor pa kriminaliseringsnivd och legitimationsfrigor avseende
bestraffning i enskilda fall. Noga taget dr legitimationsbehovet
kanske allra mest akut nir det giller bestraffning av en individ i ett
enskilt fall (att legitimera ett hot kan vara nigot helt annat 4n att
legitimera verkstillighet av hotet),”” men eftersom det forutsitts
att de regler som infors vid en kriminalisering ocksa skall ha avgo-
rande betydelse for huruvida bestraffning skall ske eller ej gor sig
samma fragor gillande ocksd pd kriminaliseringsnivi. Dessutom
kan naturligtvis sigas att en kriminalisering, alldeles oavsett even-
tuell bestraffning, alltid utgér en inskrinkning av den enskildes
frihet att vilja vad han eller hon vill gora, vilket i sig méaste legiti-
meras.

I anslutning hirtill finns ocksa anledning att peka pé Jareborgs
betoning av "tillrickliga skil”. I grunden handlar legitimationsfra-
gan om att anfora skil som kan bedémas som tillrickliga for att en
kriminalisering skall vara godtagbar frin moralisk synpunkt. I
denna process blir savil skil som talar for kriminalisering som skl
som talar emot kriminalisering av relevans. Det handlar om en av-
vigning som mdste goras dven om ndgon enkel formel for att
bedoma argumentens vikt naturligtvis inte kan ges.

2. Nir legitimationsfrigor diskuteras inom straffritten fokuseras
ofta pd relationen mellan konsekventialistiska och icke-konse-
kventialistiska hinsyn. For egen del - och jag menar att ett dylike
synsitt dr vil forenligt med hur straffritten hanteras i Sverige och
i andra visteuropeiska stater - vill jag, som ovan framgatt, ansluta
mig till den uppfattning enligt vilken det ytterst dr allmanpreven-
tiva (konsekventialistiska) hinsyn som motiverar existensen av ett
straffsystem. Detta hindrar emellertid inte att icke-konsekventialis-
tiska hinsyn sitter begrinsningar avseende de sitt pa vilka de all-

70 Det ir t.ex. mojligt att man i vissa fall kan legitimera anvindningen av ett hot
som avser dtgirder som den hotande aldrig, dvs. inte under nigra omstindig-
heter, kan tinka sig att verkstilla (men detta har knappast relevans vad giller kri-
minalisering).
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minpreventiva hinsynen fir frimjas. Det sagda kan fortydligas
genom en liten utvikning.

Ibland omtalas, som ett problem med att anféra allminpreven-
tionen som straffrittens overgripande syfte, att det medfor ate
straffritten drabbas av kantianska invindningar om att minniskor
inte bor behandlas endast som medel utan som mél i sig. Poingen
skulle alltsd vara att vi, nir vi bestraffar inom ramen for ett system
som motiveras allminpreventivt, ”eldar med méinniskor”.”*

Det svar straffritten rimligen kan ge pa dylika invindningar ér
naturligtvis att peka pd att straffritten riktar sig mot ansvariga
individer som stills till svars for sina girningar och att allmin-
preventionen inte kommer in annat 4n som ett 6vergripande mail
for ett system som ér uppbyggt enligt nigon sorts vedergillnings-
eller fortjinstprincip (bestraffning bygger pa vad girningsmannen
har gjort). Huruvida hinvisningen till att straffritten rikear sig
mot ansvariga individer och girningar som de har utfore ér till-
ricklig for att den kantianska kritiken fullt ut skall kunna avfirdas
torde det emellertid rida delade meningar om, bl.a. av det skilet
att det r oklart vilka krav som féljer av Kants maxim.”? Den allra
vanligaste invindningen mot att uppstilla allmidnpreventionen
som oOverordnat syfte for straffritten — att ett sddant straffsystem
borde sanktionera bestraffning ocksa av oskyldiga individer (forut-
satt att sddan bestraffning har allminpreventiva effekter) — drab-
bar i vart fall inte ett system uppbyggt pa detta sitt.

For egen del ir jag beredd att acceptera straffrittens svar fullt
ut, inte minst av det skilet att hinvisningen till allminpreventio-
nen nirmast kan ses som ett zilldggskrav vad giller systemets legiti-
mation.”? I hinvisningen till allminpreventionen som ett yttersta
syfte ligger, som jag ser det, inte mer in en utgdngspunkt av inne-

"1 Se angdende Kant och hans argument i hithérande hinseenden t.ex. Cairns
1949 s. 452 f., Duff 1996a s. 9 f., Andenzs 1990 s. 92 ff. och Jacobsen 2004 s. 34 f.
2 Duff 1996as. 10.

73 Se och jfr Hart 1968 s. 244: ”In the case of punishment, the right in question
is the right of men to be left free and not punished for the good of others, unless
they have broken the law when they had the capacity and a fair opportunity to
conform to its requirements.”
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bord ate det (i vart fall) dr icke-legitimt att dgna sig 4t att tillfoga
andra minniskor lidande om det inte har négra positiva effekter,
dvs. hinvisningen innebir inte annat 4n ett avvisande av tanken
att det kan vara legitimt att tillfoga minniskor lidande enbart av
retributiva skil.”* Jag godtar alltsd inte kantianska tankar om att
vedergillning miste verkstillas i alla situationer.

Om vi dtervinder till Kants maxim antyddes ovan att det ér
klart att medveten bestraffning av oskyldiga i syfte att uppni pre-
ventiva effekter dr oférenlig med maximen. Lit oss fortsitta nigot
pa detta spar och stilla det mot de ovan utvecklade tankarna. Ut-
gangspunkten ir da atc det inte dr nagot storre problem att inom
ramen for ett straffsystem som ytterst bygger pd allminpreventiva
hinsyn bestraffa ”skyldiga och ansvariga” individer. Diremot ir
det problematiskt att medvetet bestraffa den som ir oskyldig.

3. Nir vi kommit sd langt vill jag, delvis i linje med vad jag tidigare
har skrivit, hivda att vi bor kunna flytta kraven fran det formella
till det materiella. I sammanhanget kan hinvisas till nagra rader
rorande straffbegreppets koppling till skuldbegreppet:

"Det bor nu noteras att nir dessa filosofer talar om att straff férut-
sitter skuld, si anvinds ordet skuld, savitt kan férstis, nirmast i den
meningen att det motsvarar ’skyldig till det som regeln stadgar’.
Sérskilt tydligt dr detta hos Baier. Alltsd om det f6r utdéomande av straff
stadgas vissa rekvisit och dessa rekvisit uppfylls (eller pd grundval av
en process féormodas uppfyllas) av en viss person si ir denna person
skyldig i den mening som avses.

Det som jag vill hivda ir nu att denna begreppsliga sammankopp-
ling mellan straff och skuld kan tas ett steg lingre. Vad jag menar ir
att den ovan refererade diskussionen méste kunna overforas ocksa till
innehillet i de relevanta rekvisiten. Dvs. for att definitionen av straff
som en dtgird som forutsitter skuld skall bli rimlig ricker inte att
skuld likstills med skyldig i ovan angiven mening; det krivs ocksa att
rekvisiten ir av sidan karaktir att det dr rimligt ace hélla den ’skyl-
dige’ ansvarig fér det som intriffat.””’

7+ Se dven Greve 1995 s. 182 f.
75 Asp 1998 s. 385.
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Samma argumentationslinje torde i princip kunna foljas ocksi nir
vi diskuterar legitimationsfrigor. Om vi ir eniga om att bestraff-
ning av den oskyldige utgor ett problem finns anledning att friga
sig om problemet blir mindre enbart pi den grunden att den be-
straffade formellt har gjort sig skyldig till ndgot som en viss regel
kriver. Aterigen kan goras bruk av ett citat ur en ildre text:

?Tanken kan illustreras med ett exempel. Ponera att det funnes en
regel som siger att den som ér fodd pd samma dag som en rénare skall
doémas till fingelse i ldgst ett och hogst tio 4r. Den som har fodelse-
dagen gemensam med en rdnare ir att betrakta som skyldig i den
mening som angivits ovan. Anda ir det otillfredsstillande att tala om
att personen straffas for ndgor (vilket var en av poingerna med att
begreppsligt sammankoppla straff och skuld).””¢

P4 motsvarande sitt torde kunna sigas dels att en av poidngerna
med att uppstilla icke-konsekventialistiska begrinsningar av be-
straffningsritten ir att sikerstilla att bestraffning i enskilda fall
grundas pa fortjanst (och inte pa férvintad paverkan pi andra),
dels att det blir missvisande att tala om fortjinst om man inte upp-
stiller nigra som helst krav pa innehallet i reglerna. Nir vi talar
om att vi bestraffar endast ”skyldiga” individer eller individer som
fortjanat straff miste begreppet ”skyldig” (och fortjinst) ges ma-
teriell substans; annars riskerar vi att dter befinna oss i en situation
da vi ”eldar med minniskor”. Man kan uttrycka det sé att ett krav
bor vara ate vi ger straffritten en sidan utformning att svaret inte
bara innebir en formellt bemétande av en materiell invindning;
straffritesliga normer diarutéver maste legitimeras.

”None of the other normative concerns on which legal philosophers
have tended to focus could hope to compensate for the injustice that
inevitably occurs when a state punishes conduct that should not have
been criminalized in the first place.”””

76 Asp 1998 s. 385.

77 Husak 2002 s. 346. Se dven Husak 1995 s. 153: "What is the point of requiring
proof of guilt beyond a reasonable doubt if the state has almost unlimited author-
ity to criminalize any kind of conduct in the first place.”
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V. LEGITIMATION OCH KRIMINALISERING

1. I detta avsnite dr det sd dags att ndrmare forklara vad jag avser
med legitimation. Som jag nimnt helt kort ovan avses hirmed att
det frin etisk synpunkt ir godtagbart att infora (eller ha kvar) ett
delikt i det straffritesliga systemet. I sammanhanget tar jag det
samtidigt for givet att man kan vara etiskt berittigad att gora x
utan att vare sig (i) vara etiskt forpliktad att gora x eller (ii) ha
goda skil att gora x. Detta sagda innebir att legitimationsfragan
inte ir identisk med frigan om huruvida kriminalisering bor ske.
Enkelt uttryckt kan legitimitetsfrigan sigas gilla huruvida lagstif-
taren har ratt art (fir) kriminalisera, medan kriminaliseringsfrigan
kan sigas gilla huruvida lagstiftaren har goda skal arr (bor) krimi-
nalisera — och de skil som ir relevanta i det forsta ledet (far) utgor
bara en delmingd av de som ir relevanta i det andra ledet (bor).
Exempel pa skil som knappast ir relevanta for legitimitetsfra-
gan, men som kan vara centrala for kriminaliseringsfrigan kan
vara att det kan ifrigasittas om preventionsbehovet ir si stort att
lagstiftaren bor gripa in med straffritesliga medel (jfr p. 4 strax
nedan), att det dr oklart om rittsvisendets resurser kommer att
vara tillrickliga for effektiv lagforing, ate ett tillstdnd av 6verkrimi-
nalisering kan riskera att leda till minskad respekt for lagarna osv.
I syfte att ndrmare utveckla vad jag avser med legitimitet har
jag — vilket motiveras nirmare strax nedan - valt att ta min ut-
gangspunkt i att straffvdrde ir det grundliggande element som kan
utgora skil for kriminalisering. Utifrin denna utgdngspunkt kan
man sedan se legitimitetsbegreppet som ett ”defeasible concept”;’®
detta innebir kort sagt ate straffvirde i grunden ir ett skil for kri-
minalisering, men att det finns vissa skil som bryter kopplingen
mellan straffvirde och legitim kriminalisering. Saken kan fortydli-
gas enligt foljande: om en girning ir straffvird, dr det legitimt att
kriminalisera den sivida inte a, b eller ¢ foreligger. Modellen kan
ocksd anvindas for bedomning av frigan om en viss giarningstyp

78 Hart 1951 s. 146 ff.
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ocksd bor kriminaliseras, men dé tillkommer dels ytterligare krav i
straffvirdeledet (straffvirde som ir tillrickligt for ate det skall vara
legitimt att kriminalisera ir inte nodvindigtvis tillricklige for att
man ocksa skall ha goda skil att kriminalisera), dels ytterligare
motskil i andra ledet.

2. Utgangspunkten ir enligt min uppfattning alltsd straffvirde.
Straffvirde kan sigas vara en term for att beskriva hur starka skdil
for kriminalisering som foreligger. Det hir kan naturligtvis kopplas
till den diskussion om fortjinst som forts ovan.

For att bestraffning skall vara fortjint fordras att dtminstone
tva krav dr uppfyllda (och dessa kan sigas sammanfattas i straff-
virdebegreppets bida sidor, dvs. skada och skuld).”

For det forsta fordras att vi kan motivera varfér det bor vara
otillatet att gora pa visst sitt, forklara vad som ér fel med ett visst
handlingssitt, motivera varfor handlingssittet pa ett abstrake plan
bor vara kriminaliserat. Vi maste kunna uppbringa skil som gor
att vi kan tala om bestraffning som fortjint (och som kan bidra till
att viga upp det faktum att vi genom straffet avsiktligt tillfogar en
minniska lidande eller obehag). Hir ir givet att det finns stort
utrymme for olika uppfattningar, men ett absolut minimikrav som
kan uppstillas ir att dtminstone lagstiftaren bor kunna forklara
vad som ir fel” med girningen.

Det uppstillda kravet dr ocksd trubbigt pd annat sitt, nimligen
sitillvida att det ofta torde vara relativt litt att motivera att ett
visst beteende ir ”fel” i ndgon mening och dirfor ir sidant att det
kan kriminaliseras (itminstone sisom ett botesbrott). En jim-
forelse med vad som ér kriminaliserat idag ger - lit vara att en
’transcendent” teori om legitimationsfrigor inte dr bunden av
Pvarat” - vid handen att det inte kan krivas sirskilt mycket av
straffvirde for att en kriminalisering skall gd att motivera. Den

7 Se hir Husak 1995 s. 155 och Jareborg 2003 s. 98, som bland sina tre krimina-
liseringsprinciper uppstiller straffvdrdeprincipen: "En girningstyp som inte ir
pétagligt straffvird bor inte kriminaliseras. Ju hégre (abstrakt) straffvirde, desto
starkare skil fér kriminalisering. Hirunder faller argument rorande klandervird-
het och (systemintern) retrospektiv proportionalitet”.
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nedre grinsen for att 6verhuvudtaget legitimera bestraffning lig-
ger m.a.o. inte sirskilt hogt.

Hir kan legitimationsfrigan tas vidare genom att girningen
sitts 7 relation till rubriceringen och till bestraffningen, dvs. vi
kan fora fragan vidare si att den kommer att gilla begrinsningar
som har att gora med bl.a. straffbestimningen. Nir vi ror oss pa
bestraffningsnivin kan det bl.a. vara mojligt att argumentera be-
grinsande utifrin proportionalitetstankar och humanitet. P detta
sitt kan sdgas att frigan om legitim kriminalisering har en relativ
dimension som inte sillan forbises i kriminaliseringsteoretisk dis-
kussion; inte sillan tycks man (litet fafingt, kan tyckas) soka efter
de absoluta grinser for legitim bestraffning.

For det andra fordras att den individ som bestraffas i nigon
mening kan sigas vara ansvarig for det som bestraffningen grun-
dar sig pi. Utan vissa principer om ansvarstillskrivande kan be-
straffning ater karaktiriseras som en verksamhet som innebir att
man “eldar med minniskor”.®’ Dylika begrinsningar kan rora
relationen mellan girningsman och girning (inklusive f6ljder) och
syfta till ate sikerstilla att en person som overtrider en bestim-
melse kan goras ansvarig for 6vertridelsen, for foljder som ingar i
definitionen av 6vertridelsen (t.ex. begrinsningar som har att
gora med relevant orsakande eller girningsmannens skuld i straff-
rittslig mening), men de kan ocksd rora relationen mellan 6ver-
tridelsen och bestimmelsens 6vergripande syfte. Vi kan vara eniga
om vissa faror och skador och att de kan motivera kriminalisering,
men vara oeniga om vem som bor kunna goras ansvarig for ska-
dan. Istillet f6r en bedémning av relationen mellan girningsman
och girning kan vi alltsi hamna i en bedémning i fortjanstper-
spektiv av relationen mellan girning och bestimmelsens ultimira
indamal (jfr nedan avsnitt 5.V).

80 Det later sig naturligtvis sigas att man “offrar” personer pi olika sitt. Man
kan i avskrickningssyfte litsas hdlla A for ansvarig (trots att man vet att A ir
oskyldig) eller faktiskt (genom ritten) gora eller halla A ansvarig f6r ndgot som
inte motiverar ansvar alls eller som inte motiverar ansvar for just A.
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3. Nir vi nu har talat om forganst kan vi gi vidare. Ocksd om
straffvirde foreligger finns det, som antytts ovan, ocksa vissa skil
som gor att kriminalisering av en viss girningstyp inte kan anses
legitim. Det ror sig alltsd om skil som kan anvindas for att fringi
utgidngspunkten att det som ér straffvirt ocksd ir legitimt act kri-
minalisera. I denna del vill jag péstd att det finns dtminstone tvi
typer motskil som ir relevanta for legitimitetsfrigan.

4. En forsta grupp av skil kan knytas till huvudsyftet med straff-
systemet, nimligen preventionssyftet. I den ovan diskuterade grun-
den for straffsystemet ligger ocksi att frinvaro av ett behov av pre-
vention eller frinvaro av rimlig tro pé att preventiva effekter skall
uppnds kan utgora ett skil som kan tala emot att en viss krimina-
lisering ér legitim. Om det inte finns behov av prevention eller om
det finns behov av prevention men det framstir som uteslutet att
straffritten kommer att ha nigon reell betydelse, 4r bestraffning
oetisk redan pa den grunden att vi saknar skil att bryta mot den
grundliggande moraliska principen att det ir fel att géra ménni-
skor illa. Det sagda innebir bl.a. att en foérvintad (allefor) dilig
effektivitet (t.ex. en forvintan om att praktiskt taget ingen kom-
mer att respektera forbudet) kan utgéra ett problem i legitima-
tionsperspektiv. Samtidigt fir anses std klart att behovs-/effektivi-
tetsfrigan i forsta hand torde bli av betydelse for frigan om krimi-
nalisering verkligen bor ske och bara i relativt extrema fall kan
anses vara sddan att den paverkar legitimationsfrigan. Det torde
ocksd kunna sigas att behovs-/effektivitetsfragan torde ha storst
relevans for legitimationsfrigan vad giller delikt med ett relativt
begrinsat straffvirde; man skulle kunna siga att nir det giller de-
likt med hogt straffvirde maste motskilen (dvs. frinvaro av behov
eller frinvaro av férvintningar pa preventiva effekter) vara mycket
starka for att bryta igenom straffvirdeskilen.®!

81 Jfr Jareborg 2003 s.102 som talar om att ultima ratio-principens innebord
- om principen tvirtemot vad som ir brukligt skulle ses som en princip for kri-
minalisering - skulle kunna vara att straffvirdeprincipen tar 6ver andra krimina-
liseringsprinciper vid brott med hoga straffvirden.
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5. En andra grupp av motskil av relevans for legitimationsfrigor
bygger pa att straffritten utgor en del av ett storre rittssystem som
ytterst har en konstitutionell bas.®? Detta innebir att straffbestim-
melser, for att vara legitima, bor vara forenliga med allminna
rittsliga och samhilleliga utgidngspunkter. Silunda kan en straff-
bestimmelse som i och for sig riktar sig mot pétagligt skadligt
beteende och som dirtill kan forvintas vara effektiv samtidigt vara
diskriminerande i ndgot hinseende (och dirfor trots allt vara pro-
blematisk i ett legitimationsperspektiv). Hit torde ocksi over-
viganden som bygger pé i konstitutionen férankrade fri- och rit-
tigheter sisom motstiende intressen bora hinforas (t.ex. intresset
av yttrandefrihet och en 6ppen politisk diskurs sdsom motskil vid
fortal/hets mot folkgrupp). Dessa exempel dr bida ganska hand-
fasta och bottnar ytterst i grundliggande fri- och rittigheter.

Inget hindrar emellertid att man ocksa soker st6d i konstitutio-
nen och rittssystemet i 6vrigt for att framhiva att en viss typ av
kriminalisering stir i mindre god 6verensstimmelse med mer all-
minna konstitutionella utgingspunkter, t.ex. att makten skall
utovas "med respeke for alla minniskors lika virde och for den
enskilda minniskans frihet och virdighet” (se 1kap. 2§ forsta
stycket regeringsformen). Detta kommer i det foljande framfor alle
att ta sig uttryck satillvida att relationen mellan stat och medbor-
gare och statens syn pd medborgarna kommer att granskas.

Inom ramen for denna grupp av motskil finner vi ocksa sidana
skil som har att gora med ate det ibland kan saknas forutsiteningar
for en frin ricessikerhetssynpunkt godtagbar kriminalisering. Det
kan t.ex. forhélla sig s att de girningstyper som skall kriminali-
seras inte later sig fingas i ord pé ett tillrickligt bestimt sitt eller
att det kan forutses att det kan forutses att en eventuell kriminali-
sering kommer att leda till sidana bevisproblem som &ppnar for
godtycke.

82 Se och jfr hir Nuutila 2000 {6r en diskussion av “constitutional justification” i ett
finskt perspektiv.
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6. En ytterligare grupp av skil som mojligen skulle kunna till-
miitas relevans for legitimationsfrigan ir att en kriminalisering,
trots att de girningsindivider som faller under deliktet dr patagligt
straffvirda, ocksd kan medfora vissa negativa effekter som over-
skuggar de tinkbara positiva effekterna. Exempelvis kan det hiv-
das att underlitenhet att bistd nodstilld dr en girningstyp som (av-
grinsad pd visst sitt) dr uppenbart straffvird. Skil som mojligen
skulle kunna anféras emot en kriminalisering 4r emellertid att den
kan féranleda hjilpatgirder som, pi grund av bristande kunskaper
hos den person som rycker in, riskerar att leda till stora skador
eller att en kriminalisering snarare skrimmer ivig folk frin en
olycksplats in formér dem att bistd.*® Jag finner det emellertid tvi-
velaktigt om dylika mothidnsyn, annat 4n i extremfall, bor hinfor
till legitimationsnivan; som utgadngspunkt bor de istillet tas hin-
syn till vid en bedémning av om kriminalisering bor ske.

7. Isammanhanget kan framhallas att de ovan givna skilen natur-
ligtvis i viss utstrickning fungerar som kommunicerande kirl. En
invindning mot kriminalisering som tar sikte pd bristande effekti-
vitet kan i viss min besvaras genom att man ger polisen tillatelse
att anvinda extraordinira medel. Risk finns da att det istéllet upp-
star invindningar som har konstitutionell bas eller som grundar
sig pa att de negativa effekter som méste accepteras for att krimi-
naliseringen skall kunna goras effektiv (t.ex. en i sig o6nskad utok-
ning av mojligheterna att anvinda tvingsmedel) overviger de
positiva effekter som en kriminalisering skulle kunna tinkas ha.

83 Jfr proposition 2000/01:85 s. 22.
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5. Inventering

I. INLEDNING

1. Ovan har vissa generella synpunkter pé legitimationsfragor ut-
vecklats. T detta kapitel avser jag att, mot denna bakgrund, se
nirmare pa forfilesdelikten (i forsta hand de osjilvstindiga) i ett
legitimationsperspektiv. Det jag gor i kapitlet kan nirmast betrak-
tas som en inventering av vilka speciella legitimationsproblem som
ir knutna till just forfalesdelikten. De aspekter som tas upp ankny-
ter i regel antingen till straffvirde (vilket enligt vad ovan sagts ut-
gor grunden for legitimationsfrigan; se nedan avsnitten 5.111-5.V)
eller till ndgon av de tvd grupper av motskil som diskuterats strax
ovan (se avsnitten 5.VI-5.VIII). I syfte att f4 utrymme att disku-
tera vissa punkter som tagits upp som relevanta av andra forfattare,
finns emellertid ocksa ett par avsnitt som inte direkt kan knytas till
den modell av legitimitet som ett ”defeasible concept” som presen-
terats i foregiende kapitel.

2. I litteraturen har atskilliga forfattare behandlat frigor som ror
legitimation av forfiltsdelikt i allmdnhet (inte minst giller detta
olika typer av faredelikt).®* I huvudsak dr emellertid friga om fram-
stillningar med begrinsad relevans f6r beddmningen av osjilvstin-
diga forfilesdelike.

Ett viktigt undantag - och en framstillning som jag fir anled-
ning att dterkomma till - stir Husak f6r. Husak har, bl.a. i en upp-
sats om “noncosummate offenses”, utvecklat ett antal principer
som syftar till att utgéra en del av, eller ett steg pd vigen mot, "a

8 Se t.ex. Kindhiuser 1989.
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comprehensive theory of nonconsummate criminal legislation”.*

Det som ir speciellt med Husaks framstillning r att han sitter de
osjilvstindiga forfiltsdelikten i relation till de sjilvstindiga pé ett
sdtt som ir ovanligt.

Jag skall hir blott presentera Husaks principer pa ett samman-
hallet sdtt; den ndrmare analysen av de olika principerna dterfinns
nedan i de avsnitt dir de passar in.

Husak tar som sin utgdngspunkt dels att det beh6vs nagon form
av moraliskt grundad, men icke konsekventialistisk, kriminalise-
ringslira,® dels att de teorier som har utvecklats pa detta omride
(hir syftas framfor allt pi de teorier Feinberg utvecklade pa 1980-
talet) d4r av mindre virde nir de stills i relation till forfilesdelike.
Salunda ir enligt Husak ett krav pa ”harm” (eller skada) mindre
anvindbart nir det giller forfiltsdelike, vilka per definition inte
orsakar nigon skada."

De principer som Husak uppstiller - med stod av argument
himtade frin domstolar och lagstiftare - ir foljande:

(a) the consummate criminal harm requirement (vilket innebir att for-
faltsdelikt kan legitimeras endast om den fullbordade skada till vilken
forfiltsdeliktet relaterar i sig dr sidan att det dr straffbart att uppsat-
ligt 4stadkomma sddan skada),

(b) the high culpability requirement (vilket innebir att forfilesdelikt kan
legitimeras endast om girningsmannen uppvisar en hog grad av skuld
i relation till den fullbordade skada till vilken forfaltsdeliktet relaterar),

(c) the causal requirement (vilket innebir att férfiltsdelike kan legitime-
ras endast om forfiltsdeliktet verkligen skapar en risk f6r sidan full-
bordad skada som férfiltsdeliktet relaterar till),

(d) the proximity requirement (vilket innebir att forfilesdelikt kan legi-
timeras endast om forfiltsgirningen inte dr alltfor avligsen frin den
fullbordade skada till vilken forfiltsdeliktet relaterar), och

85 Husak 1995 s. 151. Se dven Husak 1995 s. 170 not 81: ”These principles are not
conjointly sufficient to justify the enactment of nonconsummate offenses. They
are only the first step toward a theory of nonconsummate legislation.”

8 Husak 1995 s. 154f.

87 Husak 1995 s. 158 ff. Jfr iven Horder 1996 s. 155 och von Hirsch 1996 s. 261 ff.
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(e) the persistence requirement (vilket innebir att forfiltsdelikt kan legi-
timeras endast om personen inte tillbakatrider frin de steg han eller
hon har tagit i riktning mot den fullbordade skadan).®

Husaks forsta princip (a) kommer att behandlas nirmare i avsnitt
5.IT nedan, medan (b) behandlas i 5.X, (¢)i 5.IIL, (d)i 5.V och
(e) - som inte utvecklas sirskilt [ingt av Husak - i avsnitt 5.VL.¥

II. INTRESSEDIMENSIONEN

1. Vad giller skyddsintressena bakom dagens forfilesdelike gér
knappast att siga nagot generellt. For det forsta dr det som ir spe-
ciellt med, eller kinnetecknande for, forfaltsdelikten inte de in-
tressen som skyddas, utan det sitt pd vilket relationen mellan
delikt och intresse dr utformad. Med andra ord torde det proble-
matiska med forfiltsdelikten sillan vara att soka i de intressen som
avses skyddade. For det andra torde frigan om skyddsintressen te
sig delvis annorlunda vid osjilvstindiga forfiltsdelikt i jimforelse
med de sjilvstindiga. Ndgort skil att i detta sammanhang nirmare
uppehalla sig vid frigan om skyddsintresset finns siledes egentli-
gen inte.

Med utgingspunkt i uppdelningen i sjilvstindiga och osjilv-
stindiga forfiltsdelike skall emellertid sigas nigra korta ord som
fortydligar det ovan sagda. Nir detta gjorts tas ocksd Husaks con-
summate criminal harm requirement — som onekligen ror frigan om
skyddsintresse — upp till diskussion.

88 Se Husak 1995 s. 170 ff.

8 Det kan nimnas att Husak i en tidigare framstillning (Husak 1992), som be-
handlar kriminalisering av droganvindning, laborerar med fyra delvis annorlunda
formulerade krav: dir talas sdlunda om (1) the inchoate principle (vilken motsvarar
the consummate criminal harm requirement), (2) the triviality principle (vilken knap-
past direkt kan siigas motsvaras av ndgot requirement i texten frin 1995; ”Con-
duct & should not be criminalized on the ground that it increases the likelihood
of harm y unless y is a substational harmes”), (3) the remoteness principle (vilken
motsvarar the proximity requirement) samt (4) the empirical principle (vilken motsva-
rar the causal requirement). Se nirmare Husak 1992 s. 183 ff.

58



2. Om vi ser nirmare pé frigan om skyddsintresse i relation till de
osjilvstindiga forfiltsdelikten kan litc konstateras att det inte
torde vara i intressedimensionen som de centrala problemen med
de osjilvstindiga forfiltsdelikten bottnar.?® Tvirtom kan det sigas
att de osjilvstindiga forfiltsdelikten (mojligen med visst undantag
for forsok) har inforts med en relativ dterhdllsamhet och att detta
har inneburit att delikten i regel 4r mycket traditionella och okon-
troversiella vad giller de intressen som avses skyddade (jfr t.ex.
kriminaliseringen av forberedelse till mord, misshandel, minni-
skorov, vildtike, stold, rin osv.). Man kan uttrycka det sé att det
faktum ate osjilvstindiga forfaltsdelike tillater ett visst avstdnd till
skada har gjort att de i huvudsak anvinds i forhillande dill delike
som tar sikte pd allvarliga brott med en hivdvunnen plats i straft-
rittssystemet. Dessutom innebir det faktum att osjilvstindiga for-
faltsdelikt relaterar till andra existerande delikt att man via dessa
(ofta) kan fi klarhet i vad skyddsintresset ar.”*

Nir det giller sjilvstindiga forfiltsdelikt borde delvis samma
synpunkter gora sig gillande, dvs. att skyddsintresset - till foljd av
att deliktet tar sikte pa girningar som haller sig pa visst avstand
fran intresset — i regel dr att beteckna som ett ganska starkt och
okontroversiellt intresse. I viss utstrickning ir det ocksa si, t.ex.
nir det giller farekriminaliseringar pa skatteomradet (vilka relate-
rar till ekonomiska intressen) eller pd vigtrafikens omrade (vilka
relaterar bla. till intresset av liv och hilsa).

Det férekommer dock att det vid inforande av sjilvstindiga for-
filesdelikt halls timligen 6ppet vad som ér det egentliga skydds-
intresset. I ssmmanhanget kan t.ex. hinvisas till den diskussion som
fordes i samband med inférandet av den svenska lagstiftningen med
féorbud mot kop av sexuella tjinster.”

3. Mot bakgrund av det ovan sagda ir det inte sirskilt forvinande
att relativt litet har sagts och skrivits om skyddsintressen i relation
till forfilesdelikt. Den vanligaste synpunkten torde vara att delike

0 Jfr von Hirsch & Wohlers 2003 5. 197.
1 Husak 1995 s. 169 och 175.
2 Se t.ex. Lernestedt & Hamdorf 1999-00 s. 846 ff. och 2000-01 5. 111 ff.
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som tillater ett patagligt avstind mellan girning och skada bor
anvindas endast vid de viktigaste skyddsintressena.”®* Huvudprin-
cipen torde kort kunna uttryckas s att kriminalisering forutsitter
att en girning ir straffvird i viss utstrickning och en girningstyps
straffvirdhet dr bl.a. beroende av vilket intresse som angrips (eller
hotas) och av hur nira girningstypen stir i forhillande till intres-
set. (Jfr nedan i avsnitt §.IV.)

4. Innan vi limnar intressedimensionen finns dock skil att dgna
viss uppmirksamhet 4t Husaks forsta princip. Som ovan framhal-
lits vill Husak uppstilla ett krav pa forfiltskriminaliseringar som
han kallar the consummate criminal harm requirement.** Kravet inne-
bir kort och gott att den skada som ett forfiltsdelikt avser att for-
hindra maste vara sidan att det ir brottsligt att uppsatligen tillse
att sdidan skada uppstar. Husak noterar, vilket ligger i linje med det
ovan sagda, att kravet — eftersom det ir nirmast sjilvklart vid
osjalvstindiga forfiltsdelikt®® - dr av storst intresse som en test pa
skyddsintresset vid sjilvstindiga forfilesdelike.

Det synes sta klart att the consummate criminal harm requirement i
grunden har starka skil for sig. Det foljer nirmast analytiskt att
det inte kan vara mer straffvirt att riskera skada 4n att uppsétligen
dstadkomma samma skada.

5. Jag har emellertid svart att se att man kan uppstilla ett krav pa
att forfiltsdelikt alltid méste relatera till sidan skada, som det dr
kriminaliserat att 4stadkomma uppsitligen (och det 4r nog heller
inte det Husak menar).” Det kan nimligen finnas dcskilliga skl
som #znte relaterar till straffvirde (jfr ovan avsnitt 4.V) som gor att

3 S4 t.ex. Jareborg 2001 5. 54 1.

4 Husak 1995 s. 170.

5 Ett undantag utgér sannolikt fortfarande conspiracy enligt common law som
i vissa fall kan utgoras av en 6verenskommelse att utfora x ocksd i fall dir x ar
tilliten om den utférs utan att friga ir om conspiracy. Se t.ex. Ashworth 1999
s. 418 f., Husak 1995 s. 171 not 83 och Simester & Sullivan 2001 5. 265 f.

6 Husak dr i sammanhanget nigot tvetydig. P4 ett stille, Husak 1995 s. 170, talas
visserligen om att kravet innebér att ”this consummate harm itself must be crimi-
nal” (min kursivering); senare talas emellertid om att ”a nonconsummate offense
... cannot be justified unless a consummate offense ... would be justified as well”
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uppsatligt orsakande av viss skada inte dr kriminaliserat. Exempel-
vis kan man tinka sig att uppsatligt orsakande av denna skada ir
yteerst ovanligt (och inte utgor ett egentligt problem), medan oav-
siktligt risktagande i forhéllande till samma skada ér frekvent fore-
kommande beroende pi samhilleliga strukturer.”” Man kan ocksa,
dtminstone teoretiske, tinka sig att sammanhallningen i ett visst
samhille ir sa stark att man inte funnit det nédvindigt att krimi-
nalisera uppsatligt orsakande av skada, men diremot finner skil att
kriminalisera obetinksamt risktagande (i forhllande till skada).
Normalt torde dock tanken pé nigon form av virdemissig system-
koherens leda till att uppsatligt orsakande av skada ir kriminali-
serat i dylika fall (alltfér aparta kombinationer av kriminalisering
och icke-kriminalisering torde i regel undvikas). Ytterligare ett skil
till atc uppsatligt orsakande av viss skada inte dr kriminaliserat kan
vara att hela regleringen har forlagts till forfaltsstadiet (jfr t.ex. den
svenska regleringen av skattebrott).

Principiellt torde foljaktligen Husaks forsta princip bora formu-
leras si att forfiltskriminaliseringar méste relatera till sidan skada
vilken det prima facie ir legitimt att kriminalisera, dvs. sidan skada
som det i och for sig ir straffvirt att orsaka uppsatligen.

III. AVSTANDSDIMENSION (1) - KAUSALITET

1. I detta avsnitt skall forst noteras att det férhillandet att en kri-
minalisering utgor ett forfilesdelike skapar risk for vad vi skulle
kunna kalla empiriska felbedomningar pé lagstiftningsniva. Ut-
gangspunkten nir det giller forfiltsdelikten ir ju att de skall bidra

(se dven s. 171: ”[i]f the act of intentionally causing a result should not be a crimi-
nal offense ...”; min kursivering). Jag tolkar detta sd att Husak inte menar att
hans krav innebir att uppsétligt orsakande av den skada som forfiltsdeliktet rela-
terar till faktiskt méste vara kriminaliserat.

?7 Det torde ocksé kunna sigas att det i viss utstrickning bor anses vara legitimt
att kriminalisera beteende som p.g.a. aggregerade skadeverkningar leder till o6ns-
kade foljder, dven om ingen skulle komma pd tanken att orsaka sddana skade-
verkningar uppsétligen. Jfr Husak 1995 s. 181.
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till att minska risken for skador genom att undertrycka beteende
som pi ett eller annat sitt 6kar risken for skada. Pd grund av ate
straffritten griper in pa ett stadium dir skada dnnu inte har intrif-
fat skapas emellertid ett utrymme f6r empiriska felbedémningar.
Sarskilt med tanke pd att man pa lagstiftningsniva ofta tvingas
bygga pa mycket svirbedomda empiriska relationer kan misstag 4
lagstiftarens sida i vart fall knappast uteslutas; det dr, med andra
ord, inte alltid givet att det beteende som ett forfiltsdelikt syfrar
till att undertrycka dr sddant att det okar risken for skada. Emel-
lanat kanske det rent av kan foérhalla sig si att lagstiftaren ar fullt
medveten om att de girningar som omfattas av ett visst delikt inte
Okar risken for skada, men att denne likvil - t.ex. for att vinna
politiska poing - viljer att kriminalisera dessa girningar.

Ett exempel kan himtas fran tysk doktrin. Dir talas t.ex. om att
nigot som bidrar ll atc legitimera kriminalisering av 6verens-
kommelser att begé brott enligt § 30 Strafgesetzbuch ir tanken pé
”Willensbindung”, dvs. att man genom att komma 6verens med
andra ”binder” sin vilja, vilket antas 6ka risken for att brott fak-
tiskt skall komma till stdnd.”® Huruvida det finns st6d for ett si-
dant antagande framstir emellertid som en friga pa vilken det
rimligen inte kan ges ett otvetydigt jakande svar och huruvida man
ir beredd att acceptera tanken som grund {or kriminalisering beror
ytterst pA hur man i sammanhanget hanterar frigor om ”bevis-
borda” och ”beviskrav”; jfr strax nedan i punke 4.

2. En motsvarande risk for felbedomningar torde helt saknas nir
det giller skadedelikt. Om ett delikt syftar till att undertrycka be-
teende som orsakar viss skada och straffansvar enligt deliktet for-
utsitter att dylik skada dstadkoms foljer logiskt att de girningar
som omfattas av deliktet ocksd orsakar skada. En annan sak ir att
det ocksa vad giller skadedelikt finns mojligheter till "manipula-
tion”, t.ex. genom att man argumenterar for att skada foreligger
ocksd i fall dir man inte med nigon rimlig bestimning av skade-
begreppet kan pavisa skada.

%8 Roxin 2003 § 28.1L5.
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3. Om sidana felbeddmningar som diskuterats ovan forekommer,
ir det nirmast givet att de paverkar legitimationsfrigan. Om det
som legitimerar ett visst forfiltsdelikt dr att det bidrar till atc un-
dertrycka beteende som okar risken for skada, innebir forekoms-
ten av en felbedomning att sjilva grunden for legitimationen rycks
undan.

4. I syfte att hantera detta problem uppstiller Husak en princip
som han kallar the causal requirement, dvs. ett krav pa att det bete-
ende som kriminaliseras faktiskt skall 6ka risken for den skada
som ytterst avses forhindrad.”” Nir det giller osjilvstindiga for-
filtsdelike innebir, enligt Husak, det krav pé 6verskjutande uppsit
(i forhallande till den skada som ytterst skall férhindras) som f6l-
jer av the high culpability requirement'™ i regel ocksa att the causal
requirement blir uppfyllt:

?’Common sense’ indicates that persons who perform an act-token a,
with the purpose to bring about consummate harm a, increase the
probability that that harm will actually occur. Many attempts, for
example, succeed. It is barely possible to imagine that persons are so
inept that they do not increase the probability of the occurrence of a
consummate harm by performing act-tokens of attempt. The same is
true for other complex nonconsummate offenses.” 1%

Vad giller sjilvstindiga forfiltsdelike dr det emellertid, enligt Husak,
besvirligare att lita till common sense. Husak vill hir uppstilla
ndgon form av krav pd empiriskt st6d.'*

Det finns naturligtvis goda skil att uppstilla ett krav motsva-
rande Husaks causal requirement. Jag har emellertid svirt att se att
man dirigenom har vunnit sirskilt mycket. Den forsta friga man

2 Husak 1995 s. 172.

100 Se nirmare nedan i avsnitt 5.X.

101 Husak 1995 s. 172.

102 Husak 1995 s. 176. Se dven Husak 1992 s. 192 ff. dir det talas om the empirical
principle. Som Husak sjilv pitalar, se Husak 1992 s. 193, dr det inte sillan férenat
med stora svérigheter att pavisa orsakssamband (och inte bara en positiv korrela-
tion) mellan en faktor och en annan: "Decades of careful scientific study were
required to confirm that cigarettes cause cancer, even though researchers were
long aware of the correlation between the two.”
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kan stilla sig 4r om inte principen ir i behov av precisering. Varje
okning av risken for slutlig skada kan knappast anses relevant,
utan det bor fordras att riskokningen ir beaktansvird (och vad
som ir beaktansvirt kan variera beroende pi vilken skada vi talar
om). I grunden kan visserligen uppstillas ett krav pd ndgon form
av riskokning, men den intressanta frigan maste rimligen bli att
bedéma vilken grad av riskdkning som kan anses relevant. Vidare
uppstar naturligtvis ocksa frigor om vilken grad av kunskap (och
stod for denna) som skall krivas.

I sammanhanget bor ocksd noteras att Husak i en tidigare text
anfor negativ korrelation mellan avstind och risk for skada sdsom
ett skil for the remoteness principle (vilken fir anses motsvara vad
han senare viljer att kalla the proximity requirement), dvs. som skil
for ett sarskilt krav pd viss nirhet.!® Nirhetskravet presenteras
dock inte uteslutande som ett krav som bygger pa allmin kunskap
om riskékning.

5. I sammanhanget bor slutligen noteras att de problem som nu
har diskuterats i stor utstrickning kan forflyttas till riacestillimp-
ningsnivd genom uppstillande av farerekvisit.

IV. AVSTANDSDIMENSION (2) - SKADLIGHET

1. Det dr ndrmast uppenbart att en viktig faktor som sirskiljer
forfiltsdelikten fran andra delikt nir det giller legitimationsfragor
ir att forfilesdelikten omfattar tskilliga garningar vilka inte med-
for nagon skada. Forfiltsdelikten innebir att straffansvar uppkom-
mer vid en tidpunkt nir girningsmannen innu inte gjort nigot
som, pa nigot rimligt sitt, kan anses ha orsakat skada pa det bakom-
liggande skyddsintresset. I detta avsnitt skall foras en diskussion
kring frigan om vilken betydelse detta har nir det géller ate legiti-
mera forfiltsdelikten.

103 Husak 1992 s. 190.
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2. En av de mer utvecklade teorierna rorande vad som ir legitimt
att kriminalisera 4r Feinbergs. Enkelt uttryckt kan Feinberg, vad
giller skada eller "harm”, sigas argumentera for att kriminalise-
ring ir legitim for att skydda enskildas rittigheter; f6r ate hindra
medborgare frain "wrongful causing harm to others”.1* Det later
sig sdgas att Feinberg bygger vidare pa en tradition som gir till-
baka dtminstone till Mill.1%%

Det finns dtskilliga problem med att bygga en teori om legitim
kriminalisering pa skadebegreppet. Ett centralt problem ir att snart
sagt varje foreslagen kriminalisering kan sigas medfora skada i
nigon mening och att en oenighet om vad som bor kriminaliseras
endast ersitts med en oenighet om vad som bor betraktas som
skada.!% (Detta kan i och for sig ses som ett fértydligande av vari
oenigheten egentligen bestér.)

Nir det giller forfiltsdelikt drabbas vi av ytterligare problem
eftersom det redan av definitionen av forfiltsdelikten framgar ate
det kinnetecknande for dem ir att de inte forutsitter skada. En
teori rorande legitim kriminalisering som bygger pa skada kan nu
givetvis korrigeras si att den ocksi omfattar “risk och fara for
skada”, men ocksd detta 6ppnar naturligtvis upp for atskilliga
meningsskiljaktigheter och det leder dessutom till att en krimina-
liseringslira forlorar i skirpa. Det ir helt enkelt svért att forestélla
sig att ndgon skulle foresla kriminalisering av nigot som inte kan
sigas innefatta risk for skada (i ndgon mening).!"

3. Lt oss nu overgd till den ovan utvecklade relationen mellan
straffvirde och kriminalisering. Som ovan nimnts kan straffvirdet
hos en viss girningstyp sdgas vara av grundliggande betydelse for
frigan om kriminalisering; straffvirde kan sigas betyda ”(i och for
sig) vird att bestraffa”.’® Och om nu straffvirde kan sigas ha med

104 Se t.ex. Feinberg 1984 s. 114 ff. och 243 ff.

105 Se Feinberg 1984 t.ex. s.3 ff. och 11ff. Se dven t.ex. Alexander 1994 s.199,
Husak 1995 s. 157, Duff 2001-2002 s. 13 {f. och von Hirsch 2005 s. 71.

106 Se t.ex. Lernestedt 2003 kap. 5.

107 Se Husak 1995 s. 159 f.

108 Se Jareborg 2001 s. 52: straffvird (= det finns goda skil att beligga den med
straff)”.
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skil for kriminalisering att gora, kan teorier om straffvirde och
forfiltsdelikt ocksa siga oss ndgot om forfiltsdelikt och kriminali-
sering.

Inledningsvis bor erinras om terminologin. Nir jag talar om
straffvirde syftas inte omedelbart pa det begrepp som definieras i
29 kap. 1-3 §§ brottsbalken (med de nationella egenheter, bl.a. att
straffvirdet kan paverkas av allmdnpreventiva hinsyn, som finns),
utan pa det mer generella begrepp som ligger bakom dessa bestim-
melser och som kan beskrivas som ett virde som anger ett visst
brotts svarhet.

Enligt de flesta teorier om girningars straffvirde dr avstindet
mellan girning och skada en viktig faktor vid bestimmande av
straffvirde. Silunda talar von Hirsch och Jareborg - som férordar
en modell som tar sin utgdngspunkt i vilket intresse en viss girning
gor intrdng i — om ”[d]iscounts for threatened or risked harms”1%
och Ashworth (som bygger pi von Hirsch och Jareborg) om "re-
moteness”.!1’ Enighet synes sdlunda rdda om att avstind kan ha
betydelse.

En av fi punkter som i sammanhanget kan anses vara kontro-
versiella pd ett principiellt plan dr huruvida fullindade f6rsok, trots
utebliven skada, bor bestraffas lika stringt som fullbordat brott.
Men denna oenighet kan dterforas pd det faktum ate forsoket i
dessa fall ligger mycket nira fullbordan (eller i vart fall vid eller
nira den punkt dir girningsmannen forlorar kontrollen 6ver huru-
vida brottet fullbordas eller ¢j).!!*

Om man foljer denna utgingspunke, dvs. att avstindet har be-
tydelse for en girnings eller en girningstyps straffvirde, innebér
anvindningen av forfiltsdelike att straffvirdet hos de girningar
som omfattas av deliktet sjunker i jimforelse med ett skadedelikt
som skyddar samma intresse. Indirekt har detta betydelse for legi-

1% yon Hirsch 2001 s. 152.

110 Ashworth 2000 s. 100.
1 Se t.ex. Jareborg 2002 kap. 2 och Ashworth 1987b, 1988 och 1999 samt den
diskussion som férs nedan i avsnitt 6.I11.c.
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timationsfrigan eftersom straffvirde kan sigas vara det huvudsak-
liga skilet for kriminalisering.'?

En enkel modell for forfiltskriminaliseringar som ofta férordas
bygger silunda pi att en girnings straffvirde (av vilket angelidgen-
heten av en kriminalisering delvis dr beroende)''? utgor en funk-
tion av vikten av skyddsintresset och girningstypens ndrhet till

(skyddsintresset). Salunda uttalar Jareborg:

”En girningstyps straffvirde beror inte bara pa det intresse eller de
intressen som utgor dess skyddsintresse(n), utan dven pi hur ’nira’
girningstypen stir ett skyddsintresse. Vad giller den senare frigan
kan det vara konstitutivt for gdrningstypen att den

(a) innefattar en direkt krinkning av skyddsintresset (t.ex. att doda
en person);

(b) innefattar en fara f6r en sidan krinkning (t.ex. att utsitta en per-
son for livsfara);

(c) eljest innefattar en risk for en sidan krinkning (t.ex. att kora bil
pé fel sida av vigen fore en kurva); eller

(d) under vissa omstindigheter kan bidra tll att skyddsintresset
krinks (t.ex. att inneha ett skjutvapen).”

Jareborg menar sedan allmint att ju lingre avstindet dr mellan en
girning och en direkt krinkning av skyddsintresset, ”desto mindre
anledning finns det att ligga girningen under straff”. P4 (¢)- och
(d)-niva finns skil for kriminalisering endast vid de viktigaste
skyddsintressena och endast om kriminaliseringen ”ir patagligt
effektiv”. 11

Man torde med andra ord kunna siga att forfileskriminalise-
ringar i vissa fall - dir skyddsintresset 4r mindre viktigt eller
avstindet mellan girning och intresse ir mycket stort — kan vara
problematiska dirfér att de girningar som omfattas ir mindre

112 Ge ovan avsnitt 4.V.2.

113 Jfr Asp 1998 s. 106 ff. angdende relationen mellan retrospektiv svirhetsbedom-
ning och prospektiv bedémning av graden av angeligenhet att avhilla frin visst
beteende.

114 Jareborg 1994 s. 332 och 2001 s. 54.
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straffvirda. Det kan darfor vara svirt ate hivda att bestraffning ar
fortjint ens inom ramen for det ifrigavarande straffsystemet.

En realistisk teori om forfiltskriminaliseringar maste emeller-
tid ta i beaktande att ocksd girningar med ett mycket begrinsat
straffvirde faktiskt dr kriminaliserade (for svensk rites del kan
t.ex. hinvisas till rena botesbrott, varav vissa endast har penning-
boter i ”straffskalan”). Det dr dirfor inte helt enkelt att se att
straffvirdeskilet sirskilt ofta kommer att vara e#t avgdrande skil for
slutsatsen att en kriminalisering ir att anse som illegitim; det
torde med andra ord sillan vara en framgangsrik strategi att hivda
att straffvirdet 4r sd lagt att en kriminalisering enbart beroende pa
detta dr att anse som illegizim.'*® (Jfr ovan avsnitt 4.V.2.)

4. I'samband med frigan om straffvirde bor ocksd beaktas att gir-
ningsmannens avsikter med en viss girning kan inverka skirpande
pa straffvirdet. Man kan uttrycka det si att man vid en moralisk
bedomning av en viss girnings virde inte enbart kan se till vad
som faktiskt har skett utan att hinsyn maste tas till girningsman-
nens motiv, insikter och avsikter.!16

Frin strikt straffvirdesynpunkt kan det foljaktligen tyckas vara
ldttare att legitimera ett osjilvstindigt forfiltsdelike (som bygger
pé girningen x samt pi att girningsmannen har uppsit att dstad-
komma skadan y) dn ett sjilvstindigt forfiltsdelike (som enbart
bygger pa att girningen x pi lagstiftningsniva bedémts 6ka risken
for skadan y). Denna fraga far vi anledning att dterkomma till
nedan i avsnitt 6.IILDb.

115 Denna slutsats kan givetvis problematiseras pa sa vis att det kan ifrigasittas
om det verkligen ir friga om kriminalisering nir det giller brott pa lig bétesniva
(och dir straffritten dr mer eller mindre direkt utbytbar mot andra styrmedel).
For egen del menar jag nog att en diskussion kring legitim kriminalisering bor
inbegripa ocksa dessa fall.

116 Se t.ex. Asp & von Hirsch 1999 s. 172 f.
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V. AVSTANDSDIMENSION (3) — ANSVARIGHET

1. Ett annat problem som triffar forfiltsdelikten om de betraktas
i ett legitimationsperspektiv ir att det avstind som kan foreligga
mellan girning och skada gor att det dtminstone emellandt kan
ifrigasittas om det ir rimligt att ligga ansvaret for den skada som
till syvende og sidst avses forhindrad pi den enskilde girnings-
mannen. De frigetecken som kan uppstillas ir av olika slag och de
kan ocksa variera i storlek beroende pi vilken typ av forfilesdelike
vi har att gora med. I det foljande skall utvecklas hur jag menar att
problemomradet kan analyseras.

2. En forsta sak att notera ir att de straffritesliga principer, som
syftar till att sikerstilla att bestraffning riktar sig mot en ansvarig
individ, i viss utstrickning kan goras irrelevanta genom anvin-
dande av det lagstiftningstekniska grepp som bestér i att ersitta ett
skadedelikt med ett forfiltsdelike.

For att nirmare utveckla denna tankeging kan utgingspunkten
limpligen tas i ett skadedelikt som misshandel. Det som legitime-
rar kriminalisering av misshandel 4r den skada (kroppsskada eller
smirta) som orsakas det enskilda offret. Nir en domstol tar still-
ning till en konkret misshandelsgirning 4r det i regel givet att gir-
ningsmannen kan tillskrivas ansvar for den skada som orsakats
offret (t.ex. i situationer dir girningsmannen med full kontroll
huggit en kniv i offrets ben). Om saken 4r mindre sjilvklar (i regel
darfor att orsaksforloppet har varit utstrickt och okontrollerat)
finns ansvarstillskrivande principer att falla tillbaka pa (jfr t.ex.
kravet pa girningsculpa i svensk ritt). Dessa principer sikerstiller
att den person som anklagas for misshandeln ocksa kan sigas vara
ansvarig fér densamma.

Det sagda ir tillimpligt ocksd nir det giller vissa typer av for-
filesdelikt, nimligen sidana som kriver orsakande av (konkret)
fara.

Vid vissa andra typer av forfiltsdelike - ett illustrativt typexem-
pel kan vara innehavsdelikt sidana som vapenbrott — har emeller-
tid de bedémningar, som vid de ovan diskuterade delikten skall
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goras pa ratestillimpningsniva, helt forflyteats till lagstiftnings-
nivan. I det konkreta fallet fordras med andra ord 6verhuvudtaget
ingen bedomning av hur relationen ser ut mellan girning 4 ena
sidan och de oonskade foljder som deliktet syftar till att forhindra
4 den andra; girningen presumeras att (typiskt sett) innefatta viss
risk for skada.

For ate verklig skada skall uppkomma forutsites emellertid att
girningsmannen sjilv eller ndgon annan person vidtar ytterligare
dtgirder eller att ytrerligare omstindigheter tillstoter. Detta skapar
vissa sirskilda problem rorande legitimationen (vilket exemplifie-
ras nedan i punke 5).

3. A andra sidan kan anvindningen av forfiltsdelike, eller kanske
snarare “forfiltstinkande”, sigas innebira att man dtminstone for-
mellt kan parera kriminaliseringskritiska 6verviganden baserade pa
rittsgodatinkande. Om det ir tillatet ate bygga pa (i det enskilda
fallet) hogst artificiella kopplingar mellan girning och bakomlig-
gande rittsgoda kan naturligtvis néstan varje girning kopplas till
mer eller mindre oomstridda rittsgoda.’”

Salunda kan t.ex. forbud mot droger legitimeras med utgings-
punkt i rittsgoda sidana som samhillets ekonomiska intressen (dvs.
samhillets intresse av att icke belastas av skador till f6ljd av drog-
konsumtion) eller, och kanske in mer oomstritt, enskildas liv och
hilsa osv.

4. For att exemplifiera det sagda kan jag hir bygga pa en diskus-
sion som forts av von Hirsch och Wohlers och som bygger pa en
uppdelning i tre typer av delikt. Frigan vid alla dessa delikestyper
handlar inte om huruvida det ir legitimt att skydda de bakomlig-
gande intressena (eller rittsgoda) utan om huruvida den enskilde
girningsmannen verkligen bor kunna hillas ansvarig for vissa av-
ligsna konsekvenser som kan folja pd hans eller hennes girning;
forfiltsdelikten aktualiserar alltsd frigan om ansvarigher.!®

117 von Hirsch & Wohlers 2003 s. 196.

118 Se von Hirsch & Wohlers 2003 196 f. Jfr dven (generellt) von Hirsch 1996.

70



5. Ett forsta problemomrade ir knutet till det som forfattarna
benimner Vorbereitungsdelikte. Dessa utgors av sidana delikt vars
risk- eller farepotential bestér i att girningsmannen sjilv eller ndgon
annan kan utfora yteerligare girningar i anslutning till den som
det ”forberedande” deliktet férbjuder.”” Exempel skulle kunna vara
vapenbrott (for att fara eller skada skall uppstd forutsitts regel-
missigt ytterligare handlande av nigon).’ I denna del kan man
for det forsta peka pé att forberedelsedelikten omfattar fall i vilka
det 6verhuvudtaget inte féretas ndgon ytterligare handling.'?! Och
i 6vrigt kan man fraga sig huruvida det vid vapenbrott verkligen ir
girningsmannens sak huruvida nigon annan sjilvstindigt anvin-
der vapnet for att dstadkomma skada (Prinzip der Eigenverant-
wortlichkeit):

?Warum und mit welcher Begriindung kann dem Handelnden die
Verantwortlichkeit fiir eine Rechtsgutbeeintrichtigung auferlegt wer-
den, die erst durch das eigenverantwortliche Handeln einer anderen
Person herbeigefithrt wurde?” 122

P4 samma sitt kan man - for de fall dir faran hinger samman med
framtida girningar av den person som begir forberedelsedeliktet -
ifrdgasitta om det dr forenligt med en rimlig medborgarsyn (se
nirmare nedan avsnitt §.VI) att ingripa for att avvirja faror som
bygger pa att medborgaren inte formér styra sitt eget framtida
handlande pa ett fornuftigt site.!?®

I sasmmanhanget kan hinvisas till Husak som diskuterar dessa
fragor i anslutning till the proximity requirement. Detta krav innebir
att ett forfilesdelike kan legitimeras endast om forfiltsgirningen
inte dr alltfér avldgsen frin den skada till vilken forfilesdelikeet

relaterar.!**
11 yon Hirsch & Wohlers 2003 s. 198 och 200.

120 Hir bor emellertid ocksd beaktas att vapeninnehav kan vara farligt pa den
grunden att det finns risk fér att vapnet hamnar i hinderna pa nigon som inte
kan forvintas ta ansvar for sig sjilv (t.ex. ett barn).

121 yon Hirsch & Wohlers 2003 s. 201.

von Hirsch & Wohlers 2003 s. 200.

123 Se von Hirsch & Wobhlers 2003 s. 201.

124 Se Husak 1995 s. 173. Se dven Husak 1992 s. 189 ff. dir det istillet talas om the
remoteness principle.

122
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Enligt Husak bygger principen pa tva:

”distinct but related rationales, each of which supports the judgment

that adults are more likely to have a moral right to engage in conduct

the further it is removed from a consummate harm?”.1?%

Husak hinvisar forst och frimst till att remoteness korrelerar ne-
gativt med risken for skada och ju mindre risken for skada ir desto
mer 6vertygande ir slutsatsen att en person kan sigas ha en mora-
lisk rite ate utfora en viss girning (jfr ovan avsnitt 5.111I).

For det andra menar emellertid Husak att kriteriet kan sigas
bygga pd tanken pi en ”responsible human agent”. Eftersom det
finns Atskilligt som girningsmannen kan gora for att forhindra
den skada som eventuellt kan uppstd kan ett forfiltsdelikt som
inte beaktar detta sigas sla for brett:

”Any such offense would punish persons who would have taken steps
to prevent the occurrence of the consummate harm. To punish per-
sons without first determining whether they would choose to take
these steps would treat them as less responsible human agents.” 126

Man kan ocksd med Ashworth peka pi att en invindning mot att
kriminalisera “remote harms” 4r att “normal causal principles
appear not to support liability”.’?” Som exempel anférs att ett
renodlat innehav eller strikt férberedande agerande inte orsakar
skada utan yteerligare frivilligt handlande. Invindningen torde ta
sikte pa frigan om det kan anses rimligt att motivera A:s ansvar
for girning x med en skada i férhéllande till vilken x inte ir kausal;

vidr s.a.s. inte framme vid den girning varigenom skadan orsakas:

”In particular, cases in which the occurrence of harm depends on a
further decision by the actor or by another (e.g. to fire the gun unlaw-
fully) are unsuitable for criminalization.” 1?8

Ashworth pekar sedan pé att den sociala kontexten kan anvindas
som grund for att argumentera for att det utgor en medborgerlig

125 Husak 1992 s. 190.

126 Husak 1992 s. 190 f.
127 Ashworth 1999 s. 52.
128 Ashworth 1999 s. 52.
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plikt att avstd fran innehav av vissa farliga foremal och han talar
om att ett dylikt generellt argument forser oss med "a prima-facie
justification” for dylika kriminaliseringar.®

6. Om vi dtergér till von Hirsch och Wohlers, tar dessa, for det
andra, upp vad de kallar Kumulationsdelikte. Detta ar delikt som
forbjuder handlande som inte sjilvstindigt leder till ndgon skada,
men som kan leda till skada om flera personer utfor likartade gir-
ningar. Problemet hir ir att enskilda 6vertridelser - med undan-
tag frin foga realistiska fantasiscenarion - inte ricker till for att
nigon skada skall uppstd. Manga miljobrott torde t.ex. vara att
hinfora till denna kategori. Ocksi i detta fall uppstar frigan i vil-
ken utstrickning det idr rimligt att halla den enskilde ansvarig for
skador som uppkommer endast genom att flera personers hand-
lande liggs samman.'® Fragetecknen som kan resas blir naturligt-
vis inte mindre av att dessa delikt ofta anvinds pd sdidana omraden
dir verksamhet som leder till inte obetydliga skador (skador vilka
kanske helt overskuggar de illegala) accepteras pd grund av att
verksamheten ir nyttig.'*!

7. Slutligen hinvisar forfattarna till kategorin Konkrete Gefihrlich-
keitsdelikte. Denna kategori omfattar girningar vars farlighet ligger
diri att gdrningsmannen inte har kontroll 6ver hindelsefoérloppet,
och dirmed inte kan styra 6ver huruvida skada uppstir eller ¢j, och
som i sig kan leda till konkret fara eller skada (under vissa forut-
sittningar).’*? Det handlar om:

12 Ashworth 1999 s. 53.

130 yon Hirsch & Wohlers 2003 s.199 och 207 ff. Se dven Jareborg 1992 s. 157
(som i en straffvirdekontext konstaterar att ”det strider mot elementira straff-
rittsliga principer att ligga ansvaret for aggregerade skadeverkningar pd den
enskilde brottslingen”).

131 T sammanhanget kan dven framhillas att den miljoskada som uppstir nir en
viss girningsman begar brott ofta bara till en del har orsakats genom brottet (en
annan del torde ofta ha orsakats genom t.ex. fullt lagliga utslipp).

132 yon Hirsch & Wohlers 2003 s.199. Som forfattarna papekar skulle man
kunna tala om abstrakte Gefihrdungsdelikte om det inte vore for det faktum att
denna deliktstyp traditionellt omfattar ocksd Vorbereitungs- och Kumulations-
delikte.
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”Verhaltensweisen, deren Gefihrlichkeit darauf beruht, dass sie zu
Situationen fiihren, die fiir den Titer nicht mehr steuerbar sind und
die - wenn nur ein entsprechendes Tatobjekt in den Einwirkungs-
bereich des Titers gelangt — ohne weiteres eine konkrete Gefihrdung
und gegebenenfalls auch eine Beeintrichtigung zur Folge haben kén-
nen.”133

Som exempel anges bl.a. schwere Brandstiftung (§ 306a Strafgesetz-
buch) och trafikbrott sisom rattfylleri, olovlig kérning och hastig-
hetsovertridelser.

Konkrete Gefihrlichkeitsdelikte skiljer sig frin Vorbereitungs-
delikte dirigenom att de kan leda till skada (eller fara) utan ankny-
tande beteende av girningsmannen eller av nidgon annan och frin
Kumulationsdelikte dirigenom att skada (eller fara) kan intrida
ocksd utan att ett visst antal medborgare agerar pa likartat sitt.

Frigestillningen hir blir huruvida det ir legitimt att kriminali-
sera girningar vilka ir potentiellt farliga, men vilka i det enskilda
fallet varken leder till intring i de bakomliggande skyddsintres-
sena eller till konkret fara for dessa.

8. Med andra ord kan man - iven om man accepterar att den
skada som skall forhindras 4r sidan att den kan motivera anvind-
ning av straffritt — mena att kopplingen mellan girning och skada
i vissa fall inte 4r sddan att den som utfor girning x kan lastas for
skadan vy, eller i vart fall att den som utfor x kan lastas f6r y bara
om vissa sirskilda skil kan anforas. Ett sitt att soka sammanbinda
girning och skada, som bade Husak och Ashworth tycks férorda,
dr ate krdva att girningsmannen uppvisar en hog grad av skuld i
forhillande till den slutliga skadan. Frigan om huruvida detta ir
en framkomlig vig for att legitimera forfilesdelike diskuteras nir-
mare nedan i avsnitt 5.X samt (och mer utforligt) i kapitel 6.

9. De hir diskuterade problemen har i forsta hand kopplats till
sjilvstindiga forfiltsdelikt. Nir det giller osjilvstindiga forfiltes-
delikt tycks man ofta mena att problemet ir mindre eller ligger
pé en delvis annorlunda ledd; frigan ir inte om girningsmannen

133 von Hirsch & Wohlers 2003 s. 199. Jfr &ven Wohlers 2000 s. 309 och 311.
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(6verhuvudtaget) kan goras ansvarig for den skada som ytterst
motiverar kriminaliseringen (man bor vil alltid kunna ansvara for
sitt eget uppsit?), utan om girningsmannen kan eller bor goras
ansvarig redan pa det stadium dir straffritten griper in.

VI. AVSTANDSDIMENSION (4) - MEDBORGARSYN

1. En annan viktig aspekt pa forfiltsdelikten dr ate hanteringen av
dem har aterverkningar pé, eller avspeglar, synen pa relationen
mellan stat och medborgare (och andra individer)™* i olika avse-
enden. Det ir silunda inte helt ovanligt att man inom straffritten
(bade straffrittsdogmatiken och straffrittsfilosofin) menar att vissa
foreteelser (regler) reflekterar en straffrittsideologi enligt vilken
straffritten syftar till att ta hand om ”dem” (brottslingarna) sna-
rare dn att utgora ett system for Yoss” (som ett kollektiv av sam-
hillsmedborgare).!®> Hir 4r sirskilt intressant att notera att flera
framstillningar som beror, eller bygger pa, detta tema ocksa an-
knyter just till forfiltsdelikten som foreteelse.

2. En av de mer inflytelserika framstillningarna som har skrivits
kring forfiltskriminaliseringar har forfattats av Gunter Jakobs r
1985.1% Jakobs introducerade en dikotomi mellan 4 ena sidan
vad han kallar birgerliche Strafrecht och en Feindstrafrecht & den

13# T det f6ljande talar jag om ”samhillsmedborgare” i syfte att antyda att begrep-
pet medborgarskap inte nédvindigtvis skall lisas bokstavligt och utifrdn dess
juridiska mening.

135 Se t.ex. Jareborg 1995b s. 30 och Asp 2001 5. 152.

136 T sammanhanget kan ocksd - och mer generellt — framhéllas att utpriglat
viljeinriktad straffrict ofta kinnetecknar totalitira samhillen; hir kan t.ex. hin-
visas till nationalsocialismens starkt vilje- och girningsmannainriktade straffritt.
Se Hartl 2000 s. 91: ”Der Schwerpunkt des Willensstrafrechts beruhte auf der
verbrecherischen Personlichkeit des Titers und auf dessen innerer Vorstellungen,
Unrecht zu begehen.” Jfr dven Letzgus 1972 s. 220: "Der Weg vom Erfolgs- zum
Gefihrdungsstrafrecht entspricht der modernen Entwicklung eines effektiven
Rechtsgiiterschutzes, ein Willensstrafrecht ist jedoch meist von polizeilichem
Geist erfiillt und Kennzeichen totalitirer Staaten.”

137 Jakobs 1985.
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andra. Slagordsmissigt kdnnetecknas detta begreppspar av att
”[d]as Feindstrafrecht optimiert Rechtsgiiterschutz, das biirger-
liche Strafrecht optimiert Freiheitssphiren.”!3®

Jakobs’ huvudpoing kan sigas vara att man inte ensidigt bor se
till skyddet av rittsgoda (samhillsmedborgaren bor inte uteslutan-
de betraktas som en fara for rittsgoda) utan ocksa till girnings-
mannens rittigheter (girningsmannen bor betraktas som en sam-
hillsmedborgare, vars privatsfir staten bor respektera). Jakobs
betonar sirskilt och genomgiende att staten bor efterfraga eller
efterforska ”det interna” (t.ex. planer, syften, motiv) endast om
en girning som kan sigas vara extern och storande ger anledning

hirdill:

es geht im Strafrecht eines freiheitlichen Staates nicht um eine Kon-
trolle der Interna einschliefilich der Motive, sondern um eine Kon-
trolle der Externa. Die Frage nach den Interna ist nur zur Interpretation
sowieso schon storender Externa erlaubt. Ein Verhalten mufl demnach,
soll es strafbar sein, unabhingig von der subjektiven Seite und ... iiber-
haupt unabhingig von dem Verhalten des Titers in seinem Privat-
bereich als Storung verstanden werden.”'*

Ett minimikrav for straffritesliga ingripanden ér sdlunda att det har
forekommit nigot som oberoende av girningsmannens planer,
syften, motiv etc. kan betraktas som en (extern) stérning. Forst
nir en sidan storning férekommit kan en undersokning av det
“Interna” legitimeras.

?Ohne externes storendes Verhalten darf ein Subjekt nicht auf seine
Interna festgelegt werden, wobei die Interna den gesamten Privat-
bereich umfassen, nicht nur Gedanken. Das Gesetz kann zwar den
Privatbereich um abstrakt gefihrdendes Verhalten beschneiden, aber
dies mufd ohne Blick auf den Planungszusammenhang geschehen.”*

Jakobs bygger, som ovan antytts, sina slutsatser pa ett medborgar-
begrepp som innebir att den enskilde har (eller bor ha) en privat-

138 Jakobs 1985 s. 756.
13 Jakobs 1985 s. 761.
140 Jakobs 1985 s. 773.
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sfar som gar utover makten over sina tankar och inkluderar bl.a.
”Kleidung, einvernehmlichen sozialen Kontakten, Wohnung und
Eigentum”.**! Principen cogitationis poenam nemo patitur (ingen
skall bestraffas for sina tankar) dr darfor allefor begrinsad i en ”fri-
hetlig” stat.’*? Sa linge ett visst beteende hiller sig inom den an-
givna privatsfiren kan det i princip inte vara brotesligt:

?Was mit seinen Wirkungen noch voll in der Sphire liegt, in der ein
Biirger sich offentliche Kontrolle verbitten darf, von der Intimitit des
Korpers bis hin zu einvernehmlichen sozialen Kontakten, kann nicht
strafbare Vorbereitung oder Versuch oder gar Vollendung eines Delikts
sein.” 143

Jakobs underkinner foljaktligen t.ex. privata dverenskommelser
att bega brott enligt § 30 Strafgesetzbuch liksom andra forbere-
delsebrott som uteslutande begés inom ramen for privatsfiren.**

Nir staten bestraffar i strid med Jakobs’ rekommendationer
behandlar den samhillsmedborgaren som - eller degraderar denne
till - en fiende.'* Och dirigenom definierar staten ocksa sig sjilv i
nigon mening.!*¢

I sammanhanget bor slutligen nimnas att en viktig grins som
Jakobs drar upp for den medborgerliga friheten dr den grins dir
girningsmannens kontroll 6ver ett visst skeende slutar:

"Die Strafbarkeit des Nicht-mehr-Beherrschbaren is das Gegenstiick
der Straffreiheit der nur-internen Organisation ... Nicht Beherrschba-
res ist nicht intern.” ¥

Skall man sammanfatta Jakobs, i de delar som hir ir av relevans,
kan enklast sigas att intridng i samhillsmedborgarens privatsfar far

1 Jakobs 1985 s. 755.

142 Jakobs 1985 s. 755: "Die Regel *cogitationis poenam nemo patitur’ ist also nur
eine einzelne Konkretisierung des allgemeinen Satzes, dafl allein die Interna
eines Subjekts keine soziale Storung sein konnen.”

43 Jakobs 1985 s. 756.

144 Jakobs 1985 s. 765 f. Jfr, kritisk, Roxin § 28.1L.6.

145 Jakobs 1985 s. 773.

146 Jfr Jakobs 1985 s. 755.

147 Jakobs 1985 s. 766 f. och 784.
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ske endast efter att denne har gjort nigot externt som ocksd kan
klassificeras som storande.*® Som kommer att framga menar jag
att Jakobs’ grundtanke - att grinsen for legitim kriminalisering pa
forfiltsomridet delvis maste dras med beaktande av statens rela-
tion till och funktion i férhallande till samhillsmedborgarna - ér
god och anvindbar. Samtidigt finner jag det svart att se att tanken
kan dras si lingt som Jakobs hivdar (sirskilt nir det giller brotts-
forberedande samverkan mellan individer).'*

3. I ssmmanhanget kan ocksa hinvisas till Dencker som i anslut-
ning till Jakobs’ terminologi skisserat tvd prototypische Straf-
rechtsmodelle”.™® Dencker skisserar forst en ”Biirgerstrafrecht”
som kinnetecknas av:

— att straffritesliga ingripanden grundar sig pa en begingen girning
som ir noggrant beskriven i lag och som kan betecknas som social-

skadlig,

- att girningsmannens avsikter, planer, motiv etc. inte sjilvstindigt
eller i kombination med neutrala girningar tillats ligga till grund for
straffansvar utan istillet i forsta hand ir relevanta dirigenom att de
har betydelse for straffmitningen,

— att den tillhoérande straffprocessritten borjar med en misstanke om
ett beginget brott,

— att starka maktmedel visserligen kan anvindas i férhillande till den
som dr misstinkt for brott, men att denne betraktas som oskyldig till
dess forfarandet avslutats,

- att den enskilde har ritt att vara passiv och det finns en princip om
"Waffengleichheit”, och

- att man fir gora intring i den enskildes grundrittigheter bara inom
definierade ramar med anknytning till den enskilda processen.

Dencker betonar vidare skuldprincipens koppling till synen pa for-
héllandet mellan stat och samhillsmedborgare. Skuldprincipen ba-

148 Jakobs 1985 s. 761 1.
149 Yfr Jakobs 1985 s. 757.
150 Dencker 1988 s. 262 ff.
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serar sig pd antagandet om minniskans frihet och de konstitutio-
nellt garanterade friheterna hinger intimt samman dirmed:

”Weil (und nur: weil) die Menschen als frei angesehen werden, sich
fiir das Recht zu entscheiden, ist ihre Freiheit als allgemeine Hand-
lungsfreiheit garantiert; die Handlungsfreiheit eines zum Bésen, zum
Unrecht determinierten Menschen zu garantieren — das sich vorzu-
stellen fille schwer.”!!

Enkelt uttryckt menar Dencker alltsd att man i en “freiheitlicher
Staat” utgar ifrin att samhillsmedborgarna, till dess att motsatsen
har bevisats, 4r att se som ”zum Guten, zum Recht fihigen Wesen”
och inte som farekillor.

I motsittning till denna ”Biirgerstrafrecht” stiller sedan Dencker
en ”Feindstrafrecht” som bl.a. kinnetecknas av:

- att minniskan ses som en farekilla (straffritten bygger inte pa en
tanke om en “fehlgegangenen” samhillsmedborgare utan pa tanken
att vissa personer har valt att vara onda, att vara rittsordningens fien-

der),

— att brottsbeskrivningarna utstricks langt ut i ”forfiltet”; princi-
piellt sett skulle en ”Feindstrafrecht” kunna bygga helt pa farlighets-
bedémningar; av praktiska skil anknyts emellertid till brottsbeskriv-
ningar pd sedvanligt sdtt. Dessa gir dock - for att syftena bakom
straffritten skall kunna uppnés - lingt ut i forfiltet. Detta kan ske
antingen genom ett "forfirligande” av objektivt oskyldiga handlingar
genom overskjutande onda tankar, subjektivisering, eller genom an-
vindande av girningar vilka anses ge beligg for en farlig vilja. Dessa
abstrakta faredelike skiljer sig emellertid frin Biirgerstraffrittens déri-
genom att de endast kan legitimeras genom att de knyts till en farlig
vilja;!12

- att straffprocessrittsliga verktyg kan sittas in innan girningen for-
ovats,

151 Dencker 1988 s. 263 hogerspalt.

152 Hir kan man nog tycka att man kinner igen sig i den svenska utvecklingen.
Jfr nedan vid not 214 angiende skilen bakom det svenska forberedelsestadgandet
i ursprunglig lydelse; frin denna utgingspunkt kan man nog utan att vara oritt-
vis siiga att utvecklingen har gétt i riktning mot ett ansvar som i storre utstrick-
ning bygger pi girningsmannens uppsat.
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- att processen bygger pd skuld- och farlighetspresumtioner (vilket
bl.a. avspeglar sig i anvindningen av lockfiglar etc.),

— att passivitetsritten blir inskrinkt eftersom det inte finns nigon
anklagelse for brott, och

— att man fir gora intring i den enskildes grundrittigheter efter be-
hov och utan nigon koppling till den enskilda processen.

Efter att ha uppstillt dessa prototyper stiller Dencker fragan i vil-
ken omfattning ett prototypbyte (fran Biirgerstrafrecht till Feind-
strafrecht) kan anses berittigat. I denna del utgdr Dencker fran
att det faktiske finns ”gefihrliche Menschen” sisom ”Berufskiller,
Terroristen, Mafioso usw.”.* Nigra grundliggande synpunkter
anges hirefter. For att en ”Modellwechsel” skall kunna legitimeras
fordras:

- att det férekommer hotande kriminella system som inte kan mot-
verkas tillrickligt genom en straffrite uppbyggd enligt den prototyp
som Dencker kallar Biirgerstrafrecht,

— att dessa system hotar att leda till stora sociala skador, och

— att dessa system kan verksamt bekimpas med ”feindstrafrechtliche
Regeln”.

Om dessa grundliggande forutsittningar ir uppfyllda bor enligt
Dencker vidare beaktas:

- att reglerna maste utformas si att handhavandet av dem inte 6ppnar
for godeycke,

— att reglerna hélls inom restriktiva ramar s att de inte ”durch ihre zu
Krasse Wertabweichung” forstor ”das Biirgerliche Strafrecht” eller
genom bristande acceptans omojliggor sin egen effektivitet, och

— att reglerna inte smittar av sig genom analogier eller ”durch die
Prigung einer bestimmten Mentalitit der Rechtsanwender”.

Dencker sammanfattar det sagda enligt foljande:

"Der Ausnahmecharakter solcher Regelungen muf deutlich gemacht
werden und ihr Einfluf eingegrenzt werden. Anderenfalls droht das,

153 Dencker 1988 s. 265 hogerspalt.
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was beim Duchense-Paragraphen 1876 falsch gemacht worden ist, zum
systematischen Fehler zu werden: Eine Regelung, die auf den politi-
schen Feind gemiinzt ist, entwickelt sich zum allgemeinen Grundsatz
und bedroht so Biirgerstrafrecht weit iiber das politische Konfliktfeld
hinaus, auf dem sie entstanden ist.” >

4. Vikan notera att bida de tyska rittsvetenskapare som har cite-
rats ovan betonar ett tidigareldggande av ansvaret i kombination
med ett krav pa "onda avsikter” som karaktiristiskt for en ”Feind-
strafrecht”. Jakobs framhdller att staten behandlar sina samhills-
medborgare som fiender nir den gor intring i privatsfiren utan att
samhillsmedborgaren givit anledning hirtill genom externt och
storande beteende. Dencker pekar 4 sin sida pa att man ocksd i en
?Feindstrafrecht” anvinder brottsbeskrivningar, men att man flyt-
tar bak grinsen for ansvar pé olika sitt: antingen genom att man
motiverar kriminalisering av oskyldiga girningar genom tilligg av
overskjutande uppsit, onda avsikter etc. eller genom kriminalise-
ring av girningar vilka pa sin hojd innefattar abstrakt fara och som
kan innebira konkret fara endast under forutsittning att man
utgdr ifrdn ett ont uppsat.

5. Ett ytterligare — delvis overlappande - perspektiv som kan lig-
gas pa frigan om forfileskriminaliseringar ir den moraliskt grun-
dade tanken att samhillsmedborgaren av rittssystemet bor behand-
las som en ansvarig agent. Poingen ir att ritten (och inte minst
straffritten) bor vara nigot annat in ett system for tvingsvis kon-
troll av samhillsmedborgarnas beteende, nimligen ett system som
Pallow[s] them as much freedom as possible to determine their
own conduct”.’®

Som bl.a. Duff sjilv framhéller 4r det givet att det ir oforenligt
med denna utgingspunkt atc tillita exempelvis inkapacitering
enbart pa grund av férvintningar om framtida beteende. Diremot
ar det inte lika uppenbart inkompatibelt med tanken pa en ansva-
rig agent att lita straffritten komma in pa ett relative tidigt sta-

15% Dencker 1988 s. 266 vinsterspalt.

155 Duff 1996b s. 37.
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dium i handlingsprogressen; ocksé i detta fall férses ju samhills-
medborgaren med skil for att avstd och behiller valet for sig sjilv.
En alltfor vid kriminalisering i denna riktning innebir emellertid
att vi inte liter den potentielle girningsmannen fungera som en
moraliskt ansvarig agent — dvs. vi litar inte pa att skilen vi forser
honom med kommer att verka avhallande - utan vi griper in med
tvang pé ett stadium dé skilen for ingripandet dnnu i huvudsak
ligger framfér individen.'® Ytterst innebir detta att man riskerar
att hamna i en situation motsvarande den som Jakobs och Dencker
talar om.’

VII. AVSTANDSDIMENSION (§) - LEGALITET?

1. I litteraturen har vidare diskuterats huruvida det faktum att
man vid osjilvstindiga forfiltsdelikt fokuserar mer pd uppsatet, in
pé girningen som sidan, inte sillan ocksé leder till legalitetspro-
blem, sitillvida att obestimdhetsférbudet riskerar att tridas for
nir. Silunda menar Lange att § 30 Strafgesetzbuch strider mot
obestimdhetstorbudet i artikel 103 II Grundgesetz pa grund av

"[das] Ubergewicht des Gesinnungsmoments”.!*®

2. For egen del menar jag att problemet egentligen inte bor forstés
som en legalitetsfriga. Forfiltsdelikt sidana som det svenska for-
beredelsebrottet kan foranleda legalitetsproblem, men det finns
ingenting som siger att det behover vara sa.®” Ocksa en deliktstyp
som uteslutande bygger pa uppsit kan vara nog si bestimt utfor-
mad (exempelvis dr det svart ate se att ”direkt uppsét att doda” ir
en mer otydlig avgrinsning 4n ”beréva annan livet”). Det faktum

156 Duff 1996b s. 387 ff.

157 Jfr dven Husak 1995 s. 174 (i anslutning till the persistance requirement).

158 Kohlrausch & Lange § 49 a.IIl.

159 Detta synes ocksa vara Roxins mening. Se Roxin 2003 § 28.11.6: "Auch werden
nicht vage Gesinnungen, sondern klar bezeichnete Verbrechensvorbereitungen
bestraft. Das ist wegen der Vorverlegung der Strafbarkeit rechtsstaatlich nicht
unproblematisch; aber gegen den Bestimmtheitsgrundsatz verstofit es nicht.”
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att en viss deliktstyp framhiver girningsmannens uppsét eller
avsikter och stiller begrinsade krav vad giller girningen kan
emellertid leda till stora bevisproblem. Denna friga behandlas i
nistkommande avsnitt.

VIII. AVSTANDSDIMENSION (6) — BEVISBARHET

1. Ovan har argumenterats for att det inte finns ndgon nédvindig
koppling mellan forfilesdelikt och legalitetsproblem. En annan sak
ir att forfilesdelikt som bygger pa ett 6verskjutande uppsit, och
dir de s.k. objektiva rekvisiten skjuts i bakgrunden, kan 6ppna for
godtycke, bristande enhetlighet och diskriminering, vilket beror
bade pd att det (generellt sett) dr svirt att vederligga bedomningar
angdende uppsit och pi att man - genom att tunna ut de rekvisit
som dr hinforliga till vad girningsmannen faktiskt gor — ocksa gor
underlaget for uppsatsbedémningen brickligare.

2. Lit oss borja med det forstnimnda problemet. Det ir visserli-
gen sant att vi mycket ofta kan dra ganska sikra slutsatser om gir-
ningsmannens insikter och avsikter pi grundval av vad han eller
hon faktiskt gor (girningen utgor s.a.s. bevisfaktum for uppsat),'*?
men det finns likvil sirskilda bevisproblem férknippade med upp-
sdtskravet.'s!

For det forsta kan sigas att bevisproblemen blir stora i de flesta
fall dir vi ror oss i uppsitets griansland. I fall dir det giller att
bedoma hur girningsmannen har uppfattat sannolikheten eller
risken for ndgot visst eller att bedéma huruvida girningsmannen
har varit likgiltig infor (eller accepterat) ndgot ror vi oss pa ett
omride dir det i praktiken alltid kommer att rida osikerhet kring
de nyanser och grader gillande girningsmannens insikter och in-
stillningar som faktiskt efterfrigas. I manga fall torde inte ens gir-

160 Jareborg 2001 s. 308.

161 Se t.ex. Strandbakken 2003 s. 388 ff. Det bor kanske tilliggas att de problem
som diskuteras i detta avsnitt inte férutsitter att man utgdr ifrdn en strikt dua-
lism (kropp/sjil). Se t.ex. Duff 1990 s. 129 ff.
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ningsmannen sjilv (som 4ndd méste sigas vara i en privilegierad
position) ha klart for sig exakt vad han eller hon uppfattade om
sannolikheten for nigot visst eller vad han eller hon hade for in-
stillning. Kort sagt limnas ett inte obetydligt utrymme f6r bedom-
ningar 4 aklagares och domares sida.

For det andra, och det dr minst lika viktigt, kan sigas att de
bedémningar som miste goras i praktiken nistan aldrig kan veder-
liggas. Det dr nir det giller ansvarsforutsittningar hinforliga till
girningen (itminstone i viss utstrickning) moijligt att forestilla
sig att bevisning kommer fram som (ocksi i praktiken) vederlig-
ger en slutsats som en domstol dragit om vad en viss person har
gjort sig skyldig till (det kan t.ex. trida fram ett vittne som berit-
tar att den tilltalade 6verhuvudtaget inte har varit pa platsen, det
kan komma fram en videokassett som utvisar att en viss effekt inte
alls orsakats av den tilltalade osv.). Nir det giller bedomningar av
uppsit i fall som inte ar alldeles uppenbara, torde man i regel
kunna utgd ifrin att mojligheten ate det skall framkomma néigot
som vederligger den beddmning som gors av en domstol ir s liten
att den kan betraktas som teoretisk.®> Dirmed kan ocksa sigas att
den bedomning som t.ex. en domstol skall gora blir "friare” sétill-
vida att den gors med vetskap om att den inte kommer att kunna
pavisas vara direkt felaktig.

3. Till detta skall liggas att man, vid kriminalisering av girningar
som stricker sig langt ut i forfiltet, i regel minskar kraven pa gir-
ningen och kompenserar detta med ett 6verskjutande uppsat (se
vidare avsnitt 5.X). Detta innebér att underlaget for uppsétsbe-
domningen blir mer begrinsat vilket i sin tur medfor att bedom-
ningarna blir svrare och osikrare in de annars skulle ha varit.®3
I likhet med Husabe menar jag att detta okar risken for oriktiga
fillande domar,'** och jag menar ocksa att det okar risken for att

162 Helt torde dock inte kunna uteslutas att t.ex. nya vittnesmal kan leda till att
det bedémda beteendet méste omtolkas fullstindigt.

163 Har kan jimforas med det krav pa att girningen idr “objektivt mistenkelig”
som, visserligen utifrdn en ganska extrem subjektiv utgdngspunke, i dansk ritt
forfiktats bl.a. av Lassen 1879. Se nirmare nedan avsnitt 6. VIIL

16+ Husabe 1999 s.377 och 2003b 5. 221.
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mer eller mindre ovidkommande faktorer (sdsom att girnings-
mannen tidigare har gjort sig skyldig till brott eller tillhor en viss
grupp i samhillet) tillmits betydelse vid bedomningen. I den bista
av virldar skulle man mojligen kunna forlita sig p att detta pro-
blem upploses av sig sjilvt — ett daligt underlag for uppsatsbedom-
ningen bor betyda att det ir svart for domstolen att finna vare sig
uppsat eller icke uppsat styrke, vilket i sin tur (kombinerat med de
beviskrav som normalt uppritthdlls i brottmal)!® bor leda till
frikinnande - men i en sddan virld lever vi inte.

4. Sirskilt centralt att hilla i minnet ir att straffritten inte bara
utgor grunden for bestraffning, utan dirutover ligger till grund for
tvangsmedelsanvindning vid vilken helt andra beviskrav tillimpas.
Detta medfor att straffbestimmelser kan vara mycket anvindbara
for myndigheterna trots att det ér i regel 4r svirt att bevisa att brott
har begétts (dirfor att det for anvindning av tvingsmedel fordras
blott ”sannolika skil” eller uppfyllande av nagot annat liknande
beviskrav). I ett mer medborgarfokuserat och ritesstatsinriktat
perspektiv kan man uttrycka samma sak genom att siga att straff-
bestimmelser som rent straffritesligt skulle kunna betraktas som
mer eller mindre ofarliga och oanvindbara (eftersom de forutsit-
ter full bevisning om nigot som nistan aldrig kan bevisas) dndé
kan vara hogst problematiska dirfor de kan ligga till grund for

tvingsmedelsanvindning (dir beviskraven ir ligre).!%

5. De problem som hir diskuteras kan i och for sig sigas vara be-
sliktade med de problem som ir knutna till legalitetsprincipen.
Liksom nir det giller annan begreppsbildning menar jag emeller-
tid att det finns skil att anvinda si manga begrepp som vi behover
for att kunna kommunicera nyanserat och ge uttryck for relevanta
distinktioner, och jag menar nog att det finns skil att gora skillnad
pé om osikerhet dr att hinfora till ritesfrigeplanet (obestimdhets-
forbudet) eller till sakfrigeplanet (bevisbarhet).

165 Se rorande beviskravet vid subjektiva rekvisit t.ex. Jareborg 2001 s.309 och
Strandbakken 2003 s. 395 ff.
166 Se t.ex. NOU 2003:18 s. 174 (vedlegg 2: Husabo).

85



IX. AVSTANDSDIMENSION (7) - NYTTA

1. Det faktum att forfilesdelike tilliter ett avstind mellan brotts-
beskrivningsenlighet och skada medfor inte bara att det finns en
risk for kriminalisering av girningar vilka inte okar risken for
skada. Dirutéver innebir det faktum act forfiltsdelikten tillater
sddant avstind till skada en 6kad risk for att de girningar som kri-
minaliseras pd ett eller annat séitt ir nyttiga och att denna nytta
uppviger de risker som girningarna medfér. Ocksd girningar
vilka inte utgor forfilesdelikt kan naturligtvis vara nyttiga i viss
utstrickning, men det torde vara sillsynt att nyttoaspekten Gver-
vager.

2. Det dr litt att konstatera att nyttotinkandet emellanit foranle-
der att mycket riskfyllt beteende tolereras medan beteende som
innefattar begrinsade risker kriminaliseras. Ett exempel péd att
mycket riskfyllt beteende tolereras med hinvisning till nyttoaspek-
ter dr biltrafik (vilket inte ir generellt kriminaliserat men betydligt
mer riskfyllt in mycket annat).!” Det omvinda torde kunna sigas
t.ex. om frimjande av utlindsket spel (vilket ar kriminaliserat trots
att det torde innebira relative begrinsade risker). Det sagda torde i
och for sig inte bara bero pd nyttodverviganden; tradition torde
spela en inte obetydlig roll.

3. Nyttoaspekten vid forfiltskriminaliseringar diskuteras av Husak
i relation till kravet pa empiriskt st6d for att en viss girningstyp
okar risken for skada (the empirical principle/the causal requirement).*®
Han siger att kravet pa dylikt empiriskt stod méste tillimpas med
fornuft och anpassas till andra principer. En sddan princip ir att
kravet pd empiriskt stod maste stillas hogt (”the causal connection

167 Denna form av dubbelmoral torde vara en av orsakerna till att man fran poli-

tiskt hall strivar efter att uppritthilla tanken pé en nollvision (inga déda i trafi-
ken); man vet att trafiken ir farlig men nodvindig. Hivdandet av en nollvision
blir hiir ett sitt att freda sig frin denna insikt genom att ett indirekt pastiende om
att olyckorna egentligen ir onddiga.

168 Se ovan avsnitt 5.111.
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between x and y must be more firmly established”) om girnings-
typen har ett patagligt virde i sig.'®

Ashworth talar istillet, i samband med en diskussion kring kri-
minalisering av innehav av farliga foremal, om att en form av cost-
benefit-analys bor goras. Med hinvisning till Feinberg!”® - och det
allminna argumentet for tillatlighet av vapen i USA - siigs silunda
att varje angripare som kan avskrickas eller upptickas tack vare ate
privat vapeninnehav ir tillitet sannolikt motsvaras av dcskilliga
oskyldiga som skjutits av vdda eller i samband med olika typer av
gril. Ashworth pekar sedan pé att ekvationen sikerligen ser annor-
lunda ut nir det giller koksknivar:

”where the frequent opportunities for harmless culinary use probably

dwarf the numbers of injuries or deaths, accidental or otherwise”.1”!

4. Nyttoaspekten ir sammantaget en faktor som bor beaktas vid
kriminalisering. Som ovan nimnts ir jag dock, tentativt, av den
isikten att nyttoaspekten snarare ir relevant vid frigan om krimi-
nalisering bor ske (dn vid frigan om kriminalisering fdr ske). Som
utgidngspunkt kan dirfor nyttoaspekten limnas dirhin vid en dis-
kussion kring legitim kriminalisering.

X. SARSKILT OM FORFALTSDELIKT OCH
OVERSKJUTANDE UPPSAT

1. En sirskild aspekt av betydelse for legitimationen av forfilts-
kriminaliseringar har att géra med girningsmannens instillning
till den skada som ytterst skall forhindras.

Hir finns naturligtvis mycket stort utrymme for variation. Om
vi utgdr ifrdn att syftet med vapenbrott dr att férhindra person-
skador kan vi t.ex. jimfoéra vapensamlaren A, som koper in ett
vapen utan licens i syfte att stindigt forvara det i ett kassaskdp, och

169 Husak 1992 s.193.
170 Feinberg 1984 s. 195 f.
71 Ashworth 1999 s. 53.
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personen B som koper ett motsvarande vapen i syfte att senare
anvinda det vid ett mord. A saknar varje tanke pa att vapnet skall
kunna komma att anvindas for att skada en person (hon ér pa sin
hojd omedvetet oaktsam), medan B har for avsikt att anvinda vap-
net pa just detta sitt.

For att klargora den straffvirdemissiga betydelsen av avsikter
kan vi ocksd jamfora ett forsoksbrott med et fall dar motsvarande
fara uppkommer péd grund av oaktsamhet, t.ex. jimfora den klum-
pige virnpliktige A som av vida avlossar ett skott som missar hans
kamrater med nigon meter och personen B som i syfte att doda
skjuter mot ett tilltinkt offer men missar.

For tillfillet kan ricka med att konstatera att det torde sta all-
deles klart ate vi enligt gillande ritt bedomer A:s och B:s hand-
lingar visentligt olika i de bdda exemplen och att detta i princip
uteslutande beror pa girningsmannens instillning till den skada
som delikten ytterst syftar till att forhindra.

2. Som noterats ovan i avsnitt 5.I har Husak bland sina principer
for legitimering av forfiltsdelikt uppstillt vad han kallar ett high
culpability requirement, vilket betyder att gdrningsmannen skall upp-
visa en hog grad av skuld i férhillande till den skada som ytterst
skall forhindras frin att intrida. Mer konkret innebir detta ett
krav pd att nagon av de mer straffvirda formerna av uppsit skall
foreligga i relation till skada.’? I realiteten innebir detta att Husak
uppstiller ett krav pd att ete (kvalificerat) 6verskjutande uppsit
foreligger hos girningsmannen. Oaktsamhet i forhallande till skada
skulle med andra ord inte vara tillrickligt for att legitimera straff-
ansvar for forfiltsgirningar.

Detta kriterium ir kanske pa sitt sitt sympatiskt, men enligt
min uppfattning dr analysen alltfor forenklad. Husak bortser nim-
ligen fran tvé forhéllanden.

For det forsta bortser han frin den betydelse som girnings-
mannens personliga ansvar har fér girningens straffvirde. Om vi
uppstiller ett krav pa ett kvalificerat 6verskjutande uppsat i forhal-

172

Husak 1995 s. 171f. och 175 f.
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lande till skada sdsom forutsittning for bestraffning av en forfales-
girning innebir detta ofrAnkomligen att girningens straffvirde
kommer att bedomas vara betydligt hogre dn det straffvirde som
girningen skulle forskylla utan det kvalificerade overskjutande
uppsitet. Ofta torde det t.o.m. forhilla sig sa att det 6verskjutande
uppsitet anvinds for att legitimera bestraffning av en girning som
overhuvudtaget inte kan anses straffvird det 6verskjutande uppsa-
tet forutan. For att illustrera detta kan limpligen ett exempel frin
dansk ritt - som har ett synnerligen omfattande férsdksansvar!”? -
anvindas. Antag att A koper en ask tindstickor med uppsit att
sitta B:s hus i lagor. Detta torde utgora ett f6rsok till mordbrand
enligt dansk ritt och, dtminstone under vissa forutsittningar, ha
ett straffvirde som motsvarar ett inte obetydligt fingelsestraff.
Om vi reducerar bort A:s uppsit frin denna girning far vi en gir-
ning som - sjilvklart - dr icke kriminaliserad och tilliten.

Att uppstilla ete overskjutande uppsat utgor foljaktligen inte
endast ett sitt att begrinsa ansvaret, utan ocksa ett sitt att utoka
detsamma. Uppsitet kan sigas vara inculperande sitillvida att
alternativet hade varit icke kriminalisering eller kriminalisering
med ett visentligt ligre abstrakt straffvirde. Enligt min mening
kan Husaks andra princip dirfor inte utan vidare betraktas som
begrinsande vad giller forfiltsdelikt. Om man foljer denna prin-
cip har man m.a.o. gjort ett val dir man samtidigt har valt bort
andra mojliga (och kanske viktigare) begrinsande principer. Det
ar inte givet att en kriminalisering enligt vilken ansvar férutsitter
ett kvalificerat overskjutande uppsat (och dir straffvirdet blir rela-
tivt hogt) skall anses ha ett forsteg - fran legitimationssynpunkt -
framfor en konstruktion som bygger pi tillimpning av ticknings-
principen.

For det andra bortser Husak frin de problem som finns nir tek-
niken med 6verskjutande uppsat anvinds pa ett allefor extensive
sitt. Bl.a. kan just det faktum att det uppstills ett krav pa ett kva-
lificerat 6verskjutande uppsit i viss utstrickning antas leda till en

173 Se t.ex. Greve 2004 s. 74 ff. och Toftegaard Nielsen 2004 s. 161 ff.
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urvattning av de krav som relaterar till gdrningen; anvindandet av
ett krav pa 6verskjutande uppsat ir vad som legitimerar att kraven
vad giller girningen sitts ligre (vi har s.a.s. frAn borjan klart for
oss att vi har att gora med en ”brottsling”).

3. I sammanhanget kan hinvisas till Jakobs’ kritik av forfaleskri-
minaliseringar. Jakobs betonar, som ovan nimnts, att varje med-
borgare har (eller bor ha) en privatsfir omfattande inte bara tan-
kar utan ocksa klider, bostad osv. For att respektera denna fordras
att staten i vart fall inte utan att medborgaren gor sig skyldig till
vad Jakobs kallar en extern storning far efterfriga det interna:

”Die Frage nach den Interna ist nur zur Interpretation sowieso schon storen-
der Externa erlaubt. Ein Verhalten mufl demnach, soll es strafbar sein,
unabhingig von der subjektiven Seite und ... iberhaupt unabhingig
von dem Verhalten des Titers in seinem Privatbereich als Storung
verstanden werden.”17*

Dessa tankar stir — pd ett teoretiskt plan - inte nédvindigtvis i
motsatening till Husaks high culpability requirement. Forutsatt ate de
girningar som bestraffas uppfyller det krav pd externt stérande
beteende som Jakobs uppstiller, finns inget som hindrar att det
interna (dvs. i detta fall uppsatet) dras in som tolkningsdatum nir
det giller att férsta och bedéma girningen. Huruvida Husaks och
Jakobs’ teorier verkligen later sig forenas pa detta sitt beror bl.a.
pé i vilken utstrickning Husaks andra principer dr begrinsande.
Det torde emellertid kunna konstateras att Husaks high culpability
requirement tenderar att leda till att griansen for straffansvar forliggs
till ett tidigt stadium (och att det darfor i viss utstrickning — dtmin-
stone pi ett praktiskt plan - kan sigas motarbeta hans proximity re-
quirement).

I grunden torde de olika angreppssitten hos Husak och Jakobs
kunna aterforas pa det faktum att Husak har ett mer begrinsat
perspektiv pa frigestillningen. Man kanske skulle kanske kunna
uttrycka det sd att dir Husak diskuterar moralfilosofiskt grundade
begrinsningar som giller vad en person bor kunna hillas ansvarig

174 Se ovan avsnitt 5.VI.
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for, diskuterar Jakobs socialfilosofiskt grundade begrinsningar av-
seende straffrittens utbredning.

Mot bakgrund av det sagda stir det redan nu klart att den spin-
ning som finns inbyggd i frigan om hur man i ett legitimations-
perspektiv bor se pa ett krav pd 6verskjutande uppsat kommer att
inta en central position i den foljande framstillningen; boken foku-
serar ju pa osjilvstindiga forfiltsdelikt vid vilka overskjutande
uppsat ir en mer eller mindre sjilvklar ingrediens.
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6. Konstruktion

I. INLEDNING

1. I detta kapitel gors ett forsok ate, utifrin den inventering som
har gjorts i foregiende kapitel, konstruera en modell for bedom-
ning av i vilken utstrickning osjilvstindiga forfilesdelikt kan legi-
timeras.

2. Framstillningen ir upplagd sa att jag i avsnitt 6.II ligger grun-
den for en dikotomi mellan delikt med och utan overskjutande
uppsat (vilket samtidigt bidrar till att motivera varfor denna fram-
stillning i forsta hand fokuserar pa osjilvstindiga forfiltsdelike)
och med stéd av denna dikotomi soker jag ocksd pévisa att legi-
timationsfrigan betriffande osjilvstindiga forfilesdelike dr tva-
dimensionell. T de foéljande avsnitten, 6.111-6.VI soker jag sedan
utveckla denna utgingspunkt och gora den operationell. Hirut-
over innehéller kapitlet ett avsnitt dir det sigs nigot om relatio-
nen mellan de osjilvstindiga och de sjilvstindiga forfiltsdelikten
(avsnitt 6.VII), ett avsnitt med kommentarer av exkurskaraktir
(avsnitt 6.VIII) samt en sammanfattning (avsnitt 6.IX).

II. BETYDELSEN AV KRAVET PA

OVERSKJUTANDE UPPSAT

1. I den foljande framstillningen kommer jag att bygga pd tanken
att det i ett legitimationsperspektiv finns en principiell skillnad
mellan forfiltsdelikt som innehaller ett krav pa o6verskjutande
uppsat (i huvudsak osjilvstindiga forfiltsdelikt, men ocksd vissa
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sjalvstindiga) 4 ena sidan och 6vriga forfiltsdelike & den andra.
Eftersom denna utgidngspunkt pd intet sitt dr sjilvklar, skall i det
foljande motiveras pi vilket (eller vilka) sitt de osjilvstindiga for-
faltsdelikten intar en sirstillning. Den tes som drivs kan sdgas vara:
att ett krav pd dverskjutande uppsdt i viss utstrdckning innebdr att vi ante-
ciperar vissa belastande faktorer till nackdel for garningsmannen, vilket
innebdr vissa sarskilda (deliktsinterna) legitimationsproblem.

2. Ovan har frigan om 6verskjutande uppsit kortfatcat behandlats
i anslutning till Husaks argumentation for ett high culpability re-
quirement. Hirvid har bl.a. konstaterats att ett uppstillt 6verskju-
tande uppsat inte endast bidrar till atc begrinsa ansvaret (allt annat
lika gor det naturligtvis det) utan ocksa till att legitimera (a) be-
straffning 6verhuvudtaget (alternativet till kriminalisering med
overskjutande uppsat ir ofta icke-kriminalisering), och (b) string-
are bestraffning (alternativet till kriminalisering med 6verskjutande
uppsat ir ibland bestraffning av en annan girning med betydligt
lagre straffvirde).

Ett 6verskjutande uppsit kan alltsd sigas ha bide en begrin-
sande och en kvalificerande funktion.

Detta ir naturligtvis inget unikt just fér 6verskjutande uppsat;
pd samma sitt forhaller det sig med alla ansvarsférutsittningar
inom straffritten. Det ir t.ex. visentligt mer belastande att bli
domd for att uppsatligen ha begatt girningen x 4n att bli d6md for
att av oaktsamhet ha utfért girningen x (och visentligt mer belas-
tande att bli domd for ate ha orsakat kroppsskada dn att bli domd
for att ha orsakat fara fér kroppsskada).'”’> Samtidigt innebir ett
uppsitskrav en ansvarsbegrinsning sett i relation till ett oaktsam-
hetskrav (liksom ett krav pd kroppsskada innebir en ansvarsbe-
grinsning i relation till ett krav pa fara fo6r sidan skada). Foljakeli-
gen kan de rekvisit som uppstills i en straffbestimmelse ses som
bade en begrinsning och en kvalificering av deliktet. Motsvarande
tanke, fast i omvind riktning, ligger till grund fér farhdgor om att

175 Jfr Asp 1999 s. 713 och 2000-01 5. 610 f.
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en utvidgning av t.ex. vildtikesbegreppet kan urvattna” betydel-
sen av det.

3. Av vad som ovan sagts framgar att bide sjilvstindiga forfalts-
delikt och osjilvstindiga forfiltsdelike kriminaliserar girningar
vilka inte i sig orsakar nigon skada. Det speciella med osjilvstin-
diga forfiltsdelikt dr att det genom kravet pé 6verskjutande uppsit
finns en mycket mer pitaglig koppling till den skada som ytterst
avses forhindrad (eller 4tminstone till ett framtida lige som ligger
nirmare skada in sjilva forfilesdeliktet). Garningsmannen skall
ha uppsat tll ate skada skall uppsta (pé ett eller annat sitt) eller
dtminstone uppsit att nigot skall intriffa som s.a.s. tar oss ytterli-
gare ett steg nirmare skada (friga kan ju vara om ett osjilvstindigt
forfiltsdelike som i sin tur relaterar till ett sjilvstindige forfales-
delikt; ett exempel kan vara det osjilvstindiga forfilesdelikeet for-
sok till urkundsforfalskning — ocksé om girningsmannen hade lyck-
ats i sitt uppsat hade vi befunnit oss pa ett stadium innan skada
intritt).

Det sagda kan uttryckas s att det mellan osjilvstindiga och
sjilvstindiga forfiltsdelike rider en skillnad betriffande vad gir-
ningsmannen gors ansvarig for. Vid osjilvstindiga forfilesdelike
liggs garningsmannen till last inte blott det tillstdind som skapats
genom girningen utan han eller hon tillskrivs ocksa en sorts kupe-
rat ansvar for det som det dverskjutande uppsdtet avser (trots att detta
dnnu inte intriffat). Vid forfilesdelikt utan 6verskjutande uppsit
ir extensionen i det girningsmannen liggs till last mer begrinsad
(girningsmannen liggs blott till last att han faktiskt utfort en gér-
ning som ir forknippad med vissa risker eller med viss fara).

4. Ytterligare ett sitt att uttrycka samma sak ir att siga att uppsa-
tet vid osjélvstindiga forfilesdelikt blir delvis inculperande medan
sd inte 4r fallet vid sjilvstindiga forfiltsdelikt. Darmed kan ocksi
forfiltsdelikten med 6verskjutande uppsat sigas nirma sig en slags
sinnelagsetiskt utgangspunkt (lat vara ate det ir skillnad pa att ute-
slutande bygga pa sinnelaget och att beakta sinnelaget som en fak-
tor av flera vid en straffvirdebedomning).
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5. Mer konkret visar sig denna belastande effekt - i lagstiftningen —
pa tvd olika site. For det forsta innebir det faktum att en viss gir-
ning, pi grund av att girningsmannen har 6verskjutande uppsit,
faller under ett osjilvstindigt forberedelsedelikt antingen a) att en
girning som annars inte ir kriminaliserad blir att bedoma som
brottslig eller b) att girningen kan bedoémas enligt en forhojd
straffskala (enligt straffskalan for det osjilvstindiga forfiltsdeliktet
istillet for enligt straffskalan for ett annars tillimpligt sjdlvstindigt
forfiltsdelikt). For det andra finns vid straffvirdebedémningen i
regel mojligheter att ta hinsyn till girningsmannens 6verskjutande
uppsat (enligt svensk ritt bade enligt 29 kap. 1 § andra stycket och
enligt 29 kap. 2 § 1 brottsbalken).

6. Det ovan sagda kan nu foras vidare till en diskussion rérande de
legitimationsproblem som uppstér vid delikt med respektive utan
krav pi overskjutande uppsat. Som redovisats ovan har von Hirsch
och Wohlers fort en diskussion om delikt som bygger pa skador
som pi ett eller annat site 4r avligsna fran girningen, och dirvid
ifrigasatt om inte principer om fairer Zurechnung” (fair imputa-
tion) stiller upp vissa begrinsningar nir det giller att, genom
sjalvstindiga forfiltsdelikt, gora personer ansvariga for avligsna
(mojliga) konsekvenser av deras handlande.'”® Viktigt att obser-
vera hir ir att von Hirschs och Wohlers diskussion utgér ifrin
delikt vid vilka mojliga konsekvenser inte tillriknas girningsman-
nen pa annat sitt 4n som grund for en generell kriminalisering;
mojlig skada utgor endast ett normskal, dvs. ett skil att ha det
ifrigavarande deliktet.’”” Girningsmannen goérs med andra ord
inte ansvarig for (den avligsna) effekten pa annat sitt in genom
att denna ligger till grund for en kriminalisering (som inte explicit
relaterar till den skada som motiverar kriminaliseringen). Det ir
salunda i sig fullt legitimt att hélla gidrningsmannen ansvarig for
det som liggs honom eller henne till last. Problemet ir att krimi-
naliseringens legitimitet kan ifrigasittas mot bakgrund av det

176 Se ovan avsnitt 5.V.
177 Se rérande normskil och beslutsskil t.ex. Asp 2002 s. 160 ff.
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avstdnd som finns mellan girningen och den skada som slutligt
avses forhindrad. Problemet rér med andra ord relationen mellan
norm och normskil. Det sagda kan illustreras med en skiss (dir en
streckad linje indikerar legitimationsproblem):

Ansvar

------------------------------ = [Normskil

Det bor tilliggas att rutan med ordet ”girning” i detta fall kan
syfta pa en 6vertridelse av ett delikt med presumerad fara, en 6ver-
tridelse av ett delikt som forutsitter en dgnat att-bedéomning, en
overtridelse av ett konkret faredelikt osv. Med girning avses alltsd
girning i vid mening (inklusive eventuella f6ljder, beledsagande
omstindigheter osv.). Att girningsmannen kan héllas ansvarig for
girningen (i denna mening) sikerstills genom tillimpning av sed-
vanliga straffritesliga principer for tillriknande; forutsatt ate dessa
ar rimligt utformade uppstar silunda inte nigra legitimationspro-
blem i denna del. Den friga som uppstir ir istillet om kriminali-
seringen av girningen kan legitimeras utifrin de intressen som
ytterst avses skyddade.

Vid osjilvstindiga forfiltsdelikt ser problematiken annorlunda
ut. Hir uppstar usover frigan om relationen mellan norm och
normskil (4r det t.ex. rimligt att kriminalisera forberedelse nir det
som ytterst skall forhindras 4r den skada som orsakas genom det
brott som forberedelsen relaterar till) ocksd frigan om tillrik-
nande inom ramen for kriminaliseringen. Det kan, med andra ord,
ifrigasittas inte bara huruvida kriminaliseringen ir legitim bero-
ende pa dess relation till de ultimira malen, utan ocksa huruvida
det dr rimligt att ligga girningsmannen till last ndgot som han
dnnu inte har utfort (och kanske inte ens har borjat utfora).
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Ansvar

T

| Girning + uppsat att ---- y | """""""""""""" >

7. Man kan sammanfatta det sagda sa att de rekvisit som uppstills
av lagstiftaren har betydelse i tvi riktningar. A ena sidan bidrar de
till att legitimera kriminaliseringen (ju mer rekvisiten férutsitter i
form av skada etc., desto ldttare dr det att legitimera kriminalise-
ring av ifrigavarande girning); 4 andra sidan bidrar de till att defi-
niera vad den enskilde belastas med (ju mer rekvisiten forutsitter
i form av skada etc., desto mer belastande ir det att ha blivit filld
till ansvar). Fran principiell synpunkt — och om vi utgir ifran atc
det ir legitimationsfrigan som ir av intresse — uppstar dirfor del-
vis olika frigestillningar:

a) Nir det giller sjilvstindiga forfiltsdelike blir huvudfrigan om kri-
minaliseringen kan rittfirdigas (eftersom det som girningsmannen
laggs till last dr oskadligt).

b) Nir det giller osjilvstindiga forfiltsdelike blir huvudfrigan tude-
lad. Den giller:

(b.i) dels frigan om vi kan rittfirdiga att girningsmannen faktiskt
laggs till last det som straffbudet omfattar (eftersom det som girnings-
mannen laggs till last dr ndgot som han faktiskt innu inte gjort, utan
bara tinkt); detta kan sigas vara en friga om fair imputation som sil-
lan stills eftersom det i regel tas for givet att man kan tillriknas sina
egna avsikter,

(b.ii) dels frigan om kriminaliseringen kan rittfirdigas (eftersom det
som girningsmannen liggs till last dr oskadligt).

8. Det sagda kan fortydligas ytterligare genom att man uppmirk-
sammar olika betydelser av termen oskyldig. En forsta, och tradi-
tionell, innebord av begreppet (i) ir att man férnekar att man har
gjort ndgot som motsvarar rekvisiten (”jag har inte dodat x” eller,
vid forberedelse, ”jag har inte tagit befattning med det avsigade
hagelgeviret” eller ”jag har inte haft uppsat att begd ett rin”).
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I linje med vad som ovan sagts torde kravet pi att bestraffning
skall avse skyldiga individer kunna tas ett steg lingre och 6verforas
till det materiella innehéllet i bestimmelserna.'’® En andra inne-
bord av begreppet oskyldig (ii) blir d4 att man - pé sitt som illu-
streras genom den forsta figuren (s. 96) — visserligen inte fornekar
att man har gjort nigot som motsvarar rekvisiten, men att man
fornekar att det man anklagas for ir straffvirt (”jag har inkopt
narkotika, men jag kan konsumera den utan fara och det ir inte
mitt ansvar att narkotika leder till samhillsproblem”). Det som ir
speciellt med osjilvstindiga forfilesdelike 4r att ifrigasdttandet
inte bara sisom under (ii) giller kriminaliseringens relation till
normskilen, utan ocksa (iii) giller relationer inom bestimmelsen.
Kriminaliseringen kan ifrigasittas inte bara darfor att den straff-
beldgger icke straffvirt beteende, utan dérfor att den implicit lag-
ger girningsmannen till last ndgot som det framstir som osikert
om vi kan tillskriva honom eller henne. Den enskildes invindning
skulle nirmast bli:

"Jag har visserligen gjort det som #r kriminaliserat, men jag har dnnu
inte nitt den punkt da det ir rimligt att ligga mig till last det som
indirekt liggs mig till last; det ir en vildig skillnad pa att avse att gora
nigot och att faktiskt gora nagot.”

9. Det som nu sagts om att ett 6verskjutande uppsit medfor ett
slags kuperat ansvar for forhillanden som inte realiserats gor att vi
bor stilla frigan: ndr dar ett sadant ansvar rimligt?

En preliminir utgdngspunkt kan vara att ett sidant ansvar ir
rimligt dtminstone frin och med den tidpunkt da girningsman-
nen forlorar kontrollen 6ver huruvida ett intring i de bakomlig-
gande intressena (som det overskjutande uppsitet relaterar till)
kommer att ske, dvs. di girningsmannen kan sigas ha visat sig
vara beredd att offra de intressen som avses bli skyddade. Det ir
moijligt att ansvar i viss utstrickning kan motiveras dessforinnan,
men det bor i si fall motiveras sirskilt. Denna utgingspunkt kom-
mer att underbyggas i nistkommande avsnitt for att direfrer
utvecklas nirmare i avsnitt 6.V.

178 Se ovan avsnitt 4.IV.



III. DEN INTERNA LEGITIMATIONSFRAGAN —
FORLORAD KONTROLL SOM UTGANGSPUNKT

a. Inledning

1. I detta avsnitt skall jag — genom att granska delikt med krav pa
overskjutande uppsat i tre olika perspektiv - soka underbygga den
nyss angivna utgangspunkten, dvs. att det dr rimligt att tillskriva
nigon ansvar for det som det 6verskjutande uppsitet avser frin
den tidpunkt di denne nigon forlorar kontrollen 6ver huruvida
det 6verskjutande uppsétet forverkligas.

2. De perspektiv som anliggs bygger pa foljande punkter:

- att ett krav pd overskjutande uppsét i viss utstrickning kan bidra
till att rdta ut vissa frigetecken som giller girningsmannens relation
till det som legitimerar kriminaliseringen, vilket kan géra det ldttare
att legitimera dylika forfilesdelike dn andra forfiltsdelikt (se avsnite
6.IILb);

- att ett krav pd 6verskjutande uppsit kan innebira att vi forflyttar
oss mot en sinnelagsetisk utgingspunkt (eller ger sinnelagsetiska 6ver-
viganden féretride) pd kriminaliseringsniva (se avsnitt 6.111.c);

- att ett krav pa 6verskjutande uppsat kan innebira en forskjutning i
den syn pd medborgaren som kommer till uttryck genom strafflag-
stiftningen (se avsnitt 6.11L.d).

b. Uppsét som legitimationsgrund

1. Som ovan framhallits ir det krav pé 6verskjutande uppsat som
uppstills vid osjilvstindiga forfilesdelikt ocksd begrinsande. I det
begrinsande, att endast den som har (6verskjutande) uppsit i for-
hallande till y gors ansvarig, ligger naturligtvis ett slags ”plusfak-
tor” i ett legitimationsperspektiv. Som diskuterats ovan i avsnitten
5.V och 6.II kan det vad giller méinga sjilvstindiga forfilesdelikt
ifrigasittas om det ir rimligt act halla en viss person ansvarig for
den skada som ytterst motiverar kriminaliseringen. Om A vidtar
girningen x och den i vissa fall (som inte nédvindigtvis har med
A:s fall att gora) okar risken for y (skada) kan det silunda ifraga-
sittas om A bor goras ansvarig for .
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Om A gor x med uppsét att y dr det naturligtvis i ménga fall
mindre problematiskt att halla A ansvarig pa grundval av eller med
stod i faktorer som har att géra med y; om A bor kunna goras
ansvarig for nagot dr det vil just sidant som han eller hon har upp-
st i forhallande till? Savitt kan forstds dr det just med stod av
denna tankeging Husak vill uppstilla sitt high culpability require-
ment.

2. I denna del bor dock framhallas att vi, nir vi diskuterar osjilv-
stindiga forfaltsdelike, har anledning att gora skillnad pa tva typer
av forfiltsuppsat.

Den ena mojliga typen av uppsat (i) har att géra med uppsat i
forhillande till eventuella foljder av den girning som foretas eller
i forhillande till olika omstindigheter som beledsagar denna gir-
ning och gor att den kan beskrivas pa visst (brottsbeskrivnings-
enligt) sitt. Silunda kan A nir han vidtar x ha direkt uppsat att
(medelst x) dstadkomma y (A:s syfte med att gora x ir att x skall
leda till y), ha stark tro att x kommer att leda till y (A tror sig veta
att x kommer att leda till y); A kan ocksé vidta x med stark tro att
omstindigheten y foreligger (A tror sig veta att y foreligger) etc.

Den andra typen av uppsat (ii) har att géra med uppsit att
senare, efter girningen, vidta ytterligare atgirder. Exempelvis kan
A nir han vidtar x' ha uppsit (ha fattat ett beslut) att senare gora
x* som leder till y.

3. Man kan uttrycka det sa att det forsta fallet (i) tar sikte pa fri-
gan om A:s uppsat till et hindelseférlopp som ir knutet till x (att
x leder till y eller att x kan beskrivas pa visst sitt med hinsyn till atc
y foreligger), medan det andra (ii) tar sikte pa frigan om vad A har
fattat for beslut om framtida handlande nir han vidtar x.”’

179 1 tysk doktrin talas om kuperade effektdelikt & ena sidan och om ofullbordade
tvadelade delikt 4 den andra. Se t.ex. Jescheck & Weigend 1996 § 30.IL.1 och
Schoch 1969 s. 88 ff. I princip torde kunna siigas att det vid kuperade effektdelikt
ir friga om uppsit (i) och vid ofullbordade tvidelade delikt om uppséc (ii). Se
idven Jareborg 1969 s. 264 ff. och Ross 1974 s. 31 f. om avsikt i betydelsen (i) och
(ii). Se och jfr 4ven Robinson 1997 s. 129 ff.
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4. Poingen med att skilja dessa typer av uppsit t dr ate det finns
ett kvalitativt spring dem emellan.®

Uppsit (i) kan - eftersom det ir kopplat till beskrivningen av
en redan utford girning - sigas indikera vilka girningar garnings-
mannen (redan) har accepterat att gora till sina; uppsétet utvisar
s.a.s. vilka beskrivningar av girningen som A vid girningsdgon-
blicket ir beredd att acceptera. Uppsit (ii) kan blott sigas indikera
att girningsmannen har haft en viss avsikt att (senare) géra nagot.

5. Nir denna uppdelning gjorts torde det férst och frimst std klart
att forekomsten av uppsit (i) i férhallande till y leder dill att pro-
blemen med att gora A ansvarig pa grundval av y blir betydligt mer
beskedliga. Forutsatt att vi inte har att gora med otjianlighet och
med bortseende fran eventuella méjligheter att tillbakatrida, utgor
A:s handlande ett typfall av (avslutat) forsok till brott.

Nir det giller uppsat (ii) 4r det svért att vara lika generell, vil-
ket beror pa att uppsét (ii) inte férutsitter att girningen x har en
mer omedelbar koppling till y (y behover inte vara nigot som x
kan leda till eller en foreliggande omstindighet som gor att x kan
beskrivas pa visst sitt; y kan vara helt frikopplad frin x) och att det
dirfor finns ménga variabler som kan gora att ett uppsit (ii) inte
bor tillmitas sirskile stor betydelse. Uppsatet kan t.ex. vara villko-
rat av framtida faktorer vilkas intriffande ir osannolikt, eller inne-
bira att nigot skall goras efter mycket ling tid (jag beslutar idag
att gora nigot om tvi ar etc.) varvid minga faktorer kan tillstota
som gor att avsikten att gora x* overges. Enkelt uttryckt kan man
inte enbart pa grundval av ett uppsit (ii) att y siga att det ir rim-
ligt att gora girningsmannen ansvarig pi grundval av y.'*!

180 7fr Alexander & Kessler 1996-1997 s. 1138 ff. som bl.a. (s. 1139) talar om att
”the mental state” som krivs for inchoate crimes ”cannot be identical to those
required for completed crimes and completed attempts, for the defendant com-
mitting an inchoate crime is aware or believes that there is still time to desist and
renounce. That awareness or belief is at least one qualitative distinction between
the mental states of completed and inchoate crimes.”

181 Jfr t.ex. von Wright 1971 s. 103 ff. (104): "Between now and times #” and 7 all
sorts of things may happen. A may change his plans (intentions), or he may for-
get them. A may also change his view of what he has to do in order to achieve his
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6. Att man kan tala om en kvalitativ skillnad mellan de ovan
omtalade typerna av uppsat framgar mahinda tydligast genom en
illustration som utvisar att de bida uppsitsformerna inte fullt ut
ir utbytbara. Silunda torde uppsit (ii) generellt anses vara otill-
rackligt for ansvar for avslutade forsok enligt svensk ritt. Antag att
A har fattat ett beslut att doda B genom att skjuta ihjil honom i
samband med en skyttetivling. Antag vidare att A en vecka innan
tavlingen ligger och 6vningsskjuter (utan varje tanke pa att B kan
vara i nirheten) och det visar sig att B befunnit sig alldeles i nir-
heten av milomridet och med nigra centimeters marginal und-
gatt att triffas av A:s kulor. Aven om A kan sigas ha uppsat att
doda B (och trots att 6vriga forutsittningar for forsoksansvar fore-
ligger) torde det vara uteslutet att hilla A ansvarig for forsok till
mord.

7. I'sammanhanget kan ocksa hinvisas till att den diskussion som
i modern doktrin har forts kring likabestraffning av forsok och
fullbordat brott i huvudsak har fokuserat pd avslutade forsok.
Ingen torde ha pliderat for ett allmint likstillande av oavslutade
forsok och fullbordat brott. Denna diskussion torde i huvudsak
bygga pa tanken om kontroll, men den kan i sin tur sigas dter-
spegla skillnaden mellan uppsit (i) och (ii). Vid avslutade forsok
— dvs. uppsit (i) - har girningsmannen (i regel)'®* slippt kontrol-
len 6ver huruvida brottet fullbordas, och kan féljaktligen sigas ha
visat en beredskap att uppsitligen begd det fullbordade brottet.
Vid oavslutade forsok — dvs. fall dir garningsmannen har uppsit
(ii) - har han eller hon 4nnu inte natt den punkt vid vilken sidan
beredskap ir visad; girningsmannen har dnnu kontroll 6ver huru-
vida brottet kommer att fullbordas eller e;j.

8. Diskussionen under denna punkt har lett fram till slutsatsen att
det dr en visentlig skillnad pd uppsét (i) och uppsat (ii). Generellt
sett innebdr varje krav pa overskjutande uppsit en tydligare kopp-

aim.” Jfr dven Alexander & Kessler 1996-1997 s. 1140 ff. (dir de bl.a. visar att
uppsét (ii) alltid ir villkorat pa olika sitt) och 1168 ff.
182 Tfr diskussionen om frivilligt tillbakatridande nedan i avsnitt 6.V.6.
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ling mellan den kriminaliserade girningen och det som ytterst mo-
tiverar kriminaliseringen. Nir uppsat (i) foreligger kan man i regel
siga att girningsmannen har visat sin beredskap att uppsitligen
bega det fullbordade brottet; vid uppsat (ii) ar ndgon sddan bered-
skap dnnu inte visad. Det idr en sak att bestimma sig for att gora x,
en annan sak att faktiskt gora x.

Denna slutsats stodjer den i foregiende avsnitt angivna utgangs-
punkten att ansvar dr rimligt dtminstone frin och med den tid-
punkt da girningsmannen forlorar kontrollen 6ver huruvida ett
intring i de bakomliggande intressena kommer att ske. Vid den
tidpunkten kommer nimligen ocksi att ske en 6verging frin ett
uppsit (ii) till ett uppsit (i).

9. I ssmmanhanget bor kanske, till undvikande av missforstand,
tilliggas att en person naturligtvis kan ha (och ofta har) nigon
form av uppsit (i) ocksd nir denne 6vertrider ett delikt som for
sin tillimpning forutsitter uppsit (ii) och omvint. A som bestiller
springmedel via Internet kan t.ex. foreta denna girning med upp-
sdt (ii) att senare anvinda springmedlet for att springa nigot i luf-
ten (och enligt svensk rite skulle detta vara avgorande for huruvida
brott dr forvat), men samtidigt kan A naturligtvis ha uppsit (i)
att genom bestillningen dstadkomma en situation dir han eller
hon har férmaga/mojlighet att begd brottet. Omvint kan A som
skjuter mot nagon for att doda denne ha uppsat (i) ate doda (vilket
enligt svensk rite skulle vara avgorande for huruvida brott ir for-
ovat) samtidigt som A har uppsit (ii) att ta nagot frin offret, att
gomma liket i skogen osv. Nir jag ovan har talat om 6vergingen
fran uppsit (ii) till uppsat (i) som den relevanta tidpunkten har jag
(naturligtvis) utgdtt fran att vi diskuterar uppsit i relation till de
framtida forhallanden som ir riteslige relevanta vid respektive
brottstyp, t.ex. dod (vid f6rsok till mord) eller explosion som inne-
bir fara (vid forsok till allminfarlig 6deliggelse) osv.
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c. Sinnelagsetik och handlingsetik

1. Ett krav pa 6verskjutande uppsat innebir enligt ovan en 6kad
extension i “det som girningsmannen liggs till last”. I vissa fall
kan man ga si langt som att siga att det visentligen ar uppsater (i
motsats till girningen) som ir belastande for girningsmannen.
Ett exempel skulle kunna vara en kriminalisering som innebir att
en person kan gora sig skyldig till férberedelse till rin genom att,
med uppsit att begd ran, skaffa sig en samling (inbrotts)verktyg
(brickjirn, skruvmejslar etc.) som ir av sidant slag ate de dterfinns
i vart och vartannat villaférrad. Girningen att inforskaffa dessa
verktyg ir naturligtvis, med bortseende frin uppsitet, tilldten;
straffvirdet ligger nirmast uteslutande i uppsitet.

Med stod av det anforda skulle kunna sigas att anvindandet av
osjilvstindiga forfiltsdelikt tenderar att (i varierande utstrickning)
ge uppsatet en inculperande funktion, vilket innebir en forflytt-
ning i riktning frin en handlingsetisk mot en sinnelagsetisk posi-
tion som utgangspunkt for straffritten.!®?

2. Begreppsparet sinnelagsetik/handlingsetik har i svensk doktrin
anvints framfor allt av Jareborg (som sjilv férordar en handlings-
etisk utgdngspunkt). Frigan om vilken etisk utgingspunkt vi bor
ligga till grund for véra straffritesliga bedomningar, har i forsta
hand behandlats i samband med frigan om bestraffning av forsok
(dir ett utpriglat sinnelagsetiske stillningstagande leder till att av-
slutade forsok skall bestraffas lika stringt som fullbordade brott).

Som Jareborg uttrycker det ir den grundliggande fragestill-
ningen vilken betydelse straffrittslig skuld skall ha.'®* Skall den
vara inculperande eller exculperande?

Relevansen for var frigestillning synes hirmed bli uppenbar.
Utifrin en sinnelagsetisk utgingspunkt ir mojligheterna att legiti-
mera bestraffning av osjilvstindiga forfiltsdelike betydligt storre
in utifran en handlingsetisk utgingspunkt. Forutsatt att man ér be-
redd att g ldngt i sinnelagsetisk riktning behéver det 6verhuvud-
taget inte vara nigon skillnad pa att vilja nagot och att géra nagot.

183 Se Husabo 1999 s. 376.
184 Jareborg 1992 s. 117.
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Som grund for diskussionen i denna del bor rekapituleras de
huvudsakliga argumenten for respektive position. (Det bor hir dter
erinras om att argumenten i huvudsak har anférts vid diskussio-
nen om bestraffning av forsoksbrott.)

3. For den sinnelagsetiska positionen har argumenterats framfor
allt utifran ete riteviseperspektiv. Slumpen skall inte ha nigon be-
tydelse for bestraffningen.'® Salunda bor ett avslutat mordférsok
som misslyckas beroende pd slumpmissiga faktorer i princip be-
straffas lika stringt som ett fullbordat mord. Ytterst kan ocksa
hivdas att en handlingsetisk position (dir resultatet tillmits bety-
delse) innebir att man laborerar med objektiva 6verskott'® (satill-
vida att den som beroende pi slumpmissiga faktorer “rikar lyck-
as” bestraffas stringare 4n den som misslyckas trots att skulden ir
densamma).’® Enkelt uttryckt kan sigas att resultat av handlingar
alltid 4r i nigon man slumpmissiga och att det déirfor (frin sinne-
lagsetisk utgingspunkt) finns skil att fokusera pa det som gir-
ningsmannen “viljer” (vilket ytterst 4r girningen i sniv mening,
dvs. med bortseende frin icke helt kontrollerbara effekter).®

4. For den handlingsetiska positionen argumenteras i den cen-
trala frigan (hur forsok skall bestraffas) bl.a. med hianvisning till
att en sinnelagsetisk position leder till att det uppstér flera besvi-
rande asymmetrier, bl.a. mellan ber6m och klander (berém fir man
sillan bara for goda avsikter, vilket inte hindrar att goda avsikter
kan vara en partiell ursike nir saker och ting inte gir si bra) och
mellan uppsit och oaktsamhet (oaktsamhet som skuldform kan

185 Se t.ex. Ashworth 1987b.

186 S3 Lernestedt 2003 s. 292 f.

187 Denna beskrivning ir tvivelaktig satillvida att ett "6verskott” kan konstateras
bara om det sitts i relation till hur andra girningar bestraffas. Ser man bara till
girningsmannens girning finns inget dverskorr (det “objektiva” och det ”subjek-
tiva” korresponderar). Och det éverskott som kan pévisas i relation till hur andra
girningar bestraffas dr inte objektivt utan bdde objektivt och subjektivt tickt. Mer
rittvisande ir att tala om att man inom straffritten ibland far dra fordel av s.k.
moral luck.

188 Ytterst kan alltsd den sinnelagsetiska positionen sigas bygga dels pa ett forne-
kande av "resultant moral luck”, dels pa att denna moraliska utgingspunkt bor
overforas ocksa till straffritten.
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omoijligen ges en inculperande funktion).”®” Frin handlingsetisk
utgangspunkt kan ocksi hinvisas till att ett synsitt enligt vilket
giarningar delas upp i girning/foljd osv. dr missvisande eftersom
girningar bor betraktas med utgdngspunkt i att de ir sociala fore-
teelser; A som har gjort en farlig omkorning och dirvid dodat 5
personer har gjort ndgot annat in B som gjort en farlig omkorning
dr allt har gatc bra, och forutsatt att A ér kan tillskrivas ansvar for
girningen (omkoérning som har dédat 5 personer) kan han ocksi
klandras for denna. Detsamma, att vi har att gora med en social
foreteelse, kan sigas om moraliska omdémen; nir vi bestraffar
leker vi inte gud utan deltar sisom medminniskor i en social akti-
vitet dir det handlar om att férsoka kommunicera med en person
kring vad han eller hon har gjort.?’

5. Sjilv menar jag att det dligger de som forordar en sinnelagsetik
att motivera bade varfor man skall sirbehandla s.k. ”resultant
moral luck” i relation till annan relevant ”luck” och varfor grinsen
for kontroll skall dras dir den gor, dvs. mellan girning och resul-
tat.”! T detta sammanhang torde emellertid denna knut inte be-
hova losas fullstindigt; det torde vara tillricklige ate konstatera att
den diskussion som fors pé allvar giller (a) bestraffuingen av (dvs.
straffmitningen gillande) (b) avslurade forsok.

Diskussionen har med andra ord befunnit sig pi straffmitnings-
nivd och handlat om hur en i och for sig kriminaliserad girning
bor virderas frin straffvirdemissig synpunkt. Det bor — hir hin-
visas till framstillningen i avsnitt 4.V ovan - vara uppenbart att
denna diskussion inte dr direkt 6verforbar till frigan om beslut om
kriminalisering. Vid kriminalisering gor sig inte bara straffvirde-

18 Se framfor allt Jareborg 1992 s. 117 f.

190" Se Duff 1996¢ s. 38.

11 Till detta skall liggas att det framstir som svirsmilt att man skall bygga pa
vad girningsmannen viljer just nir det giller straffmitning (och kriminalise-
ringséverviganden) vid forsoksbrott. I minga andra sammanhang (sirskilt nir
det giller kriminalisering av oaktsamma gérningar) torde det var uteslutet att
bygga bara pa vad man viljer, vilket gor att den efterstrivade rittvisan blir kupe-
rad, eller i vart fall mycket begrinsad i sin utstrickning. Jfr hir vad som sigs om
rittvisa i avsnitt 4.11.5.
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missiga skil gillande utan ocksa en rad andra hinsynstaganden.
Aven om utgingspunkten ir att man férnekar férekomsten av re-
sultatrelaterad ”moral luck” fordras alltsd for att detta skall fa
avgorande betydelse for legitimationsfragan dels att man ir beredd
att 6verfora detta till juridikens straffvirdebedémningar, dels att
man ir beredd att ge dessa straffvirdebedomningar avgorande
betydelse for legitimationsfrigan. Sammantaget kan sigas att det
anforda pdvisar att man inte tagit de sinnelagsetiska utgingspunk-
terna sirskilt lingt (fi torde t.ex. pa allvar plidera f6r en krimina-
liseringslira byggd pa en mer renodlad sinnelagsetik; en sidan lira
skulle leda till att principen cogitationis poenam nemo patitur
skulle anses irrelevant).!??

Diskussionen har vidare handlat om situationer (avslutade for-
sok) dir man - om man fokuserar pa den kontrollerade girning
som vidtas av girningsmannen (dvs. bortser frin okontrollerade
foljder) — kan siga att den forsoksgirning som vidtas av girnings-
mannen ir den samma som den som vidtas av den girningsman
som begar ett fullbordat brott. De som argumenterar frin vad som
hir kallas en sinnelagsetisk utgingspunkt nojer sig alltsd med ate
kriva ate fullindade forsok skall bestraffas lika som fullbordade
brott. Det sagda innebir ingen kritik mot denna stindpunkt, men
det visar att den forda diskussionen inte nédvindigtvis kan tillmi-
tas sirskilt stor betydelse for legitimationen av forfiltsgirningar.
Valet av stindpunkt har betydelse i relation till straffvirdet hos
avslutade forsok (och straffvirdet har som ovan utvecklats bety-
delse for legitimationsfrigan); samtidigt ir avslutade forsok den
frin legitimationssynpunkt mest oproblematiska varianten av
osjilvstindiga forfiltsdelikt. (En reservation méste dock goras for
otjanliga avslutade forsok, dir legitimationsfrigan torde kunna
betecknas som omstridd. I denna del kan ricka med att siga att
otjanlighetsfrigan inte blir lika intressant vad giller sidana forbe-
redande atgirder som denna framstillning i forsta hand syftar till

192 Jfr Hartl 2000 t.ex. s. 91ff., 206 ff. och 266 ff. som visar att det ocksd inom
ramen for nationalsocialistisk "Willensstrafrecht” fanns grinser for hur lingt
man var villig att ga i subjektiverande riktning.
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att analysera. Avstindet innebir dels att otjinlighet sillan forelig-
ger, dels att det torde vara mer eller mindre sjilvklart att dtgiarder
som faktiskt kan sidgas vara otjinliga bor ligga utanfor det straff-
bara omradet.)

6. Kriminalisering av férberedande atgirder pa ett sidant stadium
dir girningsmannen 4nnu har kvar kontrollen 6ver hindelsefor-
loppet kan alltsd sigas gd ut over och forbi den diskussion som
forts kring bestraffningen av fullindade forsok. For det forsta
innebir 6vergingen fran straffvirdediskurs till kriminaliserings-
diskurs att ocksd andra skil dn straffvirde gor sig gillande (och
dirmed fir de rittviseargument som kopplats till den sinnelags-
etiska stindpunkten - ocksd om de accepteras i sak — en nigot mer
tillbakaskjuten position). Foér det andra giller diskussionen inte
lingre bara fullindade foérsok (girningsmannen forutsitts inte
lingre ha nict vigs dnde), vilket innebér att man utifran rictvise-
argumentet inte lingre kan komma fram till ate straffvirdet ir det-
samma for alla girningar endast pi den grunden att de vidtas med
samma uppsat.

7. I det foljande kommer jag att utgd ifrin att den sinnelagsetiska
positionen (mojligen) kan vara forsvarbar savite avser rittviseargu-
mentet. Men om man bortser frin detta rittviseargument har jag
mycket svart ate se att det finns nagra beaktansvirda argument for
en sinnelagsetisk grundinstillning inom straffritten. Straffritten
ir - vilket tas for givet nirmast som en utgingspunkt - en social
praktik som handlar om att undertrycka skadligt beteende och om
att pa samhillsnivd hantera olika typer av konflikter. Det ar svirt
att se att det inom denna ram finns ett legitimt behov av att styra
annat in sddant beteende som pi ett eller annat site ir riskfylle,
farligt eller skadligt. Till detta skall liggas att en sinnelagsetisk
grundinstillning litt kommer i konflikt med vissa av de allra mest
grundliggande utgingspunkterna for ett demokratiskt samhiille.

8. I ssmmanhanget kan exkursvis tilliggas att en av de mer cen-
trala diskussionspunkterna nir det giller bestraffning av forsok
giller betydelsen av i vilken utstrickning girningsmannen har kon-
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troll 6ver handelseforloppet (jfr strax ovan); denna fraga har dis-
kuterats bl.a. av Jareborg och han har dirvid fokuserat pa farligher.
Jareborg tolkar féresprakarna av likabestraffning av avslutade for-
sok pa s sitt att de menar att avslutade f6rsok ir farligare 4n oav-
slutade och att det dirfor ir befogat att gora skillnad pa avslutade
och oavslutade f6rsok.’® Han vinder sig sedan mot denna utgings-
punkt och menar att farlighetsgraden hos ett forsok inte samman-
faller med uppdelningen i avslutade och oavslutade forsok. Jare-
borg ir vidare inne pa att farligheten pa nigot sitt tycks férutsittas
vara korrelerad med kontroll 6ver det yttre skeendet, men menar
att det av detta inte foljer ndgot:

"Det later sig utan vidare sigas, att girningsmannen i regel har
mindre kontroll 6ver det yttre skeendet vid oavslutade forsok dn vid
avslutade forsok, och att kontrollen ofta ir densamma vid avslutade
férsok och fullbordade brott. Men hirav féljer ingenting. Graden av
kontroll kan variera oerhort inom klassen av fullbordade brott. Inte
sillan har girningsmannen kvar kontrollen 6ver huruvida skada skall
uppsta dven efter det att brottet har fullbordats.”?%*

9. Jag kan hilla med om det som sigs, men tror samtidigt att det
kontrollkrav som ”sinnelagsetikerna” uppstiller snarast skall upp-
fattas s att det dr det faktum att girningsmannen - vid oavslutade
forsok — dnnu har kvar kontrollen, inte 6ver a# brottet fullbordas
men over att det inte fullbordas, som har viss betydelse. Man skulle,
mahinda litet paradoxalt, kunna uttrycka det s att ocksd de som
argumenterar frin en sinnelagsetisk utgingspunke ligger avgo-
rande vikt vid vad girningsmannen faktiskt har gjort (dtminstone
fram till den punkt dir girningsmannen férlorar kontrollen 6ver
hindelseutvecklingen). Som antytts dr dylika hinsynstaganden
emellertid inte sirskilt litta att motivera utifrn renodlat sinne-
lagsetiska utgdngspunkter; det kan rent av hivdas att man, dven
om det rader olika meningar gillande straffvirdebedomningen,
ligger relativt nira en handlingsetisk position.'

193 Jareborg 1992 s. 118 f. och 2002 s. 40.

194 Jareborg 1992 s. 119.

195 Se hir dven Lernestedt 2003 s. 290 som i syfte att undvika onddig polarise-
ring vill géra en tredelning (i sinnelagsetik, handlingsetik och effektetik).
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Ocksd med utgingspunkt i en handlingsetisk position dr det
nimligen — om vi bortser frin fall av otjianlighet och salunda forut-
sitter nidgon grad av fara - litt att motivera bestraffning av av-
slutade forsok. De ir i regel farliga till f6ljd av att gdrningsmannen
- med uppsat att dstadkomma skada - slippt kontrollen 6ver hin-
delseutvecklingen.'S Inte heller ligger dylika f6rsok nodvindigtvis
sdrskilt lingt fran fullbordat brott rent straffvirdemissigt. Backar
man ytterligare blir det emellertid svédrare att frin handlingsetisk
utgingspunkt bygga upp straffvirdet, eftersom detta da i stor ut-
strickning maste sokas just i det faktum att girningsmannen haft
visst uppsat.’”

10. Det gar naturligtvis att ta den sinnelagsetiska positionen be-
tydligt lingre dn vad som gjorts hir och frin straffvirdemissig
synpunkt likstélla ocksd helt olikartade girningar (rent forbere-
dande atgirder, oavslutade forsok, avslutade forsok etc.) som ir
vidtagna med samma grundliggande uppsat, men di har man gatt
bortom de ovan anvinda rittvise- och kontrollargumenten. Det
handlar da inte lingre om att girningsmin som vidtar ”samma”
kontrollerade girning (och med samma uppsit) ocksd bor bedo-
mas pa samma sitt (vilket kan sigas innebéra att man strivar efter
att eliminera slumpens eller egentligen resultatets betydelse); istil-
let handlar det om att girningsmin som har samma uppsit bor
behandlas pd samma sitt (vilket kan sigas innebédra att man, i
nigon utstrickning, soker eliminera betydelsen ocksi av att gir-
ningsmannen faktiskt vidtagit vissa girningar). Som framgatt ovan
stiller jag mig avvisande till dylika tankar. Savitt kint 4r det heller
ingen som pd allvar argumenterar i denna riktning inom den
moderna straffrittsvetenskapen och det behovs inte mycket fan-
tasi for ate se vart en sidan utgingspunkt leder.

Man kan alltsd konstatera att en bestraffning av osjilvstindiga
forfiltsdelikt (som bygger pa ett dverskjutande uppsat) tenderar

196 Det kan foérhélla sig annorlunda i de fall girningsmannen visserligen gjort allt
som 4 hans sida ir nédvindigt men dir det dnda finns ett utrymme for ace for-
hindra brottets fullbordan.

Y7 Jfr dock nedan avsnitt 6.IV.6.
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att leda i riktning mot en sinnelagsetik eftersom giarningsmannens
ansvar snarare bygger pa vad han eller hon har haft uppsit atc gora
in vad han eller hon faktiskt har gjort. Detta blir sirskilt tydligt
om man viljer att kriminalisera girningar vid vilka girningsman-
nen har kvar kontrollen 6ver hindelseférloppet. Ocksia med ut-
gangspunkt i distinktionen mellan handlingsetik och sinnelagsetik
kommer vi allesa tillbaka till den ovan diskuterade utgidngspunk-
ten, dvs. att ansvar byggt pd ett 6verskjutande uppsit dr rimlige
fran den stund girningsmannen slipper kontrollen 6ver hindelse-
utvecklingen (d& kan en kriminalisering motiveras ocksa utifrin
handlingsetisk synpunkt och frin sinnelagsetisk synpunkt kan ocksi
argumenteras for ett likstillande rent straffvirdemissigt). Stod for
denna utgingspunkt ger ocksa det faktum att ocksa de som argu-
menterar frin sinnelagsetisk utgdngspunkt i regel viljer att noja
sig med att argumentera kring just fullindade forsok.

11. Det sagda har syftat till att visa att ocksa den intensiva diskus-
sion som har forts kring straffvirdet hos forsok har kretsat kring
den punkt som enligt vad som ovan anférts kan anvindas som
grundbult vid argumentationen kring forféltsdelikt (ndmligen kon-
trollfrigan). Samtidigt har det ovan sagda kanske ocksé visat att
det i slutinden ir mindre fruktbart att féra diskussionen om legi-
timationsfrgor utifrin en ren dikotomi. Ocksid om man intar en
utpriglad sinnelagsetisk hallning torde det uppsté fragor om hur
lingt man ir beredd att gi i praktiken (en genomférd och renodlad
sinnelagsetik skulle pa det straffritesliga omradet fa mycket omfat-
tande och sviroverskidliga konsekvenser). Mer direkt uttrycke kan
sdgas att man, 4ven om man i viss utstrickning goér skulden incul-
perande, naturligtvis kan uppstilla grinser f6r det kriminaliserade
omridet; en sinnelagsetisk position innebir alltsi inte med nod-
vindighet att alla skuldfyllda tankar bor utgora brott. P4 samma sitt
ar det (dven om det dr mindre tydligt) svart ate forestilla sig ett
straffsystem byggt pi en renodlad handlingsetik. Det synes t.ex.
inte vara sirskilt problematiskt att tillmita ”sinnelaget” betydelse
for straffvirdebedomningen (och dirmed ocksé for legitimations-
frigan) i den utstrickning som det argumenteras for i detta kapi-
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tel. Kanske skulle man kunna siga att andra hinsynstaganden bry-
ter igenom distinktionen mellan handlingsetik och sinnelagsetik
nir vi borjar diskutera legitimationsfrigor. (Men man skulle for-
stas lika gidrna kunna siga att vissa hinsynstaganden till ”sinne-
laget”, utover de som foljer av sedvanliga skuldtickningskrav, ir
helt forenliga med en handlingsetisk utgangspunkt.)

d. Forskjutningar i synen pa samhillsmedborgaren

1. Tendensen i sinnelagsetisk riktning innebir ocksd en forskjut-
ning i riktning mot en ny medborgarsyn i linje med vad som ovan
redovisats, dvs. i riktning mot en fiendestraffritt. Nir staten bor-
jar leta efter och ligga sig i vad minniskor tinker (vad deras avsik-
ter dr etc.) ocksa innan de har gjort ndgot som i rimlig mening kan
betecknas som storande behandlas minniskorna som potentiella
farekillor snarare 4n som medborgare.

Pi samma sitt kan man i linje med Duff siga att ett fortida
ingripande (ett ingripande pi ett stadium da skilen for ingripande
i huvudsak ligger ”framfor” individen) innebir att individen bero-
vas sin status av moralisk agent, som sjilv fir ta ansvar for sina
handlingar och deras konsekvenser. Dessa bida aspekter pi for-
filtsdelikt med 6verskjutande uppsét har behandlats ovan i avsnitt
5.VL och skall inte ytterligare utvecklas hir.

2. Diremot skall jag s6ka pavisa att vigen mot en fiendestraffritt
eller mot ett straffritt som inte behandlar medborgaren som en
moraliskt ansvarig agent pa allvar betrids forst nir forfiltsde-
likten utstricks till sddana skeenden dir girningsmannen dnnu
har kvar kontrollen 6ver hindelseutvecklingen. I forhillande till
Jakobs, som ju bygger pi att det inte ir legitimt att staten ligger
sig i det ”interna”, kan hinvisas till explicita formuleringar av for-
fattaren sjilv; Jakobs framhaller silunda uttryckligen att ”[n]icht
Beherrschbares ist nicht intern”.'® Foljaktligen dr det vid ”nicht
Beherrschbares” legitimt att anvinda girningsmannens uppsit som
en byggsten.

198 Se nirmare ovan avsnitt 5.VI.
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P3 ett liknande site kan betriffande Duffs synpunkt sigas att
individen knappast med st6d av argumentet att han eller hon bor
behandlas som en ansvarig moralisk agent kan ha ett ansprik pi
frihet frn ingripande i ett lige dir han eller hon har slippt kon-
trollen 6ver huruvida skada intriffar eller ¢j. Individen har i detta
skede visat sig vara beredd att acceptera sin girning under en
handlingsbeskrivning som innefattar skada och dirmed visat sig
beredd att offra de intressen som skall skyddas; dirmed har indivi-
den ocksa natt den punkt di hon inte lingre kan ta ansvar for gir-
ningens oskadlighet.’”

3. Med den ovan angivna utgingspunkten - dvs. att det ir legi-
timt att tillskriva gidrningsmannen ansvar pa grundval av ett dver-
skjutande uppsit dtminstone nir han eller hon slipper kontrollen
over hindelseutvecklingen - kan alltsd ocksd sidan kritik som
Jakobs och Duff for fram besvaras.

IV. DEN EXTERNA LEGITIMATIONSFRAGAN
— FARA ISTALLET FOR FARLIGHET

1. I de nirmast foregiende avsnitten har jag dels forsokt pavisa att
det betriffande osjilvstindiga forfiltsdelike finns vissa specifika
deliktsinterna legitimationsproblem (avsnitt 6.1I; nir ir det legi-
timt atc aligga nigon ett ansvar for vad denne avsett att gora,
men faktiskt inte gjort?), dels sokt pivisa att kontrollférlust ir ett
nyckelord vad giller denna legitimationsfraga (avsnitt 6.IIT). Denna
tanke skall utvecklas vidare i nistkommande avsnitt, men innan
jag gir vidare vill jag pAminna om att det inte ir tillrickligt att 16sa
den interna legitimationsfrigan; hirutdver méste i linje med vad
som sagts i avsnitt 6.I1.7 kriminaliseringen som sidan kunna mo-
tiveras med hénsyn till skilen bakom normen. Antag att vi har ett

199 Jfr ovan i avsnitt 5.V1.3 om Denckers, med skuldprincipen sammankopplade,
presumtion om att minniskan ir fri att vilja det goda; man skulle kunna siga att
ocksa denna presumtion blir ohdllbar vid den tidpunkt di den enskilde slipper
kontrollen éver hindelseforloppet.
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straffbud som kriminaliserar foretagandet av x med uppsit att y.
Hir maste det kunna legitimeras inte bara att kriminaliseringen
innebir att personer fir ansvara for y trots att de innu inte gjort
ndgot som har lett till y (den interna legitimationsfrigan), utan
ocksa att det bor vara forbjudet att gora x med 6verskjutande upp-
sit att y (den externa legitimationsfrigan).

2. Utgingspunkten i denna del bor rimligen sokas i straffrittens
(foregivna eller forutsatta) uppgifter. I denna bok tar jag det mer
eller mindre for givet ate straffritten ytrerst syftar till att under-
trycka beteende som ir skadligt (eller som 6kar risken for skada).?*
Dirmed fordras, for att vi skall kunna legitimera ett viss osjilv-
standigt forfiltsdelikt, att vi kan pavisa att det beteende som kri-
minaliseras pa ndgot sitt korrelerar med skada (okad risk for skada
etc.).

3. En forsta notering att gora hirvidlag dr att man i och for sig kan
tinka sig att bedomningen av huruvida sidan korrelation fore-
ligger forliggs helt till normgivningsniva, ungefir sisom sker vid
delikt med s.k. presumerad fara. Detta forutsitter emellertid att
lagstiftaren relativt precist anger vilket beteende som kriminali-
seras — man kan inte gora nigon bedémning av korrelationen mel-
lan a och b om man inte har en nigorlunda god bild av vad som
utgor a — och det framstar dirfor inte som en framkomlig vig vid
mer generellt hillna osjilvstindiga forfilesdelikt (sdsom t.ex. for-
sok, forberedelse och stimpling). Detta argument bortfaller dock
om man tinker sig ett osjilvstindigt forfiltsdelikt som bara relate-
rar till ett annat sjilvstindigt delikt och dir brottsbeskrivningen
avseende det osjilvstindiga forfiltsdeliktet dr preciserad pa ett
sddant sitt att den kan ligga till grund for en generell (abstrakt)
farebedémning.

4. Hirdll bor emellertid ocksa liggas att en straffbarhet som inte
alls bygger pa att det beteende som kriminaliseras uppvisar nigon
relation till skada (etc.) - men dndé innebir att girningsmannen

200 ¥fr ovan avsnitt 4.I1.
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alaggs ett kuperat ansvar for det som det 6verskjutande uppsitet
avser — nirmar sig en sinnelagsetisk stindpunkt som gir langt ut-
over och forbi det rittviseargument som vanligtvis ldggs till grund
for den sinnelagsetiska stindpunkten (jfr ovan avsnitt 6.III.c).
Med Letzgus skulle man alltsd kunna siga pa foljande sitt:

?Voraussetzung einer Bestrafung mufd bei einer so weiten Vorverle-
gung der Strafbarkeit ein objektiv falbares Moment sein, da man sonst
allzu sehr in die Nihe eines Willens- oder gar Gesinnungsstrafrechts
geraten wiirde.”20!

Ytterligare kan sigas att frinvaron av nigon form av farebedom-
ning riskerar att leda till att fokus forflyttas frin frigan om vad
girningsmannen gjort till frigan om huruvida girningsmannen ir
farlig.

5. Med hinsyn till det sagda finns skil att uppstilla nigon sorts
kontrollkrav avseende fara, och i denna del skulle man naturligtvis
kunna tinka sig att man - sisom bl.a. sker i tysk doktrin - analy-
serar olika generellt hallna girningstyper (forsok till anstiftan,
overenskommelser om att begé brott osv.) i syfte att utreda huru-
vida de pé ett mer generellt plan kan antas medféra 6kade risker
etc. for brott eller for att finna generella kriterier for dylik fara.?’?
Det framstar emellertid - med hinsyn till att enskilda fall kan se
mycket olika ut — som oklart huruvida det 4r mojligt att né resul-
tat som ir generaliserbara i sidan utstrickning att man kan avvara
farebedomningar i det enskilda fallet.

6. Det torde visserligen kunna sidgas att ett uppsat att y ofta i sig
kan ses som farekonstituerande i férhallande till y (uppsit utgor
s.a.s., via handlande i enlighet med uppsatet, en kausal faktor i for-
héllande till y), men detta dr knappast annat 4n en grovt tillyxad
huvudregel. Det ir t.ex. tydligt ate otjinlighetsfrigan kan aktua-
liseras vid alla typer av osjilvstindiga forfilesdelikt, lat vara att
otjanlighetsproblematikens relevans torde korrelera ganska starkt
med tidpunkten for farebeddmningen; ju nirmare den tinkra full-

201 Letzgus 1972 s. 136.
202 Jfr t.ex. Letzgus 1972 s. 123 ff.
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bordanspunkten bedémningen gors, desto oftare torde otjinlighets-
problematiken aktualiseras.

7. Min slutsats blir dirfor att det inte torde vara mojlige att ge
nigon annan rekommendation in att osjilvstindiga forfilesdelike
bor innehalla rekvisit som sikerstiller att en farebedomning gors i
det enskilda fallet. Den nirmare konstruktionen av ett sidant fare-
rekvisit (krav pa fara eller undantag for ofarlighet) méste vara be-
roende av hur deliktet i 6vrigt konstrueras, varfor jag avstar frin
att ge nagra nirmare rekommendationer angiende utformningen.
Ett farekrav som det som uppstills i brottsbalken vad giller forbe-
redelse och stimpling (icke ringa fara for fullbordan) synes emel-
lertid i sig vara fullt acceptabelt.

8. I denna framstillning avstdr jag fran att slutligt ta stillning till
frigan om i vilken utstrickning otjinliga forsok bor bestraffas. Jag
vill emellertid sirskilt framhélla att det som ovan sagts om vikten
av forlorad kontroll nir det giller den interna legitimationsfrigan
inte med nodvindighet innebir att otjinliga forsok (som innefat-
tar forlorad kontroll) bor vara straffbara. Den externa legitima-
tionfrigan maste ju ocksa losas.

V. FORSOK SOM PROTOTYP

1. Det osjilvstindiga forfiltsdelikt som ligger nirmast konsum-
mationspunkten (fullbordanspunkten) ir forsok till brote. I det
foljande skall jag - mot bakgrund av den analys som gjorts i fore-
gdende avsnitt — soka pavisa att forsok kan sigas inta ett slags sir-
stillning bland de osjilvstindiga forfilesdelikten och att forsoks-
brottet kan anvindas som en forsta utgdngspunkt vid en provning
av i vilken utstrickning andra osjilvstindiga forfiltsdelike kan le-
gitimeras.?"

203 T sammanhanget kan hinvisas till den norska icke accessoriska medverkans-
liran som forenklat uttryckt innebir att den medverkande ”som har gjort sin
innsats” kan goras ansvarig for forsdk oberoende av om det senare tillskapas ett
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2. Utgingspunkten for det som sigs i det foljande ér for det forsta
att med forsok avses forsok till ett skadedelikt. Om vi tinker oss ett
forsok till ett forfalesdelikt fordrar en legitimation av forsoket dels
att vi kan legitimera forfiltsdeliktet, dels att vi kan legitimera att
forsok till detta forfilesdelike dr kriminaliserat. I dylika fall kan
forsoksbrott siledes inte sigas inta nigon sirstillning.

For det andra forutsitts att med forsoksbrott avses delikt som
vad giller forsokspunkten avgrinsas pa ett sitt motsvarande det
som giller enligt straffritten i t.ex. Sverige, Tyskland eller Eng-
land och Wales. Det som sigs ir foljaktligen inte applicerbart pi
ett sddant vidstrickt forsoksbegrepp som det som finns i Dan-
mark. (Poingen med det som sigs i det f6ljande ir att anvinda for-
soksbrottet som prototyp for att pavisa att vissa forberedelsekrimi-
naliseringar ir legitima och i detta perspektiv dr det naturligtvis
litet besvirligt att ta sin utgdngspunkt i ett forsoksbrott vilket kan
sigas omfatta ocksa forberedelsegirningar.)

For det tredje, slutligen, bortses helt frin problematiken med
otjanliga forsok. Detta kan motiveras med att det i regel ir det
faktum att det vid f6rsok fordras en relativ nirhet till fullbordans-
punkten som gor att vissa forsoksgirningar kan betecknas som
otjanliga; om man tar ett steg tillbaka frin férsokspunkten blir
det silunda ofta mojlige att hivda ate fara for fullbordan forele-
gat.?** Till detta skall liggas att det torde vara mycket sillan som
nigon argumenterar for kriminalisering av andra osjilvstindiga
forfilesdelikt (t.ex. forberedelse) ocksa i fall av otjinlighet; det ir
just nirheten (det omedelbara i ”angreppet”) som gor att en kri-
minalisering av otjinliga forsok kan framstd som attrakeiv. Vad
giller forberedelse ér fullbordan i de flesta fall mojlig och i dvriga
fall torde ansvar regelmissigt vara uteslutet (jfr t.ex. den svenska

medverkansobjekt. Se t.ex. Husabe 1999 s.199 ff. och 311ff., Anden®s 2004
s.338 f. och Mzland 2004 s. 88 f. Den norska medverkansregleringen ir speciell
ocksa satillvida att det inte finns nigon generell medverkansbestimmelse (detta
kommer dock att dndras nir den nya norska strafflagen trider ikraft).

204 Jfr Asp 2001 s. 243 not 17, diir det framhélls att det inte dr givet att man vid en
bedémning av huruvida fara férelegat skall ta sin utgdngspunke just i forséks-
punkten, och Jareborg 2001 s. 387 f. fér argument emot att vidga perspektivet vid
farebedémningen.
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regleringen enligt vilken det fordras mer 4n ringa fara for fullbor-
dan for att ansvar skall uppkomma). I vart fall finns, i linje med de
overviganden som har gjorts i foregdende avsnitt, skil att upp-
stilla ndgon typ av farekrav.

3. Lét oss borja med att konstatera att de sirskilda problem med
att legitimera forfiltsdelikt som har diskuterats ovan i allminhet
ir begrinsade vad giller férsoksbrott.

Betriffande intressedimensionen intar visserligen f6rsok knap-
past ndgon sirstillning, men denna dimension ir, som ovan utveck-
lats, inte heller kopplad just till forfilesdelikten. Det 4r med andra
ord fullt tinkbart atc lagstiftaren viljer att kriminalisera forsok att
skada intressen vilka 6verhuvudtaget (dvs. inte ens om de faktiskt
skadas) fortjanar straffricesligt skydd. P4 samma sitt dr det emeller-
tid mojligt ate lagstiftaren viljer ate kriminalisera avsiktligt orsa-
kande av sddan skada; problemomridet ir med andra ord inte direkt
kopplat till forfiltsdelikten.

Vad giller frigan om avstdnd och kausalitet kan framhallas att
det sillan torde ifrdgasittas att forsoksbrott generellt sett (och med
undantag for vissa ganska extrema fall av otjinliga forsok) innebar
en 6kning av risken for fullbordan och att undantagen ror girnings-
individer och inte deliktstypen som sidan. Med parafrasering av
Husak kan sdgas att sunt fornuft sidger oss att garningar som fore-
tas i syfte att dstadkomma skada och i nigon mening innebir att
girningsmannen gir frin forberedelse till verkstillighet okar ris-
ken for sidan skada.?®

Nir det giller avstindsdimensionen och dess relation till straff-
virde och skadlighet torde visserligen kunna sigas att inte heller
forsok innebir att nigon skada (i den mening som termen hir an-
vands) orsakas. Klart ir emellertid dels att forsok torde vara den
typ av forfiltsdelikt som i storst utstrickning kan sidgas orsaka
”secondary harm” - om nagon forsoker skada mig har jag i regel
storre anledning att kinna mig skakad 4n om nigon vidtar blott
forberedande atgirder for att skada mig eller, utan uppsic att
skada mig, vidtar en handling som under vissa forutsittningar kan

205 Jfr ovan avsnitt 5.11L.4.
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leda till att jag skadas — dels att f6rsok straffvirdemissigt ir den typ
av forfiltsdelikt som ligger nirmast motsvarande skadedelikt.?’¢
I ssmmanhanget kan vidare hinvisas till den debatt som fors kring
frigan om forsok alltid bor bestraffas lindrigare 4n fullbordat
brott;*"” dven om man utgar frin stindpunkten att forsok bor be-
straffas lindrigare 4n fullbordat brott, torde kunna sigas att de
flesta ir eniga om att straffvirdet for forsok generellt sett inte dr
obetydligt i relation till straffvirdet for fullbordat brott.

Nir det giller avstindsdimensionen och dess relation till ansva-
righet ir forsoken ocksd langt mer oproblematiska in manga andra
forfiltsdelikt. For det forsta forutsitter forsok, till skillnad fran
andra forfilesdelikt, en relativt pitaglig nirhet mellan girning och
fullbordat brott, vilket gor att tvivel rorande ansvarsfrigan som
bygger pa avstind fir mindre biring. For det andra forutsiteer for-
sok uppsit att utfora fullbordat brott, vilket har betydelse for fra-
gan om det dr rimligt att bygga girningsmannens ansvar pi den
skada som det fullbordade brottet skulle ha innefattat. Som ovan
betonats dr det emellertid inte givet att ett uppsat (ii), som forut-
sitts vid oavslutade forsok utan vidare kan laggas till grund for slut-
satsen att girningsmannen bor kunna liggas den avsedda skadan
till last. Just vid forsok torde emellertid nirheten till den tidpunkt
da girningsmannen forlorar kontrollen 6ver hindelseutveckling-
en kunna liggas till grund fo6r en presumtion rérande det faktum
att girningsmannen har varit beredd att ta ocksd de avslutande
stegen, vilket skulle innebira att ett uppsit (i) foreldg. (Jfr strax
nedan punkt 5.)

206 T sammanhanget kan t.ex. hinvisas till de svenska straffskalorna: for forsok
giller allmint bétesminimum som minimistraff (fingelseminimum om det full-
bordade brottet har ett minimistraff pd tva ir eller mer) och som maximistraff
giller samma straff som {6r det brote vilket férsoket avser. For forberedelse och
staimpling giller allmint bétesminimum som minimistraff och som maximum
giller det straff som ligger nirmast under det som giller for fullbordat brott
("[s]traff ... skall bestimmas under den hogsta ... grins som giller fér fullbordat
brott”), dock med den ytterligare begrinsningen att hogre straff in fingelse i tva
ar fir bestimmas endast om fiingelse i dtta ar eller ddrdver kan folja pa det full-
bordade brottet. Se 23 kap. 1§ och 23 kap. 2 § brottsbalken.

207 Se t.ex. hinvisningar i not 111 ovan.
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Ocksi om vi utgér ifrin det medborgarperspektiv som tas upp
av Jakobs idr forsoksbrotten relativt sett oproblematiska. Forsok
innefattar generellt sett (dterigen bortses fran vissa otjinliga for-
sok) en sddant externt storande beteende som Jakobs kriver for att
det skall vara legitimt att efterforska det interna (och betriffande
vissa forsok kan efterforskandet av det interna rittfirdigas genom
att hindelseforloppet inte lingre behirskas av girningsmannen).
P4 motsvarande sitt kan i relation till Denckers och Duffs argu-
mentation — att staten till dess motsatsen bevisats bor utgi ifrin
att medborgarna kommer att ta ledning av strafflagens normativa
budskap och ritta sig efter lagen — anforas att forsok regelmissigt
ligger si nira fullbordanspunkten att girningsmannen kan sigas
ha visat sig beredd att offra de intressen som straffritten skyddar.

4. Ett andra steg i analysen kan vara att (positivt) motivera varfor
dtminstone forsok till relativt allvarliga skadedelikt bor vara kri-
minaliserade, 4ven om detta till viss del blir en spegelbild av vad
som anforts i foregiende punkt. Hir vill jag anfora tva huvudsak-
liga argument.

For det forsta skiljer sig straffvirdheten hos forsok inte frin
straffvirdheten hos det fullbordade brottet som forsoket relaterar
till pd ett sddant site ate det enbart frin straffvirdesynpunke alltid
finns skil att gora skillnad i kriminaliseringsavseende. Detta giller
dtminstone vid sjilvstindiga skadedelikt vars straffvirde inte ér
obetydligt.”® Man kan med andra ord siga att straffvirdeargument
i inte obetydlig utstrickning talar f6r kriminalisering, &tminstone
vid allvarligare brottstyper. Denna slutsats bygger i stor utstrick-
ning pa vad som strax ovan sagts om kausalitet, skadlighet, ansva-
righet osv. (straffvirde ses m.a.o0. som en funktion av skada och
ansvar for skada).

For det andra kan en kriminalisering av férsoksgirningar legi-
timeras utifrin preventionssynpunkter, och hir syftar jag inte i
forsta hand pa att en forsokskriminalisering kan férvintas ha posi-
tiva effekter frin preventionssynpunkt. Mer centralt ir det kohe-
rensbaserade argumentet att en straffritt som inte kriminaliserar

298 Jfr avsnitt 3.11L.2 ovan.
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forsok (pa nagot sitt) skulle kunna betecknas som en straffritt som
kommer i konflikt med en av sina egna utgingspunkter, nimligen
ate straffriteen ir till for ate forhindra ate viss skada uppstér. Syste-
met talar med kluven tunga om det ytterst siger sig bygga pa (ska-
de)prevention och samtidigt inte anser sig behova bry sig om gir-
ningar vilka ir omedelbart inriktade p4 att dstadkomma skada.

Nir en person begir en girning som visar att hon ér beredd att
offra de intressen som straffritten syftar till att skydda, kan saledes
bade fortjansttankar och preventionstankar sigas legitimera ett
straffritesligt ingripande.

Aven om det kan finnas goda skil att bygga pa en handlingsetik
(som lagger vikt vid vad som faktiskt har skett) och lita girnings-
mannen dra fordel av moralisk tur, saknas skil att lata straffsyste-
mets grinser styras uteslutande av slumpen:

”there is no reason why a human system for judging and formally cen-

suring the behaviour of others should be a slave to the vagaries of

chance”.?”

5. Ovan har argumenterats for att forsok i manga avseenden ir
relativt oproblematiska i ett legitimationsperspektiv. Detta giller
itminstone med beaktande av de forutsittningar som ovan utveck-
lats (se punkt 2).

I den forda argumentationen ligger emellertid implicit ytterli-
gare en forutsittning som inte nirmare har berorts, nimligen att
forsok kan sigas innebira att girningsmannen har visat sig vara
beredd att offra de intressen som kriminaliseringen avser att skydda.
Denna forutsittning kan mojligen behova beréras nigot i tvé olika
perspektiv.

For det forsta kan det behova motiveras att forsok faktiske utvi-
sar en dylik beredskap. I denna del anknyter min argumentation
till uppdelningen i avslutade och oavslutade forsok.

Vad giller avslutade forsok torde forutsittningen forklara sig
sjalv. Hit riknar jag i detta ssmmanhang bara avslutade f6rsok som
innebir att girningsmannen forlorar kontrollen 6ver huruvida
brottet fullbordas; betriffande andra avslutade forsok, t.ex. dir

209 Ashworth 1999 s. 462.
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girningsmannen pi natten monterar en bilbomb under en bil som
kan komma att anvindas forst nista morgon, far stod sokas i vad
som sigs om oavslutade forsok. Nir man medvetet (med uppsat)
slipper kontrollen 6ver huruvida ett visst intresse skadas visar man
i girning att man ir beredd att offra intresset.

Ifriga om oavslutade forsok ér forutsittningen mer problema-
tisk. Eftersom det dterstar visst handlande innan beslutet att for-
soka kan sigas vara odterkalleligt, finns det utrymme for att hiavda
att girningsmannen 4nnu inte har visat en sidan beredskap som
jag efterlyst ovan. I denna del maste emellertid forsoksregleringen
anses bygga pa en presumtion av innebord att den som uppnétt for-
sokspunkten forutsitts vara beredd ate fullfolja girningen. Denna
tanke kommer atminstone indireke till uttryck i doktrinen. I sam-
manhanget kan t.ex. hinvisas till foljande uttalande av Jareborg:

"Ett verkligt eller (mojligen) planerat uppehill i hindelseférloppet
innan nagot gjorts, som exemplifierar det forsta typfallet, fir anses
medfora att férsokspunkten dnnu inte ir niddd. Ibland sigs som for-
klaring hirtill, att vederborande inte ir tillridckligt bestamd i sitt upp-
sdt (trots att uppsatsrekvisitet i och for sig ar uppfyllt). Uteryckssiteet
kan vara férvirrande. Bristen kan visserligen besta i att kravet pa visst
brott inte dr uppfyllt, dvs. girningsmannen har ingen konkret fore-
stillning om hur brottet skall begds. Men i andra fall ir detta krav upp-
fyllt, och for dessa ricker det att notera, att garningsmannen inte girna
kan siigas ha pabirjat utforandet av ett brott, nér det dnnu inte ér klart att han
Gr beredd att verkligen gira ndgot som téicks av brottsdefinitionens verb.”*'°

Pi samma sitt kan man se Hogsta domstolens upprepade pipe-
kanden om att forsokspunkten inte bor liggas for langt ifran full-
bordanspunkten som ett sitt att sikerstilla att den ovan beskrivna
presumtionen kan uppritthdllas.?’® Man kan uttrycka det sa att
presumtionens trovirdighet ir beroende av att avstdndet mellan
forsoksgirningen och ”fullbordanspunkten” (citattecknen moti-
veras nedan under punkt 6) dr begrinsat.

Det later sig foljaktligen sigas att ocksa de oavslutade forsoken
hirleder sin legitimation frin tanken att girningsmannen visat sig

210 Jareborg 2001 s. 384 (min kursivering).
21 Se t.ex. NJA 1991 s. 332 och NJA 1995 s. 405.
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vara beredd att offra de intressen som skyddas. Noga taget kan
girningsmannen sigas ha visat sidan beredskap forst nir han eller
hon forlorar kontrollen 6ver hindelseférloppet, men en sidan be-
redskap anses, beroende pi att forsoksansvaret uppkommer forst
vid en tidpunkt di girningsmannen piborjat verkstilligheten av
girningen, kunna presumeras ocksd i vissa andra fall.?1?
Sammanfattningsvis fir vi alltsd tre grupper av férsoksbrott:

- avslutade forsok vid vilka girningsmannen forlorat kontrollen 6ver
hindelseforloppet,

- avslutade forsok vid vilka girningsmannen behéller kontrollen
6ver hindelseférloppet, samt

- oavslutade forsok.

De f6rsok som avses i den forsta strecksatsen utvisar att girnings-
mannen varit beredd att offra de intressen som kriminaliseringen
avser att skydda, vilket gor att den interna legitimationsfrigan blir
oproblematisk. Betriffande sidana forsok som avses i de bada
andra strecksatserna har girningsmannen visserligen inte visat sa-
dan beredskap, men ansvar kan legitimeras pad den grunden att
girningsmannen (med beaktande av den tidsmissiga nirheten till
den tidpunkt vid vilken girningsmannen férlorar kontrollen 6ver
hindelseforloppet) Andi kan presumeras ha sidan beredskap. I det
foljande riknar jag till de avslutade férsoken endast sidana forsok
som avses i den forsta strecksatsen. De forsok som avses i den
andra strecksatsen behandlas f6ljaktligen sdsom oavslutade.

6. Ett fortydligande som bor goras i forhallande till det ovan sagda
ir att det avstdnd som i forsta hand ér relevant vid en diskussion
kring legitimationsfrigor rérande forsok knappast dr avstindet
mellan den girning som liggs till grund for ansvar 4 ena sidan och
den punkt dir skada uppstir & den andra. Relevant bor snarare

212 Jfr hir Thyrén 1926 som frin en annan utgdngspunkt ndr niraliggande resul-
tat. Jfr dven Alexander & Kessler 1996-1997 s. 1140 ff. & 1168 ff. som med
utgdngspunkt i éverviganden som ytterst baseras pd en distinktion mellan upp-
sdt (i) och uppsit (ii) gar betydligt lingre och argumenterar for att oavslutade
férsok overhuvudtaget inte bor bestraffas.
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vara avstandet mellan den girning som laggs till grund for ansvar
och den punket vid vilken girningsmannen kan sigas ha visat sig
beredd att offra de intressen som ytterst avses skyddade (dvs. an-
tingen den punkt vid vilken girningsmannen forlorar kontrollen
over huruvida skada intriffar eller den punkt vid vilken det kan
anses vara berittigat att uppstilla en sidan presumtion som ovan
har diskuterats).

Man kan t.ex. ldtt tinka sig att tiden mellan girning x som ut-
fors av A och skadan y som ytterst avses forhindrad 4dr mycket ling
utan att det for den skull ér sirskilt problematiskt att gora A an-
svarig for att ha utfért x och att basera detta ansvar pa relationen
mellan x och y. Ett nigorlunda rent (dirmed inte nédvindigtvis
realistiskt) exempel skulle kunna vara att A innan hon ger sig av pa
en virldsomsegling limnar frysen full med preparerade (dvs. for-
giftade) matlidor som hennes make B forutsitts dta nir han kom-
mer hem fran en ling dventyrsresa i Sydamerika. Inte ens om det
skulle visa sig att det 4r mycket ling tid till den tidpunkt di B fak-
tiskt kommer hem och borjar titta i frysen, utgor avstandet mellan
girning och skada nigot storre problem i legitimationshéinseende;
A ir naturligtvis ansvarig for den skada som eventuellt uppkom-
mer och det ir heller inte — dtminstone forutsatt att A saknar kon-
troll over ett eventuellt tillbakatridande - sirskilt besvirligt att
motivera ett férsoksansvar. (Om A under en tid har full kontroll
over mojligheten att tillbakatrida — det gir ate tinka sig sidan
moijligheter ocksi i relation till de givna exemplet, men de fram-
star som sa fantasifulla att jag viljer att inte aterge dem — skulle det
kunna argumenteras for att den punkt vid vilken A férlorar kon-
trollen 6ver hindelseutvecklingen uppstar forst vid den tidpunkt
da A inte lingre kan tillbakatrida. Ett dylikt resonemang forut-
sitter emellertid att A kan anses berittigad att rikna med mojlig-
heten att tillbakatrida. Denna mojlighet bortses emellertid ifrin
for dillfallet.)

Betydligt mer problematiskt i ett legitimationsperspektiv ér ett
exempel som bygger pa att motsvarande avstind ligger mellan den
girning som liggs till grund fér ansvar och den punkt vid vilken A
kan sigas ha visat sig beredd att offra de intressen som straffrit-
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tens syftar till att skydda. Antag t.ex. att vi vet att A kopt in ett
visst giftigt amne med avsikt att ett ir senare, nir B kommer hem
fran sin dventyrsresa, bjuda B pi en vilkomstmiddag innehéllande
en dodlig dos av det giftiga amnet. Det dr mycket mojligt att ett
forfilesdelikt enligt vilket A kan bestraffas for detta ir legitimt,
men det kan inte begrundas med hinvisning till de 6verviganden
som ovan gjorts betriffande forsok; avstindet mellan A:s girning
och den punkt vid vilken hon avser att vidta den slutliga girningen
gOr att vi fir svart att motivera en presumtion av innebord att gir-
ningar motsvarande A:s inkopsgirning berittigar slutsatsen att A
varit beredd att offra de intressen som ytterst avses skyddade.
Ovan har pipekats att eventuella mojligheter ate tillbakatrida kan
péverka det ovan forda resonemanget. Problemet har sin grund i:

(1) att de ovan framférda tankegingarna bygger pa att forsoket kan
sigas utvisa att girningsmannen genom att ta det slutliga steget mot
fullbordan visar sig vara beredd att offra de intressen som straffritten
avses skydda,

(2) att det péstds att denna beredskap kan visas trots att det dr ett
betydande avstind mellan den girning som liggs till grund {6r ansvar
och den skada som avses forhindrad (men att bedémningen péverkas
patagligt av vilket avstind som foreligger mellan den girning som
foranleder ansvar och den punkt vid vilken girningsmannen visar en
beredskap att offra de intressen som avses skyddade), samt

(3) att det faktum att girningsmannen har kontroll 6ver méjligheten
till tillbakatridande innebir att denna slutledning blir tvivelaktig
ocksa i sddana fall dir det foreligger avstind mellan den girning som
foranleder ansvar och den skada som avses forhindrad.

Det sagda kan illustreras genom en jimforelse som tar sin utging i
tva hogst vardagliga (och i regel icke kriminella) girningar:
a) girningen att g med i en bokklubb dir avtalet innebér att man
med koptvang kommer att f4 en bok varje mianad under ett ars tid

(noga taget innebir vil detta ett avtal om kop av tolv bocker med suc-
cessiv leverans).

b) girningen att g med i en bokklubb dir avtalet innebér att man
foreslas en s.k. mdnadsbok (som kommer om man inte avbokar den).
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Hir torde kunna sigas att medan girning a) berittigar slutsatsen
att gdrningsmannen visat sig vara i handling dr beredd att kopa
bocker, kan detsamma inte kan sigas om girning b) och detta
trots att bida girningarna kan sigas innebira att personen gjort
allt vad som ankommer pa henne for att bockerna skall anses
bestillda. Girningen att kopa bocker torde i allminhet ses som
relative neutral frin moralisk synpunkt,®’® varfér det kanske ir
svart att se relevansen av mojligheten till tillbakatridande. Om vi
istillet tar ett exempel som bygger pd en girning som i ett mora-
liskt perspektiv idr klart virdeladdad (t.ex. en pitagligt berdmvird
girning) framstar relevansen mahinda som klarare:

a) girningen att sisom tjansteman vid ett kirnkraftverk visa sig be-
redd att offra sin hilsa (utsitta sig for radioaktivitet) for att férhindra
en kirnkraftolycka.

b) girningen att vid ett kiirnkraftverk ta en anstillning som innefat-
tar en plike ate vid haveri vidta vissa sikerhetsdtgirder trots att det dr
riskabelt for den egna hilsan (dvs. att ta pa sig en skyldighet att offra
sin hilsa).

Naturligtvis finns det utrymme for att hivda att ocksa den senare
av de tva girningarna i exemplen ir berémvird, men nigon medalj
(for annat 4n ldng och trogen tjinst) torde delas ut enbart f6r den
forsta girningen. Detsamma, vill jag hivda, bor gilla dven for
klandervirda girningar.

7. Det sagda kan sammanfattas genom att siga att osjilvstindiga
forfilesdelike som kan analyseras i termer av forsok - dir gir-
ningsmannen antingen forlorat kontrollen 6ver hindelseutveck-
lingen fram till fullbordat brott eller ligger si nira denna punke att
han eller hon kan presumeras vara beredd att fullfélja girningen
dithin - ocksd kan betraktas som legitima. En forutsittning for

213 Det kan naturligtvis finnas undantag med hinsyn till innehallet (men dylika
undantag torde i och f6r sig — och forutsatt att man inte intar en mycket moralis-
tisk stindpunkt — mycket sillan forekomma i existerande bokklubbars sortiment).
Tankbart dr ocksd att bokklubbsaspiranten ir bokoholist och (i syfte att tillse att
hemmet har plats for ett koksbord) givit sin partner ett 16fte att inte kopa fler
bocker.
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det sagda dr naturligtvis att det inte finns sirskilda omstindighe-
ter som inte har att gora med forfiltsfrigan som talar i motsatt
riktning (exempelvis kan ju det intresse vilket straffbudet syftar
till ate skydda vara sddant att det 6verhuvudtaget inte kan legiti-
mera bestraffning).

Ovan har talats om férlorad kontroll och dirigenom visad be-
redskap osv. Det kan vara virt att erinra om att den beredskap (att
offra de intressen som skyddas genom det sjilvstindiga delike till
vilket forfiltsdeliktet relaterar) som visas dr viktig inte dirfor att
girningsmannen dirigenom visar upp nagon sirskild karaktir
etc., utan dirfor att vi, utan klara bevis for att girningsmannen i
det enskilda fallet har sidan beredskap, bor utga frin motsatsen.
Utgangspunkten boér med andra ord vara att det ér legitimt att
ligga girningsmannen till last det som det 6verskjutande uppsatet
avser endast under férutsittning att girningsmannen kan sigas ha
visat sig beredd att gd dithin.

VI. DELIKT VILKA INTE LATER SIG
ANALYSERAS I FORSOKSTERMER

1. Betriffande delikt vilka inte later sig analyseras i forsokstermer
fordras emellertid ytterligare 6verviganden; utgdngspunkten bor
vara forsiktighet nir det giller att anvinda osjilvstindiga forfales-
delikt utéver vad férsoksanalogin motiverar. Vi méste i dessa fall
kunna motivera att vi bygger pa ett 6verskjutande uppsit (med de
konsekvenser det har; se ovan avsnitt 6.IT) trots att girningsman-
nen dnnu inte férlorat kontrollen 6ver hindelseférloppet, dvs. innu
inte har slippt kontrollen 6ver huruvida de skyddade intressena
skadas eller ¢j. I det foljande skall jag peka pé ett antal situationer
dir jag menar att det kan vara befogat att kriminalisera forfilts-
delikt trots att den beskrivna forsoksanalogin brister.

2. En forsta synpunkt som mojligen skulle kunna motivera krimi-
nalisering av forfiltsgirningar ar att vissa girningar inte kan ha
(praktiskt taget) nigot annat syfte in att utgora forberedelse i for-
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héllande till brottsliga girningar. Exempel skulle kunna vara an-
skaffning av féremal som 6verhuvudtaget inte har nagot (civilt)
legalt anvindningsomride (t.ex. anskaffande av automatvapen).
Med en sinnelagsetisk utgingspunkt dir de krav som uppstills pa
girningen mest syftar till att garantera ett underlag f6r uppsits-
bedomningen boér rimligen en sidan ”indamélskaraktir” hos gir-
ningen vara tillricklig for att legitimera ett osjilvstindigt forfales-
delikt som bygger pé att denna girning utférs med 6verskjutande
uppsit att begd brott som ir anknutet till girningens dndamals-
karakeir.

Om man inte har en dylik utgdngspunkt, bor vissa tilliggskrav
uppstillas. Det faktum att nigon har utfort en girning som kan
sigas ha en otvetydig brottslig indamalskaraktir med uppsit ate
utfora brott siger nimligen i sig ingenting om girningens eventu-
ella farlighet. Det dr — 4ven om underlaget for beddmningen moj-
ligen kan sdgas vara nigot sikrare nir girningsmannen faktiskt
har tagit ett otvetydigt steg mot fullbordan - fortfarande osikert
om girningsmannen faktiskt ir beredd att utfora det fullbordade
brottet (varfor det fortfarande framstir som tvivelaktigt att aligga
honom eller henne ett sorts kuperat ansvar for detta redan vid for-
beredelsegirningen), och en girning som har en otvetydig brotts-
lig indamélskaraktir behover i sig inte innebira nagon fara (jfr t.ex.
anskaffande av en dyrk som saknar legalt anvindningsomrade).
Jag ir dirfor inte 6vertygad om att denna synpunkt héller fullt ut.

3. Didrmed kommer vi 6ver pa en annan niraliggande synpunke,
nimligen att ansvar som delvis bygger pa ett 6verskjutande uppsat
bor kunna legitimeras om girningen i sig dr sadan att det ir legi-
timt att kriminalisera den oberoende av det overskjutande upp-
sitet. Argumentationen ir di uppbyggd enligt foljande. Det ir
legitimt att kriminalisera girningen x med hinsyn till de faror
eller risker som (&tminstone) generellt sett ir knutna till girning-
en. Det ir vidare legitimt att vid straffvirdebedémningen beakta
girningsmannens avsikter. Allesd dr det legitimt att kriminalisera
girningen x och betrakta det 6verskjutande uppsatet som en for-
svirande omstindighet.
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Detta sagda innebir att straffricesligt ingripande som delvis
bygger pi ett 6verskjutande uppsat kan legitimeras om det sam-
tidigt bygger pi en girning som ir sidan att den i sig innefattar
sddan fara som det sjilvstindigt (dvs. utan hiansyn till det 6verskju-
tande uppsatet) dr legitimt ate kriminalisera. Det 6verskjutande
uppsitet fir di i praktiken bara betydelse vid straffmitningen.
Intressant att notera ir att liknande tankegingar ursprungligen
torde ha legat bakom den svenska forberedelsebestimmelsens ut-
formning. I forarbetena talas silunda om att kriminaliseringen
bor begrinsas till sidana girningar som ir farliga i sig och inte
bara som ett led i en konkret brottsplan:

?Dir en brottsplan icke genomférts sd [angt att man méste rikna med
dess fullfljande fram till fullbordat brott sdsom nigot aktuellt, bor
kriminaliseringen begrinsas till sidana handlingar, vilka med hinsyn
till risken for tillkomsten av brott dro samhillsfarliga till sin typ och
icke allenast sdsom led i en konkret brottsplan.”?*

Denna synpunkt torde i och for sig i viss utstrickning kunna bidra
till att legitimera ett forberedelsebrott utformat sisom det svenska
forberedelsebrottet, i vart fall savitt giller fall av befattning med
hjilpmedel i den ursprungliga lydelsen dir det handlade om att ta
befattning med gift, springmedel osv. Det torde emellertid sté klart
att det svenska forberedelsestadgandet ocksa enligt den ursprung-
liga lydelsen dtminstone formellt omfattade girningar vilka var
fulle tillatna det 6verskjutande uppsatet forutan. Exempelvis torde
bestimmelsen ha omfattat det fallet att en person helt legalt (t.ex.
sasom aktiv tavlingsskytt) koper in ett skjutvapen med uppsit att
doda nagon.

Klart 4r att man utifrin det sagda kan forestilla sig tva skilda
lagstiftningstekniker. For det forsta kan man anvinda utgings-
punkten som st6d for att skapa osjilvstindiga forfiltsdelikt som
ytterst bygger pa att forfiltsgirningen ir farlig (typiske sett farlig
etc.) ocksd det dverskjutande uppsatet férutan, t.ex. forberedelse till
mord som bestér i befattning med automatvapen med uppsat att
doda. For det andra kan man anvinda utgingspunkten som stod for

24 NJA L1948 5. 192.
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att skapa sjilvstindiga forfiltsdelikt och dirvid lita det 6verskju-
tande uppsatet fa betydelse blott som en forsvirande omstindighet
antingen vid gradindelningen eller vid straffvirdebedémningen.

For egen del menar jag att den sistnimnda lagtekniska 16sning-
en i grunden ir att foredra och den stindpunkten bygger pa tanken
om att straffriteslig rubricering bor utgd fran principen om repre-
sentativ rubricering, dvs. principen att beteckningen av det brott
girningsmannen doms for nigorlunda vil bor representera vad
denna har gjort och dirtill vara i 6verensstimmelse med grunden
for kriminaliseringen.?’® Det bor t.ex. std klart att en dom avse-
ende forberedelse till mord framhiver den koppling till slutlig
skada som bygger pi det 6verskjutande uppsitet pa ett helt annat
sitt 4n en dom avseende grovt vapenbrott (som blir grovt darfor
att garningsmannen haft avsikt att doda):

”If I try to injure another person, I relate myself as closely as I can
to that harm ... [T]o call [en girning] an attempt is ... to emphasize
its close relation to, as an incomplete version ... of that paradigm.”?¢

Och om nu girningsmannens ansvar i huvudsak bygger pa att gir-
ningen ir farlig, och vi ir i en position dir det framstir som osi-
kert huruvida det verkligen ir rimligt att fullt ut ligga girnings-
mannen till last det som det 6verskjutande uppsatet avser, si bor
den sistnimnda varianten (dvs. att beakta det 6verskjutande upp-
sitet som en forsvirande omstindighet) vara bittre forenlig med
principen om representativ rubricering. En férdel med en sidan
lagstiftningsstrategi dr ocksa att den tydligare framhiver att legiti-
mationsfrigan avseende grunddeliktet (dvs. legitimationsfragan
avseende vapenbrottet) miste l9sas forst; det gors s.a.s. klart ate
grunden for deliktet inte ligger i girningsmannen och dennes 6ver-
skjutande uppsit. Man kan siga att vi genom att vilja en dylik lag-
stiftningsteknik forsikrar oss om att endast girningstyper vilka
det ir legitimt att kriminalisera pd grund av deras inneboende
egenskaper kommer att ligga till grund f6r ansvar.

215 Se Horder 1996 s. 161 ff.

216 Duff 1990 s. 202 f. Det paradigm som det hiinvisas till beskrivs enligt féljande
(s. 201): ’the paradigm of action, and of responsible agency, is completed action
in which there is no separation between subjective and objective”.
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4. En tredje synpunkt som kan goras gillande ir att ansvar for for-
beredande girningar, utdver vad som ovan diskuterats, kan vara
legitimt i vissa fall dir man genom att skapa en situation av socialt
tryck, eller dir man (efter inspiration fran tysk ritt) kan tala om att
det har skapats viljebindningar, 6kar risken for att brott skall komma
till stdnd. Poingen hir skulle vara att det ér skillnad pé ate tinka
och planera och eventuellt vidta dtgirder for att forbereda sig sjilv,
i syfte att senare utfora nagot, och att planera och vidta forbere-
dande atgirder i grupp. Genom att skapa (eventuellt dmsesidiga)
forvintningar pd visst handlande och genom att personer “inve-
sterar” (pengar, engagemang etc.) i ett visst projekt blir det ocksd
svarare att lita projektet rinna ut i sanden. Det torde kunna sigas
att det finns ett mer eller mindre stadgat talesitt enligt vilket ”det
bista sittet att fi en sak gjord dr att beridtta om sina avsikter for
andra”.?"’

Denna synpunkt dr noga taget knappast inkompatibel med den
ovan forordade forsoksanalogin eftersom den girningsman som
deltar i dylika kollektiva forberedelser ofta i nigon mening torde
kunna sigas forlora kontrollen 6ver hindelseforloppet.

Dessa grundtankar rimmar vil med den hirskande liran i tysk
doktrin enligt vilken straffgrunden for § 30 Strafgesetzbuch ir de
faromoment som ligger & ena sidan i igingsittandet av ett icke
kontrollerat kausalforlopp, 4 andra sidan i en sorts "Willensbin-
dung” (som bygger pa att man genom att samverka med andra ”bin-
der” sig att begd brott pa ett annat sitt in om man agerar ensam).*'®

I sammanhanget kan ocksa hinvisas till Letzgus som argumen-
terar for att ensidig (t.ex. vid anstiftansforsok) eller 6msesidig (t.ex.
vid 6verenskommelser att begd brott) ”Suggestionswirkung” eller
”Psychischen Stirkungen” — som gor det svart att frigora sig fran
ett beslut att begé girningen - ir vad som nirmast kan ligga till

217 Se dven synpunkter refererade av Letzgus 1972 s. 123 ff.

218 Ge t.ex. Roxin 1979 s. 170 f. och 2003 § 28.IL5. Se och jfr diven Jakobs 1983 av-
snitt 27.1, Jescheck & Weigend 1996 § 65.1.2 och Stratenwerth & Kuhlen 2004
§ 12.111.2 randnummer 170 och 179. Jfr dock vad som sagts ovan i avsnitt §.11L.1
om att kausalitetsfrigan (dvs. den empiriska frigan om ett visst beteende faktiskt
okar risken for brott) ingalunda ir sjilvklar.
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grund for straffbarheten enligt § 30 Strafgesetzbuch.?”” Det bor
sirskilt betonas att Letzgus menar att endast forberedande atgir-
der som begés av flera i forening och dir det har kommit till einen
ernsthaften, unbedingten und generell tauglichen TatentschlufS eines oder
mehrerer prasumtiver Titer” ir straffvirda.??

Denna synpunkt torde, vilket bor ha framgate, i férsta hand bli
av relevans fér bedomningen av kriminalisering av stimplingsgir-
ningar, sisom 6verenskommelse att begé brott, forsok till anstif-
tan osv.

I denna del bor sirskilt noteras att situationer dir flera perso-
ner ir inblandade i forberedande atgirder kan aktualisera dels
stimplingsbrottet, dels tillimpning av medverkansreglerna (férut-
satt att ndgon individ natt den punkt da férberedelseansvar intri-
der). Det sistnimnda ir sirskilt intressant mot bakgrund av att det
med tillimpning av medverkansreglerna finns en mojlighet att g
”bakat”. Vad som nir medverkansgirningen foretas inte behover
vara straffbart alls (eftersom det dnnu inte finns nigot medver-
kansobjekt; ingen har nitt forberedelsestadiet) kan vid en senare
tidpunkt (nir tex. en forberedelsegirning vidtas) bli straffbart
sdsom medverkan till forberedelse. Nir vi vil ndtt det stadium i
handlingsprogressen dir stimplings- eller forberedelseansvar in-
trider mojliggor alltsd reglerna om medverkan yteerligare steg
“bakdt”. Detta ir, om inte annat, en synpunkt som enligt min
uppfattning gor det svart att hivda att den hir utférda analysen ir
for begrinsande i friga om mojligheterna att ingripa mot osjilv-
stindiga forfiltsdelike pa ett tidigt stadium.

9 Se Letzgus 1972 s. 126 ff. (t.ex. s. 135). Se dven Letzgus 2004 s. 61: ”Die weite
Vorverlegung der kriminalpolitischen Verteidigungslinie bei Vorstufen der Betei-
ligung ... bedarf ganz besonderer Begriindung. Diese kann wiederum nicht im
subjektiven Bereich, d.h. im deliktischen Willen des Titers liegen, sondern konnte
allein in einer moglicherweise besonderen Gefihrlichkeit einzelner Fille versuch-
ter Beihilfe ihre Rechtfertigung finden. Der einheitliche Gesichtspunkt der Straf-
wiirdigkeit von Vorstufen der Beteiligung ist der Gedanke der Konspiration, die
sich in dem durch Suggestion und eine bestimmte Art physischer [skall rimligen
vara psychischer; jfr Letzgus 1972 s. 222 och 2004 61ff.] Stirkung beeinflussten
Tatentschluss des Titers manifestiert.”

220 Se sammanfattande Letzgus 1972 s. 222 f.
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5. En fjirde hillpunkt for nir ett utvidgat forberedelseansvar kan
vara legitimt kan sokas i det faktum att en girning som ingir i en
noggrant planerad brottsplan kan vara att bedéma pi annat sitt in
enstaka girningar. Synpunkten - som dr mycket tentativ och upp-
kastad nirmast som en forsoksballong — dterspeglas i den diskus-
sion som fors i anslutning till frigan om brottsenhet inom ramen
for den straffritesliga konkurrensliran.

Normalt sett torde t.ex. 100 olika stolder frin en och samma
person bedémas som 100 olika brott (100 olika enheter) vilket
bl.a. fir betydelse for frigan om gradindelning (om det ir tillitet
att ligga ihop de olika girningarna kan st6lden bli grov, men om
man betraktar stolderna var och en for sig dr friga om stolder av
normalgraden). I vissa fall nir olika girningar har ett tydlige
inbordes sammanhang kan det emellertid vara befogat att bedoma
alla girningar i ett sammanhang (t.ex. om en person stjil en avan-
cerad elektronisk utrustning bit for bit).?*!

Motsvarande synpunkt skulle kunna goras gillande nir det gil-
ler beddmningen av legitimationsfrigan i relation till osjilvstin-
diga forfiltsdelikt. Antag t.ex. att en person planerar att, genom en
antal girningar x, v, z, 4, 4, och 0, sitta viss offentlig verksamhet ur
funktion (t.ex. trafiken pa en viss jirnvigsstricka). Girningen x
kan t.ex. bestd i viss fysisk skadegorelse som i sig inte dr dgnad att
hindra trafiken men som har betydelse nir 4 utforts, girningen y i
tillgrepp av ritningar som ir nédvindiga for utforande av sabota-
get, girningen z i ett dataintring varigenom vissa instillningar
som skapar forutsittningar for den slutliga sabotagegirningen 6
osv. I dylika fall skulle man kunna argumentera for att girnings-
mannen redan genom att piborja serien av girningar kan sigas ha
visat en sddan beredskap att sitta sina planer i verket att man kan
motivera en sidan presumtion som ovan har diskuterats i anslut-
ning till bedémningen av oavslutade férsok; dven om girnings-
mannen efter utférande av girningarna x, y och z dnnu inte har
slippt kontrollen 6ver hindelseférloppets fortsatta utveckling skulle
kunna hivdas att han eller hon har gjort tillrickligt for att det skall
vara legitimt att bygga ansvaret pa det som det 6verskjutande upp-

21 Jfr t.ex. Jareborg 1995a s. 213 ff.
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sdtet avser. I sak innebir detta inte annat 4n att man utstricker de
synpunkter som gor sig gillande vid oavslutade f6rsok med stod av
det faktum att man i vissa situationer rimligen bor betrakta flera
girningar i ett sammanhang.

6. Mot det sagda skulle kunna invindas att det i allt for stor ut-
strickning begrinsar anvindandet av osjilvstindiga forfiltsdelike.
Jag har emellertid svért att se att det kan finnas ett reellt behov av
att pa rent straffriteslig grund ingripa mot presumtiva girnings-
min som (i) agerar pd egen hand och (ii) inte har tagit befattning
med nigot som det i sig dr legitimt att kriminalisera befattnings-
tagande med. En annan sak ir att det mojligen kan finnas minni-
skor som kan behova omhindertas pi annan grund.

VII. SJALVSTANDIGA FORFALTSDELIKT

a. Sjilvstindiga forfiltsdelikt med krav pa
overskjutande uppsit

1. Ovan har med hinvisning till (vad jag efter Horder har valt att
kalla) principen om representativ rubricering argumenterats for att
det i vissa fall vore att foredra om man kunde ersitta osjilvstindiga
forfilesdelike med sjilvstindiga forfiltsdelikt diar det overskju-
tande uppsitet ges betydelse endast sdsom en férsvarande omstin-
dighet antingen vid straffmitningen eller vid gradindelningen.

2. Till detta bor liggas att sjilvstindiga forfiltsdelikt med krav pa
overskjutande uppsit i detta perspektiv kan vara att foredra fram-
for t.ex. ett forsoksansvar (ett stolddelikt motsvarande det svenska
- som fordrar tagande och tillignelseuppsit — skulle kunna anses
jamforbart med forsok till tillignande) just dirfor att man genom
att nyttja tekniken med sjilvstindiga forfiltsdelikt med krav pi
overskjutande uppsit representerar girningen sdsom bdde en viss
framgang och ett misslyckande (tagandet lyckades, men tillignan-
det misslyckades).?*

222 Se narmare Horder 1996 s. 162 ff.
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b. Sjilvstindiga forfiltsdelikt utan krav pa
overskjutande uppsat

1. Ovan har de problem som ir kopplade till bruket av osjilvstin-
diga forfilesdelikt framhives och det har argumenterats for att
sjalvstindiga forfilesdelikt som inte bygger pi ett overskjutande
uppsit (men dir forekomsten av sidant uppsat kan beaktas sdsom
en forsvirande omstindighet) i grunden ir att foredra.

2. Detta dr naturligtvis en inte helt okomplicerad stindpunkt
eftersom man utifrin denna hamnar just i de legitimationsproblem
som bl.a. von Hirsch & Wohlers samt Husak har uppmirksam-
mat.’?® Att nirmare analysera legitimationsfrigor rorande sjilv-
stindiga forfiltsdelikt ligger emellertid utanfér syftet med denna
framstillning.

3. Sa mycket kan dock sigas att man knappast bor se olika delikts-
typer som kommunicerande kirl, dir argumentation om att vissa
deliktstyper dr problematiska i ett legitimationsperspektiv pa nigot
sitt bor kompenseras med automatik genom anvindning av en
annan delikestyp. Utgdngspunkten ir givetvis att varje kriminali-
sering maste legitimeras hallbart och sjilvstindigt.

VIII. KOMMENTARER MED EXKURSKARAKTAR

1. I detta avsnitt skall blott exkursvis ges ett par kommentarer till
de resultat som framkommit ovan.

2. For det forsta kan det vara virt att notera att man kan ni likar-
tade slutsatser utifrin helt andra utgingspunkter. I den meningen
kan denna text sigas vara forsonande; den forklarar varfér man
trots mycket olikartade utgdngspunkter ofta kommer tillbaka till
likartade fragestillningar och hallpunkter, vilket hir skall exemp-
lifieras med vad Lassen skrivit om f6érsok i dansk ritt.

223 Jfr ovan avsnitt 5.V och 5.X.
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Lassen skrev 1879 en avhandling med titeln “Forsogets Straf-
barhed”, som 4n idag utgoér den enda danska monografin pa omra-
det. Lassen utgick, i Qrsteds anda, frin en mycket extrem subjek-
tiv grundinstillning:

”Retsordenen har med andre Ord allerede Interesse i, at intet Rets-

brudssindelag eksisterer. Lovgiveren har derfor Grund til att forbyde

et saadant Sindelags Eksistens og til at straffe det ikke blot, naar det
har affedt en Forbrydelse, der afgjorende vidner om dets Eksistens,
men ogsaa forsaavidt som dets Eksistens ligesaa vel ad anden Vej kan
paavises. En yderligere Strafbetingelse end Retsbrudssindelagets Eksi-
stens vilde der overhoved ikke vere nogen Grund til at opstille, der-
som Sindelaget altid med fotografisk Noejagtighed afspejlede sig i
Yderverdenen.”?**

Utifrin denna grundinstillning diskuterar Lassen sedan vilka gir-
ningar som s.a.s. ir tillrickliga for att man med en tillricklig grad
av sikerhet skall kunna fastsld att ett erforderligt uppsit forelegat.
Mot bakgrund av att Lassen menar att ett erkinnande inte kan
anses som tillrickligt bevis for att ett tillricklige fast uppsét att
bega brott férelegat,??® blir hans konklusion (sammanfattad pi ett
forenklat sitt) att det fordras att a) att forsoket antingen har nitt
den punkt som for girningsmannen framstar som avgorande eller
den punkt dir man utifran psykologisk erfarenhet ”maa antages at
ville holde ud til dette @jeblik”*¢ och b) att forsdkshandlingen
“tillige er objektivt mistenkelig”.??’

Mot denna bakgrund uttryckte Lassen viss kritik mot § 45 i den
davarande danska strafflagen (som i allt visentligt motsvarande
straffeloven § 21). Lassen framholl visserligen att frinvaron av ett
krav pi att forsokshandlingen skall vara objektivt “mistenkelig”
sdvitt kidnt inte hade haft nagra stotande konsekvenser. Bl.a.
pekade han pi att det séllan blir tal om att dtala ”umistenkelige”
girningar pa grund av svarigheterna att fi fram bevis. Men Lassen

224 Lassen 1879 s. 4.

225 Lassen 1879 s. 48 ff.

226 Jfr vad som sagts ovan i avsnitt 6.V.5 om avslutade och oavslutade forsok.
227 Lassen 1879 s. 134f.
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menade samtidigt att det inte gick att férneka att bestimmelsen
gav:

”Anklagemyndigheden et Vern, bagved hvilket den uangripelig kan
’inddrage Uskyldige under en Kriminalproces’, navnlig ved att berove
den Sigtede det Veern, der, naar Forsogsstraffen indskrznkes til objek-

tive mistenkelige Handlinger, vilde ligge i Anklagens Specialiser-
ino 1228

ing

Dessutom framholl Lassen att bestimmelsen forutsatte antingen
att bevis om att uppsatet har en sddan styrka ”til at holde ud il det
afgjorende Qjeblik” alltid kan fis genom erkdnnande (vilket enligt
Lassen var oriktigt) eller att sddan styrka hos uppsétet inte dr en
betingelse for forsoksansvar (vilket enligt Lassen var lika orik-
tigt).??’

3. For det andra kan ocksd noteras att den hir férda argumenta-
tionen i viss utstrickning ger stod for, eller i vart fall dr forenlig
med, tanken att frivilligt tillbakatridande bor foranleda ansvars-
frihet vid oavslutade forsok (i den mening termen hir anvinds).
Om girningsmannen dnnu inte - genom att slippa kontrollen 6ver
hindelseforloppets fortsatta utveckling - visat sig beredd att gora
intring i de intressen som skyddas ter det sig tvivelaktigt att ligga
honom eller henne till last det som det 6verskjutande uppsitet
avser.?¥

IX. SAMMANFATTNING

1. Ovan har jag forsokt pavisa att osjilvstindiga forfiltdelike ford-
rar en dubbel legitimation. Det fordras dels att man kan riccfir-
diga att girningsmannen liggs det till last som straffbudet omfat-

228 Lassen 1879 s. 144f.

22 Lassen 1879 s. 145 f.

230 Hir ligger man ganska nira den modell avseende frivilligt tillbakatridande
som bygger pi att "the defense of abandonment is that it is conceptually connect-
ed to the attempt itself. The effort to desist and to check the consequences of the
attempt shows that the ’criminal intent’ was not as firm as would have been
required for the execution of the offense.” Fletcher 1998 s. 184.
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tar, trots att han eller hon dnnu bara har en ”subjektiv” relation till
vissa delar av detta (dvs. i relation till det som det 6verskjutande
uppsatet avser), dels att man kan ricefirdiga kriminaliseringen
som sddan, dvs. att det kan ritcfirdigas att (dnnu) oskadligt bete-
ende kriminaliseras (avsnitt 6.1T).

2. Vad giller den interna legitimationsfrigan har jag férsokt under-
bygga tanken att det ir legitimt att gora en individ ansvarig for vad
han eller hon avser att gora forst nir han eller hon vidtar steg for
att realisera dem och dirigenom atminstone i ndgon utstrickning
forlorar kontrollen 6ver hindelseférloppets utveckling (avsnitt
6.I11). Jag har sedan sokt bygga vidare pa en analogi till forsoks-
brotten (avsnitt 6.V), vilket férenklat uttrycke har lett vidare till
slutsatsen att forutsittningar for att legitimera osjilvstindiga for-
filtsdelike foreligger dels (och nidrmast tautologiskt) nir individen
medvetet slipper kontrollen 6ver skeendet (t.ex. genom att limna
fortsittningen i hinderna pa nigon annan), dels nir man med st6d
av giarningsmannens agerande kan uppstilla en presumtion om att
denne varit beredd att slippa kontrollen 6ver hindelseférloppet
och dirigenom kontrollen 6ver huruvida de bakomliggande intres-
sena skadas. Jag har emellertid ocksa sokt peka pi vissa situationer
dir forsoksanalogin inte framstar som helt triffande, men i vilka
det ind4 kan diskuteras om inte ett forberedelseansvar ir att anse
som legitimt (avsnitt 6.VI). Det ir givet att dessa utvidgande tan-
kar bor tillimpas med forsiktighet.

3. Vad giller den externa legitimationsfrigan har jag - eftersom
det torde vara ogorligt att bedoma farligheten hos allmént hillna
delikt generellt och i forvig — rekommenderat att man vid osjilv-
stindiga forfiltsdelikt uppstiller ndgon sorts farerekvisit som ford-
rar en bedomning av fara i det enskilda fallet (avsnitt 6.IV).

4. Slutligen har jag ocksa sagt ndgot om relationen mellan osjilv-
stindiga forfiltsdelikt och sjilvstindiga forfilesdelike (avsnite 6.VII)
och givit nigra kommentarer med exkurskaraktir (avsnitt 6.VIII).



7. Tillimpning

I. INLEDNING

1. I detta avsnitt skall det modellforslag som utarbetats i foregi-
ende kapitel anvindas i syfte att fora en diskussion kring frigan i
vilken utstrickning det svenska straffstadgandet i 23 kap. 2 § brotts-
balken liter sig legitimeras. Den analys som gors ir relativt 6ver-
siktlig och syftar i forsta rummet till att ange vilka delar av be-
stimmelsen som framstar som mer eller mindre oproblematiska
och vilka som framstar som mer besvirliga, men ocksa till att dis-
kutera huruvida det kan anses legitimt och behovligt att utvidga
ansvaret for forberedande dtgirder utover vad som giller idag.

2. Redan hir kan forutskickas att analysen utvisar att bestimmel-
sen omfattar girningstyper vid vilka bestraffning svirligen kan
legitimeras och att dessa fall i princip uteslutande ir att hinféra till
de situationer dir en ensam girningsman vidtar férberedande at-
girder infor brott som denne sjilv avser att utfora eller som denne
senare avser att frimja. Mot denna bakgrund ir det naturligtvis
svart att se nigot utrymme for en utvidgad kriminalisering i dessa

fall.

3. Den fortsatta framstillningen disponeras sa att jag forst kom-
mer att ”dekonstruera” bestimmelsen i 23 kap. 2 § brottsbalken i
syfte att dela in den i tre olika deliktstyper (avsnitt IT) for att sedan
kommentera dessa utifrin den modell som konstruerats i kapitel 6
(avsnitt IIT).
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II. DEKONSTRUKTION

a. Inledning

1. Redan en o6versiktlig studie av 23 kap. 2 § brottsbalken utvisar
att bestimmelsen omfattar ganska olikartade girningar. Man kan
t.ex. skilja dels mellan uppsit att utfora brott och uppsat att frimja
brott, dels mellan befattning med hjilpmedel och limnande eller
mottagande av (vad som tidigare kallades) forlag och vederlag.
Hirutover finns ocksd ett antal hogst olikartade stimplingsgir-
ningar.

2. Ocksd inom respektive klass kan man emellertid gora vissa
distinktioner, exempelvis mellan att ta befattning med hjilpmedel
i syfte att senare limna det vidare for att frimja brott (t.ex. att kopa
en pistol i syfte att senare limna den till en tilltdinkt girningsman)
och att ta befattning med hjilpmedel i syfte att darigenom frimja
brott (t.ex. att limna en pistol till en tilltinkt girningsman).?!

3. Framstillningen i de kommande avsnitten syftar dll att, pa
grundval av dylika uppdelningar, bryta ned bestimmelsen i 23 kap.
2 § brottsbalken och dirigenom tillskapa ett antal deliktstyper som
sedan konfronteras med de tankar som har presenterats i de tidi-
gare kapitlen.

4. For att underlitta kommunikationen kring de olika forbere-
delse- och stimplingsformer som ir kriminaliserade finns skil att
inledningsvis redogora for innehdllet i 23 kap. 2 § brottsbalken.
Om vi héller oss till det omride vilket sikert omfattas av 23 kap.
2 §2*2 finner vi foljande girningsformer:

(1) att motta forlag/vederlag med uppsét att utfora brott,

(2) att limna forlag/vederlag med uppsit att frimja brott,

(3) att ta befattning med hjilpmedel med uppsit att utfora
brott,

21 Jfr ovan avsnitt 6.I1Lb.

232 Jfr Asp 2004 s. 59 f. for en preliminir analys som utvisar att fler girningstyper
in de listade mojligen omfattas av kriminaliseringen.
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(4) ate ta befattning med hjilpmedel med uppsit att frimja
brott,

(5) att soka anstifta nagon till brott,
(6) att ata sig att utfora brott,
(7) att erbjuda sig att utfora brott, samt

(8) att i samradd med annan besluta att bega brott.

b. Forberedelse och stimpling analyserade i férsokstermer

1. Forberedelse och stimpling kan naturligtvis — och ett sddant
synsitt 4r i viss utstrickning naturligt med hinsyn till hur de sys-
tematiskt hanteras i svensk ritt — ses som sirskilda typer av osjilv-
stindiga brottsformer vid sidan av framfor allt f6rsok och medver-
kan. De kan emellertid - vilket mot bakgrund av den ovan utférda
analysen ir av sirskilt intresse — ocksa i stor utstrickning analyse-
ras i termer av forsok och medverkan.

2. Det ir sdlunda inte sirskilt svért att se att flera av de girnings-
former som listades i féregiende avsnitt (7.11.a.4) kan analyseras i
termer av forsok till medverkan. Den person som utfor den forbere-
dande girningen har piboérjat utférandet av visst brott (medver-
kan till brott) utan att detta har kommit till fullbordan (om s vore
fallet skulle regleringen i 23 kap. 2 § brottsbalken i princip sakna
intresse). Silunda kan sigas:

- att girningen (2) att limna forlag eller vederlag med uppsét att
frimja brott kan ses som ett (i regel avslutat) forsok till medverkan,

- att gdrningen (4) att ta befattning med hjilpmedel med uppsét att
frimja brott, beroende pa vilken typ av befattning det ir friga om,
kan ses som ett (oavslutat eller avslutat) forsok till medverkan, och

- att girningen (5) att soka anstifta nigon (tautologiskt uttryckt) kan
ses som ett forsok till anstiftan.

3. Medverkan till brott betraktas i regel - vilket dr naturlige pa
samma sitt som ovan — som en osjilvstindig brottsform. I detta
sammanhang ir det emellertid centralt att framhalla att medver-
kan till brott forutsitter ett medverkansobjekt (ndgot att med-
verka till). Medverkansobjektet kan i och for sig utgoras av ett
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osjilvstandigt brott, t.ex. en forsoksgirning, en forberedelse- eller
stimplingsgirning eller rent av ett annat medverkansbrott, men vi
kan for nirvarande bortse frin denna mojlighet. Om vi gor detta
kan konstateras att medverkan forutsitter ett medverkansobjekt
och det innebir i sin tur att ansvar for medverkan forutsitter att
en otilliten girning har fullbordats: utan medverkansobjekt inget
medverkansansvar. Detta innebir ocksé att medverkansansvar - vi
bortser fortfarande frin medverkan dir medverkansobjektet utgor
en osjilvstindig brottsform - forutsitter att den skada, fara, kriank-
ning, risk etc. som ligger i medverkansobjektet (dvs. det sjilvstin-
diga delikt som utfors av girningsmannen) har realiserats.

Det sagda visar att forsoket att medverka, om det hade lyckats,
hade resulterat i det tillstind (t.ex. en krinkning av rittsgoda, fara
for rittsgoda osv.) som den sjilvstindiga kriminaliseringen syftar
till att undertrycka. Skillnaden gentemot ett forsok till ett sjilv-
stindigt delikt ligger siledes inte si mycket i sjilva strukturen i
tinkandet, utan i nigot annat. Man kan uttrycka det si att man
om man ser forverkligandet av en brottsbeskrivningsenlig foljd
som ett forberedelsegirningsmannens “eget projekt” si har han
eller hon verkligen pdbirjar utforandet av girningen.?*?

Dirmed ir naturligtvis inte sagt att det inte finns skillnader. En
del av skillnaden i jimforelse med traditionella fall av forsoksbrott
ligger diri i att de tinkta kausalkedjorna mellan forberedelsegir-
ningen och fullbordanspunkten ofta ir lingre och mer komplice-
rade 4n normalt. I fall (2) fordras silunda att det ”verktyg” som
den person som utfér den forberedande girningen avser att an-
vinda faktiskt begir en brottslig girning och i fall (5) fordras att
det ?verktyg” som avses anvint reagerar positivt pd anstiftansfor-
soket och utfor den girning som anstiftansforsoket avser att astad-
komma. Vad giller fall (4) 4r det svart att siga nigot om kausal-
kedjorna pd ett abstrakt plan eftersom de girningar som faller
dirunder kan se mycket olika ut. En andra del av skillnaden dter-
finns diri ate vi fakeiskt har kopplat in medverkansliran, vilket
innebir att det finns ytterligare en minniska, som inte anvinds

233 Jfr Letzgus 1972 5. 136 f.
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uteslutande som ett verktyg, inkopplad i kausalkedjan och detta
gor mahinda att det kan vara niraliggande att i forsta hand koppla
ansvaret till denne. Man kan lita detta komma till uttryck genom
att siga att det langt ifran alltid 4r niraliggande att se forverkli-
gandet av medverkansobjekt som ett forberedelsegirningsman-
nens eget projekt.

4. Aven om det ir lite att tala om forsok till medverkan pa ett
generellt plan, 4r omradet komplext. Skilen till att det stannar vid
forsok till medverkan istillet for vid medverkan (till forsok, till
fullbordat brott osv.) kan nimligen vara mycket olikartade och
hinforliga antingen till ”férsoksgirningen”, till huvudgirningen

eller till relationen dem emellan.?3*

5. I tysk doktrin talas t.ex., betriffande forsok till anstiftan, om
(1) die miflungene Anstiftung (vilket innebir att anstiftaren ald-
rig lyckas framkalla ett beslut om att bega brott hos den anstif-
tade), (2) die erfolglose Anstiftung (den anstiftade fattar ett beslut
om att begd brott men uppger planen eller blir forhindrad innan
forsokspunkten nés), (3) die untaugliche Anstiftung (den anstif-
tade har redan frin borjan fattat beslut om att bega det ifragava-
rande brottet eller si ir detta omoijligt att utfora), (4) die unwirk-
same Anstiftung (den anstiftade fattar beslut om att begi brottet,
men Overger beslutet och fattar senare ett annat och oavhingigt
beslut om att bega brott), (5) die unvollkommene Anstiftung (den
anstiftade missforstir nagot och begir dirfor ouppsitligen brot-
tet; i forhdllande till uppsédtsbrottet foreligger da ett anstiftansfor-
sok), (6) der qualitative Titerexzefl (den anstiftade beslutar att
begd brott som kvalitativt avviker fran det avsedda), (7) die teil-
weise vollendete Anstiftung (den anstiftade utfor ett grunddelike,
medan avsikten var att denne skulle begi ett kvalificerat delikt).?**

234 Se t.ex. Letzgus 1972 s. 67 och 2004 5. 50: "Entsprechend der Anstiftung kann
auch Beihilfe ihrer mehrschichtigen Struktur wegen aus mancherlei Griinden
scheitern.”

235 Se Roxin 2003 § 28.11L.1 och Letzgus 1972 s. 22 ff.
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Pi ett likartat sitt kan man sedan dela upp fall av forsok till
medhjilp (som dock ir straffbelagda i begrinsad utstrickning i
Tyskland), dvs. man kan tala om mifllungene Beihilfe, erfolglose
Beihilfe, untaugliche Beihilfe, unwirksamme Beihilfe etc.?*

c. Forberedelse och stimpling analyserade i samverkanstermer

1. Tydligt ir vidare att man kan urskilja vissa typer av forberedelse-
och stimplingsgirningar som inte kan analyseras i forsokstermer,
men vid vilka det uppkommer sidana viljebindningar eller ett si-
dant socialt tryck att den agerande - just genom att blanda in
andra - dnd4 kan sigas ha i ndgon utstrickning forlorat kontrollen
over hindelseforloppet.

2. I denna del r naturligtvis den girningstyp som upptagits under
punkt (8), dvs. 6verenskommelse om att begd brott, helt central.
Hir forutsitts liksom i manga andra punkter medverkan av flera
personer, men hirutover fordras enligt samridsrekvisitet en 6mse-
sidighet som knappast dterfinns i nigon av de andra punkterna i
23 kap. 2 § brottsbalken.

3. Det finns emellertid inget som utesluter att ocksid andra gir-
ningstyper analyseras pi motsvarande sitt. Att t.ex. (1) motta for-
lag for brott, att (3) motta hjilpmedel med uppsit att utfora brott
och att (6) ata sig att utfora brott kan t.ex., itminstone under vissa
forutsittningar, ses som olika sitt att binda upp sig for att utfora
eller medverka till en viss girning eller &tminstone skapa motsva-
rande forvintningar.

d. Forberedelse som egenférberedelse

1. Ett tredje typfall som kan urskiljas dr de fall dir den agerande
pd egen hand och utan att involvera andra minniskor vidtar for-
beredelser avseende ett brott.

2. Eftersom alla andra former av férberedelse och stimpling for-
utsitter kontakt med andra minniskor pé ett eller annat sitt, kan

236 Se Letzgus 1972 s. 65 ff. och Letzgus 2004.
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fraga hir bara vara om de girningstyper som ovan angivits under
(3) och (4), dvs. befattning med hjilpmedel med uppsat att utféra
respektive frimja brott.

3. Vad giller (3) befattning med hjilpmedel med uppsat att utfora
brott dr det naturligtvis litt att konstruera situationer som avser
egenforberedelse, t.ex. att den agerade (i syfte att senare sjilv an-
vinda hjilpmedlet) anskaffar ett vapen, konstruerar en bomb, sam-
manstiller ett datorvirus osv. Det bor emellertid sta klart att ocksd
(4) befattning med hjilpmedel med uppsat att frimja brott kan
férovas utan att den agerande behover involvera andra minniskor
annat 4n som tilltinkta girningsmin, t.ex. nir den agerande infor-
skaffar ett hjilpmedel som ir tinkt att limnas till en girningsman
som dnnu inte alls ir involverad i den agerandes planer.

III. BEDOMNING

a. Inledning

1. I de tre foljande avsnitten diskuteras, med utgidngspunkt i den
typfallsindelning som nyss gjorts, huruvida och i vilken utstrick-
ning osjilvstindiga forfiltsdelikt kan anses legitima.

2. Det faktum att bedomningen gors i forhallande till typiserade
klasser av girningar gor naturligtvis att man, samtidigt som man
vinner i begriplighet och 6verskidlighet, forlorar i precision (vil-
ket innebir att ytterligare distinktioner och nyanseringar egentli-
gen maste goras inom respektive typfallsklass). Detta erinras bara
undantagsvis om i det foljande.

b. Forberedelse och stimpling analyserade
i férsokstermer
1. Mot bakgrund av den ovan utférda analysen kan konstateras att
de girningsformer som kan analyseras i termer av forsok till med-
verkan i grunden bor betraktas som legitima. Detta giller emeller-
tid endast under vissa férutsittningar.
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2. For det forsta bor uppmirksammas ate legitimiteten ar bero-
ende av att "forsokspunkten” inte forliggs alltfor tidigt, dvs. an-
svarsintride bor forliggas till den tidpunkt di den agerande forlo-
rar kontrollen 6ver hindelseutvecklingen, eller, méjligen, till en
tidpunkt dir den agerande ir s nira den tidpunkt vid vilken han
eller hon forlorar kontrollen att man kan uppstilla en presumtion
av innebord att denne varit beredd att utfora girningen (jfr ovan
avsnitt 6.V.5.). Friga dr hir om att legitimera att den agerande
laggs ett kuperat ansvar fér ndgot som denne dnnu inte gjort (det
som ovan kallats den interna legitimationsfragan).

Det kan emellertid — 4ven om det inte har ngon biring pa legi-
timitetsfrigan - tilliggas att det, vad giller forberedelsegirningar,
sillan torde finnas goda skil att utnyttja den senare mojligheten,
dvs. att lata ansvar intridda vid en tidpunkt innan den agerande
forlorar kontrollen 6ver hindelseférloppet. Vid forsoksbrott kan
ett tidigarelagt ansvarsintride motiveras av praktikabilitetsskil och
trovirdighetsskil (nir en oonskad effekt kan intrida omedelbart
efter avslutat forsok framstir det som orimligt att det straffrites-
liga ansvaret intrider forst vid en tidpunkt som man i regel inte
vagar invinta). Eftersom forsoket” vid forberedelsegirningar i
regel inte medfér nigon 6verhingande fara for fullbordan av
huvudbrottet (kausalkedjorna ir regelmissigt relativt linga) ar det
svart att se att motsvarande behov finns nir det giller forbere-
dande girningar.

3. For det andra ér ansvar legitimt endast under forutsittning att
man pid nagot sitt (det naturliga ir att uppstilla nigot slags fare-
rekvisit) garanterar att girningen kan sigas innebira fara f6r brot-
tets fullbordan. Podngen hir ir att frinvaro av fara (i ndgon me-
ning) innebir att den externa legitimationsfrigan limnas olost
och att sinnelaget, eller girningsmannens farlighet, i sig tillats
legitimera det straffrittsliga ansvaret.

4. I sammanhanget bér uppmirksammas att framfor allt anstif-
tansforsoken kan behova diskuteras pa ett mer differentierat sitt
eftersom tanken pi forlorad kontroll som kriterium inte framstér
som helt triffande i alla situationer. Det ir tinkbart att vissa an-
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stiftansforsok 6verhuvudtaget inte tas pa allvar av den utsatte. Dessa
fall kan mojligen l6sas genom ovan forordade farerekvisitet (legiti-
mationsproblemen giller &tminstone delvis den externa legitima-
tionsfragan). Vid anstiftansférsok kan vidare den agerande ofta
pa olika sitt behdlla kontrollen 6ver hindelseutvecklingen. Detta
giller bade vid anstiftansférsok som 6verhuvudtaget inte lett till
accept och anstiftansforsok som visserligen lett till accept men inte
till utférande. I det senare fallet kan fortsatt kontroll foreligga t.ex.
dirfor ate den anstiftade dr beroende av viss information for att
kunna utfora brottet eller dirfor atc den anstiftade klargjort ate
denne kommer att agera enbart efter att betalning har skett. I
nigon utstrickning finns emellertid vid anstiftansforsok mojlighet
att soka stdd ocksa i vad som sigs i nistkommande avsnitt.

c. Forberedelse och stimpling analyserade
i samverkanstermer

1. Kriminaliseringar som avser forberedelsegirningar som nir-
mast kan analyseras i samverkanstermer (utan att de samtidigt kan
analyseras i forsokstermer) dr nagot besvirligare att legitimera dn
de som behandlats i foregdende avsnitt, bl.a. eftersom tanken pa
kontrollforlust bara ibland eller indirekt kan tillimpas.

2. Vad giller detta perspektiv pa forberedelsegirningar kan erin-
ras om att Letzgus, i linje med vad som ovan utvecklats, menar att
endast forberedelsegirningar som begas av flera i forening och dir
det har kommit till "einen ernsthafien, unbedingten und generell tang-
lichen TatentschlufS eines oder mehrerer prasumtiver Téter” ir straff-
virda eftersom de, via beslutet om att begé brott,®” nir den grad
av farlighet som bor kriavas for kriminalisering. Samverkansper-
spektivet blir alltsd enligt Letzgus det helt centrala eftersom han
menar att farligheten ligger i ensidig eller 6msesidig psykisk pa-
verkan mellan flera deltagande.

3. Ofta torde dylika samverkansfall innebidra att den enskilde
dtminstone i nagon utstrickning forlorar kontrollen éver huru-

237 Se ovan avsnitt 6.VIL.4.

147



vida brott férévas. Detta blir tydligt om man tinker t.ex. pa fall av
lingtgidende planering med flera inblandade dir de planerade gir-
ningarna skall utforas enskilt av var och en utan samordning vid
genomforandet. I andra fall dr kontrollforlusten av mer beskedligt
slag och det kan di diskuteras i vilken utstrickning tanken pa so-
cialt tryck, viljebindningar bor vara tillricklige for att besvara den
interna legitimationsfragan.

4. Personligen ir jag nog beredd att i grunden godta dylika tanke-
gangar, dven om det naturligtvis vore 6nskvirt om underlaget for
att bedoma vilken betydelse socialt tryck osv. faktiskt har vore mer
robust. Med andra ord ir jag beredd att godta kriminalisering av
forberedelsegirningar som kan analyseras i samverkanstermer
som legitim, under forutsintning dels att man pa allvar dverviger
vilka girningstyper som kan innefatta sidan kontrollforlust eller
sddana bindningar att man kan l6sa det interna legitimationspro-
blemet, dels att man uppstiller ett krav pa en farebedémning i det
enskilda fallet (for att 16sa det externa legitimationsproblemet).?®

5. Vad giller den foérstnimnda frigan torde det vara niraliggande
att se det som moijligt att argumentera for att i vart fall girnings-
typerna (6), att ta sig att utfora brott, och (8), att i samrad med
annan besluta att bega brott kan betraktas som legitima med hin-
visning till det sociala tryck som dtminstone i vissa fall kan antas
uppsta i dylika situationer.?®

238 Jfr Jareborg 1992 s. 114 som talar om att "kriminalisering av stémpling [dr] vil
forenlig med den primitiva uppfattningen, och kriminalisering av farlig forbere-
delse med den radikala uppfattningen”, och som dirigenom kan tyckas ge uttryck
for en annan uppfattning dn den som hir foéretrids. Citatet bor emellertid knap-
past lisas s att det ger uttryck for en motsatsstillning mellan stimpling och far-
lig forberedelse. Med den uppfattning som hir kommer till uttryck skulle man
kunna siga att kriminalisering av vissz stimplingsgirningar ir legitim just dirfor
att girningarna utgdr en sorts farlig forberedelse.

23 Jag har inte kunnat finna att den bitvis mycket harda kritik som riktats mot
conspiracy i anglo-amerikansk ritt slir direkt mot denna slutsats. Jfr t.ex. John-
son 1973 och Clarkson & Keating 1998 s. 509 ff. Bl.a. kan siigas att kritiken delvis
riktar sig mot den specifika konstruktionen av conspiracy i engelsk och ameri-
kansk ritt.
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Hirtill torde kunna argumenteras for att ocksa girningstyper-
na (1) och (3) kan legitimeras pd motsvarande sitt. En reservation
miste dock goras for att dtminstone typfall (3) kan utgora ren egen-
forberedelse, t.ex. i situationer dir den som limnar (t.ex. siljer)
hjilpmedlet ir helt fristiende frin den mottagande personen (dvs.
ir en helt fristdende leverantor som saknar varje intresse i vad den
agerande gor med hjilpmedlet).?*

Diremot framstir det som hogst tvivelaktigt huruvida det kan
anses legitimt att kriminalisera (7), dvs. att erbjuda sig att utfora
brott. Detta kan nirmast analyseras som ett forsok att dstad-
komma en sidan situation som i sig kan legitimera kriminalisering
- om erbjudandet accepteras dvergir man till girningstyp (6) -
dvs. nirmast som ett forsok till forberedelse. Det framstir med
andra ord som tvivelaktigt om det kan anses legitimt att gora A
ansvarig pa grundval av y i en situation dir (i) A visserligen har
uppsit till y, men inte gjort annat dn (ii) utfort en girning som
innebir visst risktagande i forhillande till att det uppstir en situa-
tion dir A forlorar den fulla kontrollen 6ver y:s forverkligande,
och (iii) dir vi vet att risken inte forverkligades (dvs. det uppstod
inte en sddan situation dir A forlorar den fulla kontrollen 6ver y:s
forverkligande).?*!

6. Nir detta sagts bor reservationsvis tilliggas att det framstir som
klart ate delikt som bygger pa samverkanstanken litt blir mycket
breda och dirigenom inkluderar hogst olikartade girningar (vars
straffvirde divergerar betydligt). Till viss del kan detta omhinder-
tas om det, i linje med vad som hir rekommenderas, uppstills ett
allmint farerekvisit. Samtidigt kan det naturligtvis ifrigasittas om

240 Detta leder vidare till slutsatsen att A som limnar nagot i vissa fall bor kunna
bli ansvarig trots att B som mortar detta ndgot inte bor kunna hillas ansvarig (pa
grund av att den interna legitimationsfrigan blir att bedéma annorlunda i for-
héllande till A i jimforelse med B). Jfr hir Spencer 1987 s. 159 f. Detta ir mojligen
ett resultat som kan ifrigasittas; det kan i sammanhanget finnas skil att erinra
om att det som diskuteras endast dr legitimationsfrigan (inget hindrar m.a.o. att
man beaktar det faktum att kriminalisering av B:s mottagande inze kan legitime-
ras vid bedémning av frigan om A:s limnande bor kriminaliseras).

21 Se och jfr Letzgus 1972 5. 176 f.
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det dr acceptabelt att infora delikt som i grunden slar vildigt brett
och vars tillimpningsomride slutligen avgors genom en ofta
besvirlig farebedomning i enskilda fall (det riskerar att bli litet
av en fullmake till domaren att bestraffa det som framstir som
straffvirt). Jag vill dirfér betona att det krav som ovan uppstillts,
nimligen att man ”pa allvar 6verviger vilka girningstyper som kan
innefatta sidan kontrollforlust eller sidana bindningar att man
kan l6sa det interna legitimationsproblemet”, bor tas just pa allvar.

d. Forberedelse som egenférberedelse

1. Kriminalisering av forberedelsegirningar som enbart kan ana-
lyseras i termer av egenforberedelse dr den klart mest besvirliga
kategorin i ett legitimationsperspektiv, och det dr framfor allt den
interna legitimationsfrigan som ir svirlosbar.

2. Vibefinner oss alltsa i en situation dér a) varken forsokstanken
eller samverkanstanken ir tillimpbar som legitimationsgrund for
forberedelseansvar och dir b) den agerande inte har nitt forsoks-
punkten (avseende forsoksbrott). For att anknyta till bestimmel-
sen i 23 kap. 2 § brottsbalken kan det handla om en person som i
linje med typfall (3) koper in ett hjilpmedel i syfte att senare
anvinda det, eller, i linje med typfall (4) koper in ett hjilpmedel i
syfte att ge det till en tilltinkt girningsman som 4nnu inte har
kontaktats.

3. Som torde ha framgatt ovan (se avsnitt 6.VI.2) kan det interna
legitimationsproblemet knappast 16sas enbart med hinvisning till
hjilpmedlets indamélskaraktir. Diaremot synes det (i linje med
vad som sigs i 6.VL.3) inte finnas ndgot att invinda mot en krimi-
nalisering som enbart omfattar sidana girningar (t.ex. befattning
med visst hjilpmedel) som det skulle vara legitimt att kriminali-
sera ocksd det 6verskjutande uppsatet forutan. Om si ér fallet ér
det svirt att se att det finns ndgra hinder mot att kriminalisera gir-
ningen ocksd sisom ett osjilvstindigt forfiltsdelikt med krav pa
overskjutande uppsit.

Hir maste emellertid flera tilligg och reservationer goras.

For det forsta synes det std klart att 23 kap. 2 § brottsbalken i
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nuvarande lydelse (men sannolikt dven enligt den ursprungliga
lydelsen) omfattar sidan befattning med hjilpmedel som omojli-
gen kunnat kriminaliseras utan uppstillande av ett krav pa 6ver-
skjutande uppsat.

For det andra kan det, med dberopande av principen om repre-
sentativ rubricering, hivdas att en kriminalisering sisom ett sjilv-
stindigt forfilesdelikt (dir det 6verskjutande uppsétet enbart ges
relevans som en forsvirande omstindighet vid straffmitning eller
gradindelning) i grunden ir att féredra framfor en kriminalisering
av girningen sisom ett osjilvstindigt forfilesdelike.

e. Avslutning

1. Den ovan gjorda analysen har utvisat dels azt vissa delar av 23 kap.
2 § brottsbalken kan ifrdgasittas pd grund av att det (dnnu) inte
finns tillricklig grund for ate ligga girningsmannen till last det
som det overskjutandet uppsitet avser (dvs. problemen ir koppla-
de till den interna legitimationsfrigan), dels ast skiljelinjen mellan
problemfritt och problematiskt inte gir mellan de olika girnings-
typer som listats ovan.

2. En sammanfattning som giller under foérutsittning av (i) att
den externa legitimationsfrigan loses genom uppstillande av ndgon
form av farerekvisit, och (ii) att den lises mot bakgrund av de
ovriga forutsittningar som diskuterats ovan i avsnitten 7.IIL.b-
7.IILd (t.ex. betriffande "forsokspunktens placering”) kan ha f6l-
jande utseende:

(1) att motta forlag/vederlag med uppsét att utfora brote; kan legiti-
meras utifrin samverkanstanken (jfr avsnitt 7.I11.c).

(2) att limna forlag/vederlag med uppsit att frimja brott; kan legiti-
meras utifrin férsdkstanken (jfr avsnite 7.IT1Lb).

(3) att ta befattning med hjilpmedel med uppsat att utféra brott; kan
i vissa fall legitimeras utifrin samverkanstanken, men bor i fall av ren
egenforberedelse i grunden betraktas som illegitim (jfr avsnitt 7.IT1.c
och 7.111.d).

(4) att ta befattning med hjilpmedel med uppsét att frimja brott; kan
i vissa fall legitimeras utifrin férsokstanken, i andra fall utifrin sam-
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verkanstanken, men bor i fall av ren egenférberedelse i grunden be-
traktas som illegitim (jfr avsnitt 7.1IL.c och 7.I11.d)

(5) att soka anstifta ndgon till brote; kan i vissa fall legitimeras utifrin
forsokstanken forutsatt ate *forsdkspunkeen” forlaggs tillrdckligt sent;
i fall dir girningsmannen har fortsatt kontroll éver hindelseutveck-
lingen maste samverkanstanken dberopas (jfr avsnitt 7.I11.b).

(6) att ita sig att utfora brott; kan legitimeras utifrin samverkanstan-
ken (jfr avsnitt 7.IILc).

(7) ate erbjuda sig att utfora brott; kan svarligen legitimeras (jfr av-
snitt 7.I1Lc).

(8) att i samrdd med annan besluta att begé brott; kan legitimeras
utifrdn samverkanstanken (jfr avsnitt 7.11Lc).

3. Det sagda innebir att jag inte rakt av kan rekommendera att vissa
led slopas (medan andra star kvar). Om man skulle vara intresse-
rad av att 16sa dessa legitimationsproblem ir det enklaste natur-
ligtvis att uppstilla vissa tilliggskrav i de punkter som framstir
som problematiska eller att inféra vissa generella undantagsregler.
Exempelvis skulle man kunna tinka sig att punkterna (3) och (4)
inskrinktes till att gilla fall dir den agerande haft kontakt med
andra, samt att man 6vervigde huruvida det finns skal att inféra
sjilvstindiga forfiltskriminaliseringar avseende befattning med
sarskilt farliga hjilpmedel. Ett annat alternativ dr att infora en
undantagsregel av innebord att vad jag har kallat egenforberedelse
inte skall omfattas av kriminaliseringen.?*?

242 Mojligt dr att man ocksd inom ramen {6r gillande ritt skulle kunna hivda att
dtminstone vissa av de girningstyper, vars kriminalisering framstir som tvivel-
aktig frin legitimitetssynpunkt redan idag faller utanfor det straffbara omradet
till foljd av det existerande farerekvisitet. Tanken skulle vara att det faktum att
det betriffande en viss girningstyp finns interna legitimitetsproblem ocksa (och
samtidigt) innebir att det dr svart att pastd att (mer dn ringa) fara for fullbordan
foreligger. Ndgon skulle kanske vilja hivda att man di bortser frin att girnings-
mannen faktiskt kan vara farlig och att det dirigenom foreligger fara for fullbor-
dan. Det ir mojligt att denna invindning haller, men man skulle ocksi kunna
pésta att egenfarlighet ir en helt annan typ av fara in den som normalt diskute-
ras i straffritesliga sammanhang och att dylik fara helt enkelt inte ir relevant.
Detta idr emellertid en dogmatisk friga som jag fir anledning att dterkomma «ill i
nista rapport frin detta projekt.
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4. Om vi vinder pd perspektivet och diskuterar huruvida ett
utvidgat ansvar kan vara motiverat ir den ovan utférda analysen
nigot "besvirlig”, eftersom den i stor utstrickning stinger vigen
for ett utvidgat ansvar for egenforberedelse (och det ir just vid
egenforberedelse som man mojligen kan peka pa situationer dir
ett utvidgat straffansvar kan framstd som onskvirt). Lit mig
utveckla detta nigot. Vad giller situationer dir flera personer ir
inblandade i férberedande dtgirder dr det, sirskilt med hinsyn till
att medverkan till forberedelse- och stimpling ir kriminaliserad,
svart att se nagot reellt behov av ytterligare kriminalisering. Vad
giller egenforberedelse kan man mojligen méla upp situationer
dir ett utvidgat forberedelseansvar framstar som viktigt (i vare fall
fran preventiv synpunkt),’*®* men som framgatt ovan utvisar den
utforda analysen nidrmast att ansvaret for egenférberedelse redan
ir for langtgiende.

Detta kan tyckas vara problematiskt, men som ovan framgatt
betvivlar jag starkt att det — utover de fall av egenférberedelse dir
straffansvar kan legitimeras utifrin tanken pé befattning med far-
liga hjilpmedel - egentligen finns nigot behov av ingripande pi
straffratslig grund.?** Om man finner ett oundgingligt behov av att
kunna ingripa preventivt torde denna friga kunna hanteras utan-
for straffritten (och i den min man ingriper pé ett sa tidigt sta-
dium att straffansvar inte kan legitimeras 4r det svért att tro att
franvaro av straffansvar kan upplevas som en egentlig brist).?*

5. Jag hyser naturligtvis inga illusioner om att nagra forindringar
av lagstiftningen kommer att ske till foljd av de analyser som pre-
senteras i denna bok. Nir detta nedtecknas skrivs det den 8 juli
2005 i almanackan - dvs. det ir dagen efter terrorddden i London

23 Jfr t.ex. SOU 1996:185, del I, s. 294.

24 Se ovan avsnitt 6.VL.6.

245 T sammanhanget kan, utan att det pa nigot sitt innebir ett stillningstagande
till de forslag som limnas dir, hinvisas till Ds 2005:21 vari foreslds en reglering
som (s.11) ”gor det mojlige att under vissa férutsiteningar anvinda tvingsmedel
i syfte att kunna forebygga eller forhindra sirskile allvarlig broteslighet som hotar
viktiga samhillsvirden”. (Det behover knappast sigas att ocksa en dylik reglering
kan vara behiftad med inte obetydliga problem frin rittsstatlig synvinkel.)
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- och det politiska klimatet ir knappast sddant att avkriminalise-
ring avseende forberedande atgirder kommer att std pd dagord-
ningen under den nirmaste framtiden. Jag hoppas emellertid att
de hir utforda analyserna kan vara av virde vid diskussion och
analys av sidana krav pd nykriminalisering som med all sikerhet
kommer att f6lja i terrorismens fotspar.
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8. Sammanfattning

1. I férevarande avsnitt vill jag avslutningsvis peka pd nigra av de
centrala resultaten av den ovan utforda analysen. Resultaten ir
beskrivna pa ett si kortfattat sitt att beskrivningen med nédvin-
dighet blir missvisande. Punkterna bér med andra ord inte lisas
sjalvstindigt.

2. Framstillningens huvudsakliga resultat kan beskrivas i f6ljande
punkter:

« Straffrittsliga normer méste legitimeras materiellt eftersom straff-
ritten annars hamnar i konflikt med grundliggande moraliska
principer; man kan inte beméta materiella invindningar med
formella svar. (Se sirskilt avsnitt 4.IV.)

« Frigan om huruvida straffrictsliga normer ir legitima eller ej
kan inte enbart analyseras i absoluta termer; hirutéver bor an-
laggas ett relativt perspektiv (dir legitimiteten delvis gors bero-
ende av vad den enskilde lastas fér och av vad som kan drabba
den som bryter mot normerna). (Se sirskilt avsnitt 4.V.)

« Frigan om huruvida osjilvstindiga forfiltsdelike dr legitima ér
tvddimensionell och fordrar besvarande av dels den interna, dels
den externa legitimationsfrigan. (Se sirskilt avsnitt 6.IL.)

« Osjilvstindiga forfiltsdelike som kan analyseras i forsokstermer
samt forfilesdelikt som kan analyseras i samverkanstermer ir i
grunden ofta legitima, medan motsatt utgdngspunkt fir anses
gilla vid egenforberedelse (dir girningarna idnnu inte kan ana-
lyseras i forsokstermer). (Se avsnitten 6.111, 6.V och 6.VIL.)
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« En analys i forsokstermer utvisar att man betriffande avstands-
fragan inte bara bor fokusera pa avstindet mellan girningen och
den skada som ytterst soker forebygga, utan ocksa pa avstindet
mellan girningen och den tidpunkt vid vilken girningsmannen
forlorar kontrollen 6ver det fortsatta hindelseférloppet. (Se av-
snitt 6.V.)

« Vad giller generellt formulerade osjilvstindiga forfaltsdelike bor
det till besvarande av den externa legitimationsfrigan i regel upp-
stillas krav pd en bedéomning av fara i det enskilda fallet. (Se av-
snitt 6.IV.)

« Det faktum att legitimitetsfrigan delvis miste analyseras i ett
relativt perspektiv innebir att osjilvstindiga forfiltsdelike (med
krav pi 6verskjutande uppsit) inte har nigot sjilvklart forsteg i
jamforelse med sjilvstindiga forfiltsdelike (utan krav pa over-
skjutande uppsit). (Se avsnitten 6.11 och 6.VIIL.)

[...] Framgingen ma ha varit mattlig

WiLLy KYRKLUND
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Hir har vi penslar och firg
det ricker till

och vi mélar liksom som vi vill
For livet 4r lek och spel

och vi leker vara spel

och gar en stund p3 jorden

ULF LUNDELL

It’s not as easy as it was
or as difficult as it could be
for the Samurai in autumn

NEIL TENNANT



