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Summary

The thesis debates the three forms of criminal intent possible intent with
hypothetical test, intent of indifference and qualified intent of probability.
The purpose is to compare these forms of intent from a perspective of guilt
and examine which one is most suitable to use as a limit for personal
responsibility.

Intent is an important part of the Swedish crime concept. To sentence the
perpetrator his intent has to cover the objective prerequisite for the crime.
Thus intent limits the criminalized area and defines personal responsibility.
How the lower limit of intent is designed and on what grounds the
perpetrator is imposed with guilt for his actions is an important part of the
penal code. In Sweden this lower limit is traditionally defined by an intent
based on will. The reason for this is that the guilt is derived from the intent.
He who acts with intent also deserves blame for his actions which follows a
conviction. A will-based form of intent considers the moral concepts we
have about guilt. He who is convicted is considered to have performed the
criminal actions of his own free will and it is this evil will that is punished
by society. But to use will as a base for a form of intent is not without
problems. Will can not be proved and that means that a will-based form of
intent demands the impossible of the courts.

The lower limit of intent was long defined by the will-based possible intent
with hypothetical test. The court have to decide how the defendant would
have acted if he knew with certainty that the criminal effect would occur. If
the perpetrator had certain knowledge that the criminal effect would be
realized and still would have carried out his action or if he was indifferent to
the outcome criminal intent is at hand. This form of intent has been exposed
to hard criticism. Above all regarding the lack of focus on the criminal
action and the complicated design. Studies also shows that the possible
intent was applied more or less arbitrary by the courts. It can also yield
results that are hard to understand for the public.

To investigate the issue of criminal intent a committee was appointed who
delivered the result in SOU 1996:185. The investigation examines the two
strongest alternatives to the possible intent, intent of probability and intent
of indifference. They recommended that the current intent was replaced with
the insight-based intent of probability. One of the reasons for this was the
intents lack of assessment of will. Qualified intent of probability demands
that the perpetrator has realised the level of probability required for the
criminal effect to occur. It is focused on the criminal act which leads to a
political correct result and it is also logical in its design. Since it does not
demand the impossible of the courts, an assessment of the perpetrators will,
it is a legally secure way of limiting the criminal sphere. But the lack of
assessment of will also leads to that the intent does not agree with what the
public considers to be moral guilt. The intent of probability punishes those



who have insight about the risk for the criminal effect to occur, not those
that want the criminal effect to occur. SOU 1996:185 are of the opinion that
the blame that follow an conviction is derived from the fact that the act is
criminalised and that intent is just a way to decide who to blame, it is not the
intent in it self that allocates guilt to a guilty perpetrator.

In Swedish law it is not the parliament that decides how the intent should be
defined. This is done by doctrine and court rulings. The criticism against the
possible intent and SOU 1996:185 launched an intensive debate and the
Supreme Court replaced the possible intent with the intent of indifference
trough their ruling in NJA 2004 s. 176. Intent of indifference is designed to
counter the lack of focus on the criminal act and legal security that the
possible intent was criticised for. The demand for focus on the criminal act
gives the intent of indifference a result that is more attuned to modern views
of what is politically correct. When applied it is not general indifference that
matters, it is the perpetrators attitude regarding the criminal effect that
should be judged. This form of intent is a more legally secure design for the
lower limit of intent compared to the possible intent. In theory it is also
plain in its design which should make it easier to apply. The risk for
arbitrary use remains thou.

Of the tree forms of intent it is clear that the possible intent lacks legal
security and that it can not in a clear fashion complete its assignment as a
limit for the criminalised sphere. The change towards a modern intent with
focus on the criminal act that intent of indifference promises was necessary.
The intent of indifference also gives more conclusive evidence of the
perpetrators guilt because of the focus on the criminal act which strengthens
the blame society wants to distribute to him. This form of intent follow the
traditional line with the perpetrators will as the deciding factor whether
criminal is at hand or not. The perpetrators evil will is punished which
concurs with the public’s idea of guilt. But the intents complicated design
makes it hard to understand for those without legal education. The intent of
probability is considerably easier to both understand and apply. The limit
between what is criminal behaviour and what is not is clear and the form of
intent presents predictable results when applied. The intent of probability
can in a clear and legally secure way distribute blame to the perpetrator for
his actions. This makes the intent the most legally secure alternative for the
lower limit of intent. The blame we want to allocate to the perpetrator can
be derived from criminalized actions which gives us no reason to keep will
as the deciding factor for intent, whether it we take a legal or a moral
perspective. Especially as will is impossible to prove. It should probably be
considered amoral to keep a demand for an assessment of will when we
have more legally secure alternatives to our disposal.



Sammanfattning

Uppsatsen diskuterar det tre uppsatsformerna eventuellt uppsat med
hypotetiskt prov, likgiltighetsuppsat och kvalificerat sannolikhetsuppsat.
Syftet ar att jamfora dessa uppsatsformer ur ett skuldperspektiv och
undersoka vilken uppsatsform som ar bast lampad att anvandas som gréans
for det personliga ansvaret.

Uppsatet ar en viktig del av det svenska brottsbegreppet. For att ansvar ska
kunna domas ut ska garningsmannens uppsat ska ticka de objektiva
brottsrekvisiten. Uppsatet avgransar alltsa det kriminaliserade omradet och
definierar det personliga ansvaret. Hur den nedre gransen for uppsat ar
konstruerad och pa vilka grunder en garningsman beldaggs med skuld for
sina garningar ar en viktig del av straffratten. Av tradition har denna nedre
grans definierats av en viljebaserad uppsatsform i Sverige. Detta foljer av att
det klander som féljer pa en fallande dom héarleds fran uppsétet. Den som
handlat uppsatligt har ocksa handlat klandervart och sa att saga fortjanat den
stigmatisering som foljer pa en fallande dom. En viljebaserad uppsatsform
tar hansyn till det moraliska forestallningar vi har om vad skuld ar. Den som
doms till ansvar for sina handlingar anses ha utfort den brottsliga garningen
medvetet och det &r denna onda vilja som straffas av samhéllet. Men att
basera en uppsatsform pa garningsmannens vilja ar inte oproblematiskt.
Vilja gar inte att bevisa vilket innebér att en viljebaserad uppsatsform kraver
det omdjliga av domstolen.

Uppsatets nedre grans definierades under lang tid av det viljebaserade
eventuella uppsatet med hypotetiskt prov. Domstolen ska avgora hur den
atalade skulle ha stallt sig till garningen om han varit sidker pa att den
brottsliga effekten skulle intraffa. Om gérningsmannen trots séker vetskap
om effektens intraffande skulle ha utfért garningen eller om han var likgiltig
infor effektens forverkligande foreligger uppsat. Uppsatsformen utsattes for
hard kritik. Framforallt vad géller bristen pa garningsrelevans och for sin
komplicerade konstruktion. Undersokningar visar att det eventuella uppsatet
tillampades mer eller mindre godtyckligt i domstol. Det eventuella uppsatet
kan ocksa leda till resultat som &r svara att forsta for allmanheten.

For att utreda uppsatsfragan tillsattes en utredning som presenterade sitt
resultat i betankandet SOU 1996:185, Straffansvarets granser. Utredningen
diskuterar det tva starkaste alternativen till det eventuella uppsatet,
sannolikhetsuppsatet och likgiltighetsuppsatet. Man valde att rekommendera
att svensk ratt ska ga over till ett insiktsbaserat sannolikhetsuppsat. Bland
annat pa grund av att uppsatsformen saknar viljebedomning. Enkelt uttryckt
kraver det kvalificerade sannolikhetsuppsatet att garningsmannen har insikt
om sannolikhetsgraden for att det brottsliga resultatet ska intraffa. Det
kvalificerade sannolikhetsuppsatet &r enkelt och logiskt konstruerat. Fokus
ligger pa garningen vilket ger ett modernt rattpolitiskt resultat och eftersom
uppsatsformen inte kraver det omojliga av domstolen, en beddémning av



garningsmannens vilja, ar sannolikhetsuppsatet ett enkelt och rattssakert satt
att avgransa det kriminaliserade omradet. Men avsaknaden av
viljebedomning leder till att uppsatsformen inte 6verensstammer med vad vi
i allmanhet anser vara moralisk skuld. Sannolikhetsuppsatet straffar den som
har insikt om risken for den brottsliga effekten, inte den som vill att den
brottsliga effekten ska intraffa. Utredningen menar att det klander som foljer
pa en fallande dom harleds ifran att garningen &ar kriminaliserad och att
uppsatet endast ar ett medel for att bestimma vem som ska beldggas med
klander, inte att det ar uppsatet i sig som belagger en skyldig garningsman
med skuld.

Det &r inte lagstiftaren som bestammer hur uppsatsbegreppet ska definieras i
svensk ratt. Det ska istéllet utvecklas i doktrin och rattspraxis. Kritiken mot
det eventuella uppsatet och Straffansvarsutredningens betankande startade
en intensiv debatt och Hogsta domstolen ersatte det eventuella uppsatet med
ett likgiltighetsuppsat i NJA 2004 s. 176. Likgiltighetsuppsatet &r
konstruerat for att atgarda det bristerna i garningsrelevans och rattssakerhet
det eventuella uppsatet ar behaftat med. Kravet pa garningsrelevans ger
ocksa likgiltighetsuppsatet ett resultat som stammer béattre Gverens med
dagens rattpolitiska lage. Vid tillampning ar det ar inte fraga om likgiltighet
I allménhet utan det &r garningsmannens attityd infor den brottsliga effekten
som ska beddmas. Uppsatsformen ar en mer rattssaker 16sning for uppsatets
nedre grans an det eventuella uppsatet. Det ar ocksa i teorin tydligare i sin
konstruktion och torde vara lattare att tillampa. Men risken for godtycklig
tillampning kvarstar.

Av det tre uppsatsformerna ar det klart att det eventuella uppsatet inte klarar
av att pa ett rattssakert och tydligt satt fullgora uppgiften att avgransa det
kriminaliserade omradet. Den forandring mot ett mer modernt uppsat med
fokusering pa garningen som likgiltighetsuppsatet innebar var nodvandig.
Likgiltighetsuppsatet fordelar ocksa mer sakert bevisad skuld tack vare
garningsrelevansen vilket leder till att det klander en skyldig garningsman
belaggs med ar starkare. Uppsatsformen foljer ocksa den traditionella linjen
i svensk ratt med vilja som den avgoérande faktorn for om uppsat foreligger
eller inte. Men den komplicerade konstruktionen gor det svart att forsta for
den som saknar juridisk utbildning. Det kvalificerade sannolikhetsuppsatet
ar betydligt enklare att bade forsta och tillampa. Gransen mellan vad som &r
straffbart och vad som inte a&r straffbart beteende &r tydlig och
uppsatsformen ger forutsdgbara resultat vid tillampning.
Sannolikhetsuppsatet kan pa ett tydligt och sakert satt belagga en
garningsman med klander for sina handlingar. Detta gér uppsatsformen till
den uppsatsform till det mest rattssidkra alternativet for uppsatets nedre
grans. Da det klander vi vill belagga garningsmannen med kan harledas
ifran brottskatalogen finns det ingen anledning att halla fast vid vilja som
den avgorande faktorn for uppsat, varken ur ett juridiskt eller moraliskt
perspektiv. | synnerhet inte som vilja ar omdjligt att bevisa. Det torde
snarare vara omoraliskt att halla fast vid ett krav pa viljebedémning da det
finns mer rattssakra alternativ for att avgéra vem som ska straffas och vem
som ska ga fri fran straff.






Forkortningar

BrB Brottshalken

EKMR Europakonventionen
HD Hogsta Domstolen
JT Juridisk Tidskrift
HovR Hovratt

HA Haradsratt

JustR Justitierad

NJA Nytt juridiskt arkiv
Prop. Proposition

RF Regeringsformen
RA Riksaklagaren

SOouU Statens offentliga utredningar
SVIT Svensk Juristtidning
TR Tingsrétt



1 Inledning

Vad ett samhélle uppfattar som moraliskt klandervart beteende varierar fran
kultur till kultur. Det skuldbegrepp vi har i den svenska straffratten bestar av
uppsat och oaktsamhet och ar bland annat baserat pa olika moralfilosofiska
teorier. | vardagen kan vi sagas bete oss bade oaktsamt och uppsatligt men
detta &r inget som &r juridiskt intressant. FOr straffratten dr det bara de
handlingar som uppfyller det rekvisit en rattsordningen stéller pa uppsat och
oaktsamhet som &r av intresse. Huvudregeln i svensk ratt ar att om nagon
person ska kunna démas till ansvar for ett brott kravs uppsat i férhallande
till garningen. Undantag fran regeln &r det fall lagstiftaren ocksa valt att
kriminalisera oaktsamhet. Uppsatsbegreppet ar alltsd en grundlaggande
forutséttning for att kunna utkréva straffrattsligt ansvar.

| Sverige har vi valt att inte lagstifta om vad uppsat ar utan det faller pa
domstolarna och rattsvetenskapen att utveckla dess innehall och definiering.
Det ar viktigt att detta gors pa ett sadant satt sa att vad som anses vara
uppsat ar klart och forutsagbart for alla medborgare, inte bara de med
juridisk utbildning. Ocksa gransen mellan uppsat och oaktsamhet &r nagot
som enligt tradition ska utvecklas i doktrin och réttspraxis. For att undvika
godtycklig tillampning ar det &ven hér viktigt med tydlighet och
forutsagbarhet. Hur den nedre gransen for uppsat skall dras &r alltsa av stort
intresse. Det ar viktigt att bade den atalade och allméanheten forstar vad
domstolen grundar sin dom pd. Ett rattssystem utan tydlighet och
forutségbarhet riskerar att brista i folklig forankring och réttslig legitimitet.

Uppsatets nedre grans och hur vi véljer att se pa uppsatet som ett bevis for
skuld har diskuterats under lang tid i Sverige. Kritiken mot det tidigare
gallande eventuella uppsatet var mycket hard. Men trots detta och trots att
en offentlig utredning, SOU 1996:185 Straffansvarets granser, foresprakade
en overgang till sannolikhetsuppsat samt lagfastning av uppsatsbegreppet
har vi fortfarande ett viljeteoretiskt baserat uppsat, likgiltighetsuppsatet,
utvecklat i rattspraxis.

Under min tid vid Juridicum har uppsatsbegreppet forandrats, fran att
uppsatets nedre grans definierats med ett eventuellt uppsat med hypotetiskt
prov till att idag bedémas med ett likgiltighetsuppsat. Under specialkurserna
i straff- och processrétt har viljeteorierna och alternativ till dessa diskuterats.
Professor Per Ole Traskman véckte mitt intresse for ndmligen insiktsteorin
och da framforallt sannolikhetsuppsatet. Speciellt diskussionen om skuld,
hur straffratten ser pa skuld och pa vilka grunder en garningsman anses ha
handlat klandervart, i kombination med var syn pa rattssiakerhet fangande
mitt intresse.



1.1 Syfte och fragestallning

Det Overgripande syftet med uppsatsen &r att jamfoéra hur det tre
uppsatsformerna eventuellt uppsat med hypotetiskt prov, likgiltighetsuppsat
och sannolikhetsuppsat skuldbeldgger en garningsman bade ur ett moraliskt
perspektiv och ett juridiskt perspektiv. Jag kommer ocksa att redogora for
hur de tre uppsatsformerna ar konstruerade och vilka omstandigheter som
ligger till grund for respektive uppsatsbedémning och jamfdra dessa ur ett
rattssékerhetsperspektiv.

1.2 Avgransning

Uppsatsen handlar om det svenska uppsatsbegreppet i allméanhet och
uppsatets nedre grans i synnerhet. Arbetets storsta del omfattar de tre
uppsatsformerna eventuellt uppsat med hypotetiskt prov, likgiltighetsuppsat
och sannolikhet och analys av dessa. Uppsatets historiska utveckling
beskrivs kort for att ge lasaren en bakgrund och okad forstaelse for
uppsatsbegreppet.

Uppsatsens tyngdpunkt ligger pa uppsat till effekt och det ar ur det
perspektivet diskussionen kring det tre uppsatsformerna fors. Av
utrymmesskal beskrivs uppsat till garningsmoment och
oaktsamhetsformerna i korthet och uppsat vid forsoksbrott och hur
sjalvforvallad berusning paverkar uppsatsbedémningen lamnas helt at sidan.
Uppsatsen ska lasas med uppsat till effekt i tankarna.

Bevisvarderingsreglerna &r en viktig del av den praktiska tillampningen och
vilka krav vi ska stilla pa den bevisning som ligger till grund for en
uppsatsbedémning ar ocksa en viktig del av uppsatsbegreppet, framforallt ur
ett legalitetsperspektiv. Av utrymmesskal far denna diskussion inte plats i
sin helhet &ven om problematiken ndmns. Jag tar inte heller upp utlandsk
uppsatslara aven om nagra fa paralleller dras till framforallt finsk ratt.

1.3 Material och metod

Uppsatsens fokus ligger pa att beskriva och jamfora olika alternativ for
uppséatets nedre grans. Amnet har behandlats av manga forfattare med olika
asikter och argumentation. Med kurslitteratur fran grundkurser och
specialkurser i straff- och processratt som utgangspunkten for faktasokandet
har jag tagit fram relevant doktrin som presenterar bade for- och nackdelar
med det olika uppsatsformerna. Genom studier av rattspraxis, forarbeten och
straffrattslig litteratur vill jag ge en bild av bade tidigare och gallande
rattslage samt det alternativ till det viljeteoretiska resonemangen som
diskuterats mest, sannolikhetsuppsatet. Det kallor som ligger till grund for
stora delar av uppsatsen ar framforallt Straffansvarets granser, SOU
1996:185, och Hogsta domstolens avgorande NJA 2004 s. 176. Da uppsatets



nedre grans har diskuterats under lang tid i Sverige har det publicerats
mycket intressant och tankevackande material i &mnet. | uppsatsen
presenteras sadant material som jag anser vara av relevans for dagens
diskussion och som ger en klar bild av det olika uppsatsformerna oavsett
publiceringsdatum. Men fokus ligger pa nutida material fran idag av inom
amnet aktiva réttsvetenskapsman och kvinnor. En del av de rattsfall jag
namner refereras utforligt for att lasaren ska forsta vad domstolarna anser
vara viktigt vid bedomning av ansvarsfragan.

Uppsatsen bygger pa studier av rattspraxis, forarbeten och doktrin, det vill
séga sedvanlig juridisk metod. Faktadelen é&r till stérsta delen deskriptiv med
vissa moment av komparativ metod vid atergivande av doktrinens
installning till det tre uppsatsformerna.

Den historiska bakgrunden och utvecklingen av uppsatets nedre gréns
presenteras for att forstd varfor uppsatslaran ser ut som den gor och hur
uppsatet definieras i svensk ratt. Komparativ och analytisk metod
kombineras i analysdelen dar jag diskuterar och kommenterar med
utgangspunkt fran uppsatsens syfte och inledande fragestallning.

Nar jag i uppsatsen skriver om den tilltalade, atalade eller garningsmannen
bendmner jag oftast denne som en han. Att mén ar en klar majoritet i
brottsstatistiken och att straffrattslitteraturen oftast anvander samma
bendmning ar anledningen till att jag valde han istéllet for hon. Anledningen
till att gor att val déverhuvudtaget var for att undvika att skriva ut han/hon
eller honom/henne vid varje referens till en atalad, tilltalad eller
garningsman.

1.4 Disposition

Jag inleder uppsatsen med att presentera det svenska brottsbegreppet i
kapitel 2 och redogor for vad som kravs for att bli domd till straffrattsligt
ansvar i Sverige. Jareborgs schema Over brottsbegreppet ligger till grund for
framstallningen for att ge en lasaren en klar bild av vad ett brott &r i svensk
ratt.

En redovisning av uppsatets historiska utveckling inleder min framstéllning
av uppsatsbegreppe i kapitel 3. Darefter redogor jag allmant for
uppsatsbegreppet med tonvikt pa vilken funktion uppsat ska fylla i
rattssystemet och hur det relaterar till vad vi till vardags kallar skuld. Har
beskrivs ocksa dagens insiktsuppsat (direkt och indirekt uppsat) och hur
Hogsta domstolen ser pa detta for att lasaren ska fa en snabb introduktion
till vad uppsat ar i svensk ratt.

Kapitel 4 behandlar de tre uppsatsformerna eventuellt uppsat med
hypotetiskt prov, likgiltighetsuppsat och sannolikhetsuppsat och foljaktligen
ligger arbetets tyngdpunkt pa detta avsnitt. Det tre uppsatsformerna
presenteras och tillsammans med relevanta rattsfall for att ge en praktisk



bild av hur Hogsta domstolen argumenterat. Darefter redogér jag for tankar
och asikter i doktrin, vad rattsvetenskapen anser vara positivt eller negativt
med det viljeteoretiska resonemangen respektive det insiktsteoretiska.

Rattssakerhet ar en absolut nodvandighet for ett uppsatsbegrepp och vilken
uppsatsform som &r mest rattssiéker ar en stor del av debatten.
Legalitetsprincipen och andra forutsattningar for ett rattssakert uppsat
presenteras i kaptiel 5.

Sista kapitlet, kapitel 6, bestar av en sammanfattande analysdel dar jag

presenterar mina egna tankar kring uppsatets nedre grans med utgangspunkt
i min inledande fragestallning.

10



2 Vad ar ett brott?

Vad som avses med ett brott dr svart att definiera. Enkelt kan man saga att
ett brott ar beteende som bryter mot de normer som samhallet har stallt upp.
Dessa normer kan vara givna av och fa sin auktoritet fran, beroende av
vilken samhallsstruktur som ar den radande, en gud, kung eller kejsare,
parlament eller annan lagstiftande for samling. Traditionellt delas
brottsbegreppet upp i en objektiv och en subjektiv sida. Den subjektiva
sidan behandlar garningsmannens mentala instéllning till garningen och den
objektiva tar sikte pa sjalva garningen. Det svenska brottsbegreppet foljer
denna tradition. Enligt 1 § 1 kap. BrB definieras ett brott som en gérning
som ar beskriven i denna balk eller i annan lag eller forfattning och for
vilken straff ar foreskrivet. Dessutom kravs det enligt paragrafen uppsat for
att garningsmannen ska kunna domas till straffréattsligt ansvar. Ett brott
enligt svensk ratt torde alltsd vara ett beteende for vilket ett straff ar
foreskrivet. *

1 8 1 kap. BrB &r inte utttmmande for att straffrattsligt ansvar ska kunna
utkrévas och inte heller en definition av vad ett brott ar enligt Jareborg. Det
kravs att fler brottsrekvisit av allmén karaktar uppfylls. Dessa brottsrekvisit
brukar traditionellt indelas i rekvisit for otillaten garning och rekvisit for
personligt ansvar, objektiva respektive subjektiva rekvisit. De objektiva
rekvisiten framgar av de olika brottstadgandena medan de subjektiva
rekvisiten ar de krav pa uppsat och oaktsamhet som uppstalls for det
personliga ansvaret. Det racker alltsa inte att hanvisa till ett straffstadgande
for att besvara vad ett brott &r. Ocksd garningsmannens subjektiva
forhallande till garningen, hans skuld, har betydelse for det straffrattsliga
ansvaret. Mordbestdmmelsen, 1 § 3 kap. BrB, sdger att den som berdvar
annan livet, domes for mord till fangelse i tio ar eller pa livstid. Den
objektiva garningen bestdr har av att berdva annan livet. Den subjektiva
sidan av brottet motsvaras av kravet pa uppsat i forsta stycket 2 § 1 kap.
BrB. Intressant att ndmna ar att vi i Sverige har en unik reglering som
innebar att ocksé barn och psykiskt sjuka kan beg brott.?

Den foljande redovisningen av brottsbegreppet kommer att folja Nils

Jareborgs schema over brottsbegreppet. Relevant juridiskt material fran
andra kallor avseende brottsbegreppet kommer ocksa att presenteras.

2.1 Brottsbegreppet

Jareborg har arbetat fram en modell 6ver brottsbegreppet som allméant
beskriver forutsattningarna for nar en straffbar brottslig garning féreligger.

! Jareborg (1995) s. 14
2 Jareborg (2001) s. 33
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Modellen ar allmant erkand i svensk rattskultur och presenterar 6verskadligt
vilka ansvarsforutsattningar som galler i svensk ratt.

Vad som kréavs for att ett brott skall vara forhanden &r forst och framst en
otillaten garning. Om en otillaten garning kan konstateras kravs ocksa ett
personligt ansvar, skuld, for att straffansvar skall komma ifraga.

En otilliten gdrning och personligt ansvar fér densamma utgor alltsa
tillsammans ett brott som garningsmannen kan lagféras for. Dessa tva
begrepp kan ocksa delas in i undergrupper. Den otillatna garningen delas in
i fyra undergrupper och det personliga ansvaret delas in i tva undergrupper.
Brottsbegreppets struktur enligt Jareborgs modell ar bifogad som bilaga A.

2.1.1 Otillaten garning

2.1.1.1 Straffbelagd garning

Straffbestammelserna i brottsbalken och i 6vrig strafflagstiftning innehaller
en beskrivning av en eller flera garningstyper och till dessa finns ocksa en
straffskala knuten. Det vill sdga att en konkret handling eller underlatenhet
som uppfyller de krav som en brottsbeskrivning uppstéller utgor en
straffbelagd gérning. Respektive brottsbeskrivning anger de for brottet
speciella rekvisiten till skillnad fran det allmanna brottsrekvisiten.®

Traditionellt delar man in straffstadganden i effektbrott och rena
handlingsbrott. Vad som ké&nnetecknar ett effektbrott ar att gdrningsmannen
med sitt handlande maste astadkomma ett visst yttre resultat, en effekt av
nagot slag. Ett exempel pa effektbrott & mord, garningsmannen ska orsaka
offrets dod. En stor del av effektbrotten ar sd kallade skadebrott. I ny
lagstiftning finns allt oftare en konstruktion med risk for skada. | lagtexten
staller man upp krav pa fara for effekt och fara for att skada av visst slag
skall uppkomma, straffbudet innehaller alltsa farerekvisit. Till foljd av detta
har vi tva kategorier av effektbrott, skadebrott och farebrott. Exempel pa
denna typ av effektbrott ar miljobrott. Till de rena handlingsbrotten, dar
garningsmannen inte behdver ha astadkommit en viss effekt, hor till
exempel mened, haleri och svindleri.”

Begreppet garning omfattar som sagt bade handling och underlatenhet. Ett
brott utgors alltid av en mansklig garning, i princip alltid av fysisk karaktar.
Garningen ska ocksa ha karaktdren av ett ingripande i vad som hander i
varlden. Vid underlatenhet racker det att man later nagot ske, det vill saga
avstar att ingripa fast ett ingripande borde ha skett. En person som doéms
skyldig till ett brott alaggs alltsa ansvar for den eller de géarningar han
begatt. Beslut, avsikter och asikter &r inte garningar som kan kriminaliseras i
sig sjalv. For att en kriminalisering ska vara mojlig maste de ha kommit till

3 Jareborg (2001) s. 34
* Leijonhufvud & Wennberg (2005) s. 35-38, Jareborg (2001) s. 129

12



uttryck pa nagot sétt, till exempel genom kommunikation med en annan
person.

2.1.1.1.1 Handling och underlatenhet

Handling och kroppsrorelse ar tva olika aspekter pa manskligt beteende.
Handling representerar ett socialt beteende och kroppsrorelse representerar
ett fysiskt, mekaniskt, beteende. Att kdnna igen och tolka ett ménskligt
handlande innebédr att man tolkar ett manskligt beteende i ett socialt
sammanhang. En handling har alltid en motsvarighet i en kroppsrorelse.
Men en kroppsrorelse har inte alltid en motsvarighet i en handling, utan
atskilliga varianter av kroppsrorelser saknar motsvarighet i handlingar. En
kroppsrorelse kan helt forklaras med hjalp av anatomiska och fysiologiska
termer. Daremot ar en handling féremal for en manniskas kontroll och &r
beroende av dennes skal, motiv, avsikter, forestallningar, bojelser och
onskemal. En individ &r alltsa alltid upphovsman till en handling. Det &r han
eller hon som astadkommer handlingen, en handling &r inte nagot som bara
hander. Grundlaggande ar en persons formaga att kontrollera kroppens
rorelser. Alla ménniskor kan utféra en mer eller mindre omfattande
repertoar av rorelser. Nér en person anvander sig av denna férmaga ar det
mycket svart att skilja mellan handling och rérelse, man gér det som hander.
| dessa fall ar det frdgan om en sa kallat primar handling. En primar
handling &r en handling som inte kan utféras genom att man gor nagonting
annat. Till exempel halsar man genom att lyfta pa handen vilket inte &r en
primédr handling, men sjalva handlyftandet &r en primar handling. En
garning maste vara baserad i utdvandet av férmagan att kontrollera kroppens
rorelser. Primdra handlingar ar inte kriminaliserade i den svenska
straffratten.®

Underlatenhet att utfor en handling i strikt mening ar straffrattsligt relevant
underlatenhet. Underlatenhet i straffrattslig mening ar inte det samma som
overksamhet eller passivitet. Vad en ménniska faktiskt gor ar utan betydelse
for fragan om personen underlatit att utfora en viss handling. Om man inte
lamnar in sjalvdeklarationen i tid spelar det ju ingen roll om anledningen ar
att man sover eller arbetar. Underlatenhetsansvaret kan utformas, antingen
som ett dkta underlatenhetsbrott eller som ett odkta underlatenhetsbrott.
Akta underlatenhetsbrott kannetecknas av att ansvar for att inte utfora en
viss handling kan utldsas direkt fran paragrafen. Vid oakta
underlatenhetsbrott d&ndvands en formulering i straffstadgandet som betyder
att ansvar kan utkravas bade vid handling och vid underlatenhet. Om en
overtradelsen bestar i underlatenhet att ingripa i ett fysiskt orsakssamband
(att lata en sak ske istallet for att forhindra att det sker) kan ansvar utkréavas
endast om den géarningsmannen, den som inte handlar, befinner sig i
garantstalining.’

> Jareborg (2001) s. 127-128
® Jareborg (2001) s. 128-131, Cavallin (1999) s. 119-120
7 Jareborg (2001) s 131-132, s 181-184
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2.1.2 Garningskontroll

Begreppet kontrollerad gérning &ar helt grundldggande fér ansvarslaran. En
garningsman som inte kan bevisas ha utfort en kontrollerad gérning kan inte
heller hllas ansvarig for densamma. Det vill sdga att garningskontroll ar ett
minimikrav for straffréttsligt ansvar. En brottslig garning kan forverkligas
garningsmannen har kontroll 6ver handelseforloppet fram till brottets
fullbordan. Jareborg menar att detta krav pa kontroll inte syftar pa faktisk
kontroll utan att det &r ett krav pa férmaga till kontroll. En garningsman har
kontroll om han pa order kan hejda eller avsluta det kausala skeendet som
handlandet innebar. Det ror det sig alltsa om en persons formaga att gora
nagot visst som har kausala konsekvenser. Det kravs inte att
garningsmannen sjalv har klart for sig vad han haller pd med att
astadkomma eller forstar att han har kontrollformaga. Att en garning ar
kontrollerad behover alltsa inte betyda att garningsmannen har kontroll éver
skeendet, med andra ord att han faktiskt rader over handelseforloppets
utveckling. Pa grund av detta anser Jareborg att beteckningen kontrollerbar
handling ar mer traffande. Den asyftade kontrollen har inte omedelbart att
gora med en formaga att astadkomma att brott forévas, utan det vasentliga
ar formaga att forhindra att brott forévas.®

2.1.2.1 Garningsculpa

Garningsculpa &r en form av oaktsamhet som skall avgransa ansvaret i de
fall da resultatet av en garning inte kan kontrolleras av garningsmannen. |
normalfallet innefattar detta begrepp tva huvudled. Forst och framst kréavs
det att garningsmannen genom sin kontrollerade handling tagit risker som
inte kan tolereras, ett otillatet risktagande. Darefter kravs att det oonskade
resultatet orsakats pa ett satt som innebér att en sadan risk forverkligats. Det
otillatna risktagandet maste vara relevant for resultatets uppkomst. Denna
typ av bedémningar ar utpraglat normativa och mycket svara att gora, bland
det svaraste inom juridiken. Det blir inte lattare av att ansvar inte ar uteslutet
trots att garningsmannen helt saknat kontroll Gver det som motsvarar
brottsbeskrivningen, forutsatt att han haft garningskontroll pa ett tidigare
stadium i handelseférloppet.®

Skillnaden mellan gérningsculpa och personlig culpa ses allmént som en
skillnad mellan vilket orsaksforlopp som betraktas da garningen bedoms.
Vid provning av garningsculpa inriktar man sig pa skadan och vid
bedémning av personlig culpa pa den brist pa insikt om tillaten garning
garningsmannen uppvisar. Skillnaden kan ocksa beskrivas som att
garningsculpa dr en oaktsamhet som uppkommer genom att
garningsmannen gor nagot och personlig culpa nar han gér nagot.*°

8 Jareborg (2001) s. 203-205
% Jareborg (2001) s. 34-35
10 Cavallin (1999) s. 513-514
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2.1.3 Garningen strider mot svensk lag

Det kan finnas bade nationella och territoriella begransningar for
tillampligheten av ett straffoud. Detta trots att det inte direkt framgar av
lagtexten. Att en garning maste forovas pa svenskt territorium for att vara ett
svenskt brott ar ett krav i manga av de straffbestammelser som finns utanfor
brottsbalken. Reglerna &r knutna till tolkningen av de enskilda
straffbestammelserna. Men dessa regler ska inte blandas ihop med de
processrattsliga regler som handlar om villkoren for svensk domstols
behorighet osv. Dessa har inte nagot att gora med fragan om ett brott ar
forovat eller inte.*

2.1.4 Garningen ar inte rattsenlig

Under vissa omstandigheter framstar de straffbelagda géarningarna som
beréttigade, rattfardigade eller i alla fall tolerabla. For att garningen ska vara
tillaten kravs att det finns undantagsregler uppstallda. Dessa regler finns
framforallt i 24 kap. BrB. Exempel pa undantagsregler ar nodvarn (1 § 24
kap. BrB), ndd (4 § 24 kap. BrB) och samtycke (7 § 24 kap. BrB). Reglerna
begransar straffbudens tillampningsomrade till att stimma battre Gverens
med den uppfattning lagstiftaren och allménheten har om vad som a&r
straffvarda garningar. Att en straffbelagd garning ar tillaten enligt en
undantagsregel innebédr att en intressekollision l6ses till straffrattens
nackdel."?

2.1.5 Det allmanna skuldbegreppet

Det tva skuldformer som forekommer i svensk straffratt ar uppsat och
oaktsamhet. Uppsat betyder ungefar att garningsmannen forstar vad han gor,
att den uppsatliga garningen foretas med vett och vilja. Normalfallet ar en
medveten kontrollerad handling eller underlatenhet. Det straffrattsliga
uppsatsbegreppet ar mer komplicerat &n sa och maste bestammas med storre
precision an genom en hanvisning till uttrycket med vett och vilja. Ivar
Strahl betonar att nar vi i straffrattsliga sammanhang talar om uppsat och
oaktsamhet &r det brottsrekvisit som avses. Det vill séga att for straffratten
ar det bara relevant om en handling uppfyller nagot uppsatsrekvisit eller
oaktsamhetsrekvisit i nagot straffstadgande. Naturligtvis handlar manniskor
till vardags med vett och vilja och dven med vardagligt sprakbruk kan man
sdga att de har handlat uppsatligen. Ocksa manga handlingar kan till vardags
anses vara oaktsamma. Men detta &r inte av intresse for straffratten, vad som
ar av intresse ar ifall en handling uppfyller ett av lagen uppstéllt uppsats
eller oaktsamhetsrekvisit.*?

1 Jareborg (2001) s. 35
12 Jareborg (2001) s. 35-36, 254
13 Strahl (1976) s. 85, 89
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Uppsatsbegreppet betydligt mer komplicerad &n vad jag har namnt har. Hur
uppsatet ar konstruerat och uppsatets nedre grans mot oaktsamhet
presenteras utforligt i kapitel 3.

2.1.5.1 Oaktsamhet

Oaktsamhet innebdr i princip att garningsmannen skulle ha haft tillfalle att
ratta sig efter lagen, om han gjort ndgot han borde ha gjort. Det &r en
avvikelse fran ett nskvart handlande. For att ett oaktsamt handlande ska
leda till straffrattsligt ansvar krévs ett visst minimum av oaktsamhet.
Begreppet ar inte definierat i lag utan det ar ett rattsligt begrepp som far sin
innebord genom utomréttsliga regler som &r i standig forandring.

For att bedoma om oaktsamhet foreligger ska man gdra en bedémning i tva
led. | det forsta ledet maste domstolen faststalla vilka ansprak pa aktsamhet
som kan stallas pa det ifrdgavarande omradet. Oaktsamhet betyder alltid i
straffrattslig mening en inte obetydlig avvikelse fran vad som &r onskvart
handlande. Darfor maste domstolen forst forsoka formulera vad énskvard
aktsamhet skulle vara i den aktuella situationen. Denna beddmning kan
hamtas fran till exempel lagregler, forfattningsregler eller foreskrifter som
myndigheter meddelat. Kan domstolen inte fa végledning fran nagon av
dessa kallor oaktsamhetsbeddmningen utgd ifran vilken aktsamhet en
normalt forsiktig person skulle ha visat i samma situation. Det spelar ingen
roll for bedémningen om handlingen lett till skada eller konkret fara for
skada, det vill sdga att ansvar kan intrada trots att konkret fara for skada inte
uppkommit. Vad som kravs &ar en subjektiv tdckning i form av oaktsamhet i
forhallande till de objektiva brottsrekvisiten. Det andra ledet av bedémning
utgar ifran den individuelle garningsmannen. Domstolen maste ange skal
varfor det skall begéras att garningsmannen i denna situation skulle vissa
nodvandig aktsamhet. Domstolen tar alltsd hansyn till garningsmannens
individuella egenskaper. Brist pa utbildning, kunskap och dalig syn m.m.
kan beaktas. Men det kan anses vara oaktsamt om en person forsatter sig i
en situation som fordrar de egenskaper eller kunskaper som han eller hon
saknar.™

2.1.6 Tackningsprincipen

For att brott skall kunna konstateras kravs ocksa att det rader en viss
samstammighet mellan brottets objektiva och subjektiva sida, i Jareborgs
modell samstammighet mellan niva I-1V och niva V-VI. Garningsmannens
uppsat eller oaktsamhet maste sa att saga tacka den rattstridiga garningen.
Denna grundsats kallas tackningsprincipen och &r en viktig del av
straffratten. Naturligtvis gar det inte att krava en fullstandig
Overensstimmelse mellan den verklighetsbild som styrks i ratten och
garningsmannens verklighetsbild. Hur stor skillnaden mellan dessa tva
verklighetsbilder kan vara utan att tackningsprincipen asidosatts ar oklart.
De olika nivaerna i Jareborgs brottsgrepp som pa nagot sétt ska tackas av

¥ Leijonhufvud & Wennberg (2005) s. 61-62, 66
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garningsmannens uppsat eller oaktsamhet &r definitivt 1 straffbelagd
garning, 11 erforderlig garningskontroll och IV grunder som utesluter skuld
pa nagot satt. Om niva Il garningen strider mot svensk lag ocksa ska tackas
ar oklart. Bedomningen om garningsmannens uppsat eller oaktsamhet tacker
det objektiva rekvisiten ska goras vid tidpunkten for den kontrollerade
garningen eller i vart fall under slutet av densamma. Eventuellt efterfoljande
uppsat eller oaktsamhet ar orelevant. Det spelar inte heller ndgon roll om
garningsmannen skulle angra sig i efterhand och inte ldngre Onska
effekten.’

Brottstypens brottsforutsattningar avgor vad som mer i detalj ska tdckas.
Utgangspunkten for bedémningen om kravet pa tackning ar uppfyllt ar att
en viss otillaten garning har forévats. Lagtexten i brottsbeskrivningen
beskriver denna otillatna garning pad ett valdigt obestamt satt. Aven
principen om att uppsatet maste tacka omstandigheter som medfor att brottet
rubriceras pa ett visst satt, till exempel omstandigheter som gor att en stold
anses som grovt brott, stoder att utgangspunkten for bedémningen ar den
otillitna garningen. Tackningsprincipen har ocksa betydelse for
pafoljdsbestamningen. Vid bedémning av brottets straffvarde beaktas vad
garningsmannen insett eller borde ha insett om den skada, krankning eller
fara som gdarningen inneburit. Det omstandigheter som inte tacks av
garningsmannens uppsat eller oaktsamhet ska alltsd inte domstolen ta
hansyn till. I princip finns det inte nagon skillnad mellan tackning av uppsat
och tackning av oaktsamhet. Oftast ar dock oaktsamhetsfallen mindre
problematiska. Det kravs ingen utredning om vad garningsmannen faktiskt
forstatt. Vid omedveten oaktsamhet racker det normalt med att beskriva den
rattsstridiga garningen for att tdckningsprincipen ska vara styrkt. Dérefter
staller sig domstolen frdgan om garningsmannen skulle ha misstankt att en
sadan beskrivning var pa gang att forverkligas, om han hade gjort nagot
visst, som han b&de kunde och borde géra.®

2.1.6.1 Tackning vid orsaksforlopp

Tackningsprincipen vid uppsatsbrott betyder att uppsatet skall ticka
rekvisiten for den réattstridiga garningen. Vid effektbrott maste en jamforelse
goras mellan det verkliga héndelseforloppet och det férestallda
handelseforloppet hos gérningsmannen for att kunna bedéma om dessa i
tillrackligt hog grad overensstammer med varandra. Vad galler uppsat i
forhallande till orsaksforlopp finns det i regel skillnader mellan ett det
verkligt handelseforlopp och ett forestallt saddant. Detta kan avse bade
detaljer i h&ndelseférloppet som tidpunkten for resultatets intraffande.
Exempel pa den forstnamnda skillnaden é&r till exempel fallet att ndgon har
uppsat att déda en annan person genom att skjuta ihjal honom men offret
istallet dor av hjartattack da han ser garningsmannen rikta skjutvapnet mot
honom. Ett exempel pa den andra skillnaden &r att nagon vill déda en annan
person genom ett antal giftdoser, men att offret dor redan vid férsta dosen.*’

15 Jareborg (2001) s. 334
'SOU 1996:185 del | s. 87, Jareborg (2001) s. 334-336
17'S0U 1996:185 del | s. 87-91
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Ivar Strahl menar att tillracklig tackning foreligger om géarningsmannen
lyckats i sitt uppsat. Nils Jareborg anser att eventuell avvikelse bor vara
irrelevant for uppsatsprovningen, i de fall den ligger inom ramen for det
garningsculpdsa héndelseforlopp. Det vill sdga om gdarningen i sig kan
bedémas som oaktsam i forhallande till den skada eller annan foljd som har
uppkommit.*

Skillnad mellan ett verkligt och ett forestallt handelseforlopp kan ocksa avse
sjalva objektet for garningen, det vill sdga att garningsmannens handlande
orsakar ett avsett eller forutsatt resultat hos ett annat objekt an vad som var
tankt. Man skiljer mellan tva olika situationer. Den forsta avser de fall dar
garningsmannen forvaxlar objekten, till exempel om en mordare tar miste pa
person och tar livet av fel méanniska. Forutsatt att det rér sig om
straffrattsligt likvardiga objekt anses tackningsprincipen i dessa falla vara
uppfylld, det foreligger tillracklig subjektiv tdckning. Den andra situationen
uppstar om gérningsmannen missar sitt mal och traffar ett annat
straffrattsligt likvardigt mal. Ett exempel pd en sadan situation &r nar
garningsmannen forsoker déda A genom ett skott fran en pistol. Han missar
och traffar och dodar istéllet B, som star intill A. Hur dessa fall ska losas
finns det olika uppfattningar om i doktrinen. Man menar att garningsmannen
i dessa fall ska domas till forsok till uppsatligt brott, forsoket att doda A,
eventuellt i férening med ett oaktsamhetsbrott, gallande B:s dod. Losningen
har anvants bland annat i RH 1983:163. Strahl och Jareborg ar av en annan
uppfattning och menar att domstolarna i dessa fall ska doéma
garningsmannen for uppsatligt dodande. De anser att det inte finns skl att
sarbehandla vissa fall da uppsatet ar inriktat pa ett bestamt objekt, forutsatt
att objekten &r straffréttsligt likvardiga. En villfarelse dar sjalva
brottsrekvisiten inte berdrs ar irrelevanta for uppsatsprovningen. | det fall
garningsmannen felaktigt tror att en viss person har ett forhallande med hans
flickvan och darfor misshandlar denne, uppfyller hans handlande anda
uppsatsrekvisitet for misshandel.*®

2.1.7 Garningen ar inte helt ursaktad

Under vissa omstandigheter kan garningsmannen vara urséktad, trots att han
forovat en otillaten garning, vilket leder till att han slipper ansvar. Hit hor
bland annat bestdmmelserna om excess och straffrattsvillfarelse i 6 § och 9 §
24 kap. BrB. | de fall garningen inte helt kan urséktas foreligger andock ofta
sadana omstandigheter som anges i 3 § 29 kap. BrB, det vill saga partiella
ursakter som paverkar bedémningen av brottets straffvarde.?

18 Strahl (1976) s. 123-127, Jareborg (2001) s. 346
19 Strahl (1976) s. 125-127, Jareborg (2001) s. 345-347, SOU 1996:185 del I s. 91
20 Jareborg (2001) s. 37
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3 Uppsat

| detta kapitel presenteras forst uppsatets historiska utveckling i svensk ratt.
Darefter foljer en redogdrelse for uppsatets roll och funktion i straffratten.
Direkt uppsat, indirekt uppsat, och uppsat till garningsomstandigheter och
effekt presenteras ocksa i detta kapitel.

3.1 Uppsatets utveckling i Sverige

Under attesamhallets tid var garningsmannens subjektiva skuld inte av
intresse for tidens straffratt. Det var den brottsliga effekten som Iag till
grund for straffansvaret och for fragan om vilken straffrattslig sanktion, bot
eller liknande, som kunde komma ifraga. Boten fungerade som ett substitut
till sjalvhamnden och skulle ge upprattelse till malsaganden och dennes att
for den skada garningsmannen orsakat genom brottet. Under denna tid var
farebrott valdigt sallsynta inom straffratten och forsok till brott och andra
osjalvstandiga brottsformer var oftast helt straffria. Den tidiga straffratten
under attesamhallet var alltsa en ren effektstraffratt och till stor del av
privatréttslig karaktéar. Den straffratt som utvecklades i Rom var daremot en
utpraglad viljestraffratt. Till exempel ansags fullbordat brott och forsok till
brott vara lika straffvart. Genom grekiska moralfilosofers inflytande
utvecklades inom den romerska straffratten olika skuldformer. For att
beteckna den brottsliga viljan anvandes begreppet dolus (betyder egentligen
svek, bakslughet, berdkning osv.). Ofta var begreppet forstarkt som ond
vilja, dolus malus. Men inom den romerska straffratten forblev det
subjektiva rekvisiten knutna till respektive brott och nagon allméan skuldlara
utvecklades inte.?

De nordiska landskapslagarna som tillkom under medeltiden (ca 1220-1320)
skilde mellan tva begrepp, viljaverk och det mildare bedémda vadaverk.
Men utmérkande for tidens rattsuppfattning var att det alltid maste finnas en
ansvarig, oavsett om den verkligt skyldige kunde patraffas eller inte.
Grundtanken var dessutom att om nagon gjort sig skyldig till viljaverk
skulle densamme ocksa erlagga erséttning till det allminna, kronan och
landstinget. Det subjektiva rekvisitet fick alltsa viss betydelse redan under
landskapslagarna.?

Forst genom den kanoniska ratten under medeltiden utvecklades den forsta
mer utbyggda skuldlaran. De straffrattsliga skuldbegrepp vi anvénder oss av
idag bygger tills stor del pa en sammansmaltning och bearbetning av det
kanoniska viljebegreppet och den aterupptackta romerska ratten. Att
individen sjalv ar ansvarig for sina handlingar ar en av den kristna larans
grundpelare och Lucas de Pennas, ca 1400 e. kr., tankar om att grunden for

21 SOU 1996:185 del 11 s. 46
230U 1996:185 del 11 s. 47-48
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det straffrattsliga ansvaret ska sokas i viljan och sinnelaget hos
garningsmannen och inte i den yttre handlingen fick stort inflytande pa den
fortsatta utvecklingen. Det blev naturligt att se allvarligare pa uppsatliga
brott &n pa brott dar man endast kunde klandra garningsmannen for
oaktsamhet. Det forsta stora lagverket med uppsat som en allmén
forutsattning for brott ar den tysk-romerske kejsaren Karl V:s strafflag,
Constitutio Criminalis Carolina, som kom ut ar 1532 e.kr. Mellan aren
1500-1800 i det tyska sprakomradet fick uppsatsbegreppet en alltmer
vidstrackt betydelse. Till foljd av detta forsokte rattsvetenskapsman i
framforallt Tyskland att begransa de fall som skulle bedémas uppsatligt
genom att skapa en mer precis systematik. Resultatet blev tva olika
riktningar. Viljeteorier som lade vikten vid garningsmannens avsikter med
sitt handlande och forestéliningsteorier som hade sin tyngdpunkt vid
garningsmannens insikt om sitt handlande (sannolikhetsteorier). Debatten pa
kontinenten hade ett starkt inflytande ocksa pa svenska straffrattsteoretiker,
framst Johan Hagstrémer och Johan C.W. Thyrén.?

Uppsatsbegreppet i Sverige har i forsta hand utvecklats som ett korrelat till
reglerna om drap och i 1734 ars lag finns det forsta exemplen pa subjektiva
rekvisit. Rekvisiten var sarskilt angivna vid en del straffoud och saknades
helt vid andra och ansdgs vara tyst forutsatta. Nagon enhetlig terminologi
kring skuldformerna uppsat och oaktsamhet fanns inte i lagen. Juristen
David Nehrman-Ehrenstrahle skilde i sitt verk, “Inledning till Then
Swenska Jurisprudentian Criminalem” (1756), mellan tva typer av brott,
verum delictum och quasi delictum. Den forsta brottstypen forutsatte ont
och argt uppsat att skada, den andra forelag vid forsummelse eller vada.
Négon narmre definition av uppsat fanns dock inte.?*

Lagkommittén beskrev i sitt forslag till allmén kriminallag (1832)
uppsatsbegreppet och gransen mellan uppséat och oaktsamhet. Uppsatliga
brott ansdgs vara “sadana gerningar, som man, med kdnnedom om deras
brottsliga egenskap, begar”. Enligt motiven till den allmanna kriminallagen
(1832) bestod uppsatet alltsd av "dels medvetande af gerningens brottsliga
beskaffenhet, dels wilja att den, sadant oaktadt, bega”. Gransdragningen
mellan uppsat och oaktsamhet, det vill sdga den nedre gransen for uppsatet
beskrevs enligt foljande: "Vallandet skiljer sig saledes fran uppsatliga brott
derutinnan, att det senare forutsatter dels medvetande af gerningens
brottsliga beskaffenhet, dels vilja att den, sddant oaktadt, begd, da vid
vallandet deremot saknas antingen kdnnedom om gerningens brottslighet,
eller vilja att &stadkomma den skadliga foljden.”?

Redan 1834 beskriver Lagberedningens forslag gransen mellan oaktsamhet
och uppsat pa ett mer modernt satt. Man ville anvanda ett slags
likgiltighetsuppsat kompletterat med ett sannolikhetsuppsat. Lagkommittén
accepterade alltsa, atminstone vid drap, en form av sannolikhetsuppsat.

23 50U 1996:185 del 11 s. 46-47
4 30U 1996:185 del 11 s. 48-50.
2> Cavallin (1999) s. 178, SOU 1996:185 del 11 s. 48
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Dock infordes aldrig en lagreglering av de subjektiva rekvisiten i 1864 ars
strafflag.?

Den person som har haft storst betydelse for den svenska uppsatslarans
moderna utformning &r Johan C.W. Thyrén (1861-1933), professor i
straffratt vid Lunds universitet. Thyrén &gnade sig framforallt at
lagstiftningsarbete och i verken Principerna for en strafflagsreform, del 111,
utgiven 1914, och i Forberedande utkast till strafflag, kap. I-XII1, publicerad
1916, presenterade han sin syn pa de subjektiva rekvisiten. Han menade att
sadana foljder som gérningsmannen asyftade eller som han sdg som
nddvéndigt forbundna med hans syfte med garningen skulle hanforas till
uppsatet. Uppsat foreldg om garningsmannen énskade foljden eller forholl
sig likgiltig till den. Vad gallde oténskade foljder av en gérning ansag
Thyrén att uppsat var forhanden om det hypotetiska provet utfoll positivt.
Det hypotetiska eventuella uppsatet hamtade Thyrén fran den tyske
rattsvetenskapsmannen Reinhard Frank. | en artikel om forestallning och
vilja i den moderna doluslaran i den tyska tidskriften Zeitschrift fur die
gesamte Straffrechtwissenschaft fran 1890 myntade han begreppet
eventuellt uppsat i tva olika uppsatsformer, det faktiska eventuella uppsatet
och det hypotetiska eventuella uppsatet. Den hypotetiska formen ar den som
anvandes under lang tid i svensk ratt. Den faktiska formen innebar en
annorlunda prévning av uppsatet. Den utmarks av att garningsmannen i
handlingsdgonblicket varit medvetet likgiltig, han anses ha tagit stéllning till
hur han skulle ha gjort om han hade varit séker pa foljden. | doktrin uttrycks
det som att garningsmannen har tagit foljden med pa kopet”. Den faktiska
formen har dock aldrig varit géllande svensk ratt.

Thyrén tankte sig skillnaden mellan uppsat och oaktsamhet mer som en
glidande skala, inte som en skarp gréns. Darfor beskriver han tre
skuldformer och ansag att straffbarhetens utstrackning till de olika
skuldformerna skulle vara beroende av brottets svarighetsgrad. Thyrén
menade ocksa att de hypotetiska teorierna inte dog som gransdragning
mellan uppsat och oaktsamhet. Trots detta stannade han vid att bibehalla
ordningen med de tva skuldformerna dolus och culpa. | det lagforslag
Thyrén presenterade 1916 forslog han att gransdragningen mellan uppsat
och oaktsamhet skulle lagstadgas och att detta skulle ske i form av det
hypotetiska provet. Han uttalade att det inte fanns négra skal att ifragasatta
en mer djupgdende forandring av den gallande ratten.?

Thyréns arbete lag till grund for de lagforslag Strafflagkomissionen
presenterade 1923. Kommissionen, tillsatt 1916, presenterade i SOU 1923:9
sitt forslag till ny allman strafflag. Forslaget bygger pa Thyréns
uppsatsbegrepp och hur uppsatet skall avgransas mot oaktsamhet foljer
ocksa Thyréns linje. Aven Strafflagskommissionen ville att det hypotetiska

26 Cavallin (1999) s. 178-179, SOU 1996:185 del Il s. 51-53
27 Jareborg (1994) s. 207
%8 Cavallin (1999) s. 185-186, SOU 1996:185 del 11 s. 95, del I s. 49-51
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eventuella uppsatet skulle faststdllas i lag men nagon proposition avgavs
aldrig.?®

Straffrattskommittén och Strafflagsberedningen aterupptog arbetet att i
storre skala reformera den straffrattsliga lagstiftningen 1937-1938.
Strafflagskommissionens betankande och Thyréns arbete utgjorde aterigen
grunden for det fortsatta reformarbetet och detta fick sitt slut genom
antagandet av brottsbalken ar 1962. Kommittén anmarkte att uppsatets nedre
gréans i doktrin och rattspraxis &ven bestdimdes med hjalp av
garningsmannens insikt om sannolikheten for effekten. Propositionen som
lag till grund for Brottshalken redovisade Strafflagskommitténs uppfattning
om innebdrden av uppsatsbegreppet. Det noterades sarskilt att kommittén
hade anfort att det, vid sidan av det eventuella uppsatet, forekommit att
ansvar for uppsatligt brott ansags foreligga pa grundval garningsmannens
insikt om sannolikheten for det brottsliga resultatets intrdde. Vidare angavs
att kommissionen sagt att tiden inte var mogen for att i lagtext definiera
uppsatsbegreppet. Detta eftersom begreppets innebord inte helt stabiliserats.
Uppsatsbegreppets innehall lagfastes darfor inte.*

Néagra ar tidigare i NJA 1959 s. 63 fick Hogsta domstolen behandla
uppsatsfragan da Riksaklagaren argumenterade for ett inférande av
sannolikhetsuppsat pa bekostnad av det eventuella uppsatet. Hogsta
domstolen forkastade sannolikhetsuppsatet och det eventuella uppsatet
faststéalldes som den nedre gransen for uppsat for en lang tid framat.

1994 tillsatte regeringen en utredning for att undersoka vissa fragor inom
den allménna straffratten, bland annat fragan om uppsatets nedre grans. Till
sarskild utredare forordnades davarande hovrattsradet Martin Borgeke.
Utredningens arbete resulterade i SOU 1996:185, Straffansvarets granser.
Straffansvarsutredningen foreslog bland annat att det hypotetiska eventuella
uppsatet skulle avskaffas och att uppsatets nedre grans istallet skulle
bestammas av ett kvalificerat sannolikhetsuppsat. Regeringen holl med om
att kritik kunde riktas mot det eventuella uppsatet med ett hypotetiskt prov
men menade att det dock gett rimliga resultat i réattstillampningen. Vid
forandringar i ett sa centralt straffrattsligt begrepp som uppsat menade
Regeringen att man maste vara aterhallsam med forandringar och om en
forandring skall genomfdéras maste det finnas ett klart behov. Man papekade
ocksa att en forandring skulle leda till osékerhet vid tillampning under lang
tid. Regeringen ansag att uppsatsbegreppet har utvecklats i rattspraxis och
lagstiftaren borde dverlata &t domstolarna att fortsatta utveckla och forandra
dess innehall i den man det ansags vara behovligt. Av den anledningen
uteblev lagstiftning om uppsétsbegreppets innehéll dven denna gang.*

Straffansvarsutredningens rapport satte fart pd debatten och efter HOogsta
domstolens avgorande NJA 2002 s. 449 var fragan om vilken form av
uppsat som skulle galla i Sverige helt 6ppen. | fallet lamnade fem justitierad

250U 1996:185 del 11 s. 51-56
% Prop. 1962:10 s. 57-62, SOU 1996:185 del Il s. 53-56
31 SOU 1996:185 del 1 s. 124-132, Prop. 2000/01:85 s. 9-13
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tre olika losningar pa problemet, ett Justitierad ville halla fast vid det
eventuella uppsatet med hypotetiskt prov, minoriteten foresprakade ett
sannolikhetsuppsat och majoriteten ett sannolikhetsuppsat kompletterat med
en likgiltighetsbeddmning. Hur uppsétsbegreppet ska formuleras i svensk
ratt klargjorde Hogsta domstolen definitivt i NJA 2004 s. 176. | fallet
beskriver en enig Hogsta domstol uppsatsbegrepp som ett insiktsuppsat med
ett likgiltighetsuppsat som uppsatets nedre grans. Likgiltighetsuppsatet
ersatte sdledes det eventuella uppsatet som den lagsta gransen for uppsat i
och med detta prejudikat.

3.2 Uppsatets roll i straffratten

Uppsat ar ett juridiskt begrepp som bland annat bygger pa olika
moralfilosofiska forestallningar om skuld. Jareborg menar att uppsat kan
definieras som den sjélsliga installning som réttfardigar att garningsmannen
gors ansvarig for den i skuldhanseende mest klandervarda brottsformen,
uppsatligt brott. VVad galler uppsatets nedre gras, likgiltighetsuppsatet, ligger
den moraliska grunden for klander i just likgiltigheten infér foljden av
garningen. | svensk ratt finns ingen legal definition om vad som utgor
uppsat utan det radande uppsatsbegreppet har wvuxit fram genom
véxelverkan mellan doktrin och praxis. Av tradition har vi haft tre former av
uppsat, direkt uppsat, indirekt uppsat och eventuellt uppsat. Genom HD:s
avgorande NJA 2004 s. 176 har uppsatets nedre grans, det eventuella
uppsatet, ersatts med ett likgiltighetsuppsat.*

Brottets subjektiva sida &r i svensk rétt starkt kopplad till tanken om att det
for straffansvar krévs att gdrningsmannen har personlig skuld till
uppkomsten av den straffbara garningen. Vi talar om tva former av skuld,
uppsat och oaktsamhet. 2 § 1 kap. BrB sager att en garning ar ett brott
endast om den har begatts uppsatligen, om inte nagot annat ar forskrivet.
Det vill sdga att det forutsatts att alla brottsbeskrivningar innehaller ett
underforstatt uppsatsrekvisit. Att upprepa kravet pa uppsat i alla
brottsbeskrivningar dar det kravs uppsat for att utkrava ansvar skulle vara
alltfor omstandligt. Daremot maste det stadgas speciellt i en
brottsbeskrivning att den andra skuldformen, oaktsamhet, &r tillrackligt for
att en garning skall vara straffbar. Det ar saledes stor skillnad om en
anklagad i ett enskilt fall bedoms ha handlat med uppsat alternativt
oaktsamt. | vissa fall &r gdrningen inte ens kriminaliserad om den har
begatts  oaktsamt och  dessutom  har  uppsats-  respektive
oaktsamhetsbedémningen betydelse for bestdmmandet av brottets
straffvarde vid straffmatningen.®

Fran ett bredare perspektiv har kravet pa uppsat betydelse for hur
klandervard en garning anses vara och hur moraliskt skyldig en person som
begar sadana uppsatliga handlingar ar i samhallets 6gon. En person som

%2 50U 1996:185 del 1 s. 83, Kommentaren (2005) 1:14, Jareborg (JT 2005) s. 811
%3 S0U 1996:185 del 11 s. 46, Kommentaren (2005) 1:12, Traskman (JT 2003) s. 617
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handlar med uppsat kan sdgas vara mer medveten om vad han gor. Att
handla med insikt om en garnings, trots att géarningen till exempel kan
resultera i annan manniskas dod, anses vara mer klandervart an om
garningsmannen handlat oaktsamt. Redan den uppsatliga garningen i sig ar
klandervéard medan det i varje fall av oaktsamhet maste undersokas huruvida
garningen &r klandervard eller inte. Nar en person anses ha handlat med
uppsat kan man saga att, valdigt férenklat, personen har handlat med vett
och vilja. En garningsman som handlar med vett innebar att han forstar vad
han gor eller vad han haller pa att gora, det vill sdga det finns en insikt eller
visshet hos garningsmannen om vad han foretar sig. Om garningsmannen
handlar med vilja betyder detta att han har en avsikt med handlingen,
garningsmannen vill handla som han gor. Vi anser att den som handlat
uppsatligen bar skuld till garningen. Uppsat kan ocksd sidgas vara mer
straffvart an oaktsamhet darfor att det uppsatliga handlandet uppvisar en
likgiltighet infor det brottsliga resultatet medan det oaktsamma handlandet
antingen kan ségas uppvisa en likgiltighet infor risken av det brottsliga
resultat (medveten oaktsamhet) eller en likgiltighet infér huruvida det finns
en risk for ett brottsligt resultat (omedveten oaktsamhet). Om vi ignorerar
garningsmannens skuld och bestraffar ouppsatliga och uppsatliga garningar
lika ar det inte omgjligt att detta skulle ha en positiv avskrackande effekt.
Men att straffa nagon oberoende av skuld kan uppfattas som omoraliskt da
straffrattsligt ansvar ar starkt forknippat med skuld hos det flesta manniskor.
| svensk ratt skiljer man pa uppsat betraffande effekten av ett handlande
mellan uppsat betraffande garningsmoment som utgor ett visst brott.>

Uppgiften for uppsatets nedre grans ar att begransa kriminaliseringen till
vad samhallet anser vara uppsatliga brott. Vad uppsat faktiskt ar finns det
inget svar pa och det finns ingen anledning att tro att psykoligisk forskning
ska kunna besvara fragan. Visserligen gors det framsteg inom psykologin
som kan utnyttjas vid faststallandet av uppsatsrekvisitet men uppsatet ar inte
nagot som vi kan fa kunskap om genom forskning om sjalslivet enligt
Strahl. Eftersom uppsatet har ett praktiskt syfte maste det vara konstruerat
pd ett sadant satt att det &r ett andamalsenligt medel for
straffrattsskipningen.®

Ett allmant uppsatskrav kan ocksa motiveras av att straffratten syftar till att
styra manniskors handlande genom att kriminalisera icke 0Onskvérda
garningar. Att bestraffa manniskor som inte haft mojlighet att undga
bestraffning genom att avsta fran att bega brott sander fel signaler till
allménheten. En person som ar medveten om vad han gor, det vill sdga
handlat uppsatligen, har ocksa i det flesta fall haft méjlighet att ratta sig
efter lagen till skillnad fran den som handlat utan uppsat.
Strafflagstiftningen riktar sig till den forre och bor darfor stalla upp ett krav
pa uppsat.

¥ SOU 1996:185 del I s. 83, Kommentaren (2005) 1:13
% Strahl (1976) s. 89-91
% Kommentaren (2005) 1:13
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Uppsat gar att konstruera pa olika satt men i det flesta uppsatsformer
forekommer i princip tva huvudelement. Ett kognitivt element som bestar av
nagon form av intellektuell eller kunskapsméassig forestdllning hos
garningsmannen och ett mer viljeinriktat element som beskriver
garningsmannens instéllning till omstdndigheterna och foljden av garningen.
For att uppsat skall anses kunna foreligga ar inget av dessa en nédvandig
forutsattning men det flesta rattsordningar har ett uppsatsbegrepp som pa ett
eller annat satt innehaller dessa moment. Vetskap, visshet och insikt &r
underbegrepp relaterade till det kognitiva elementet och vilja, avsikt och
syfte ar pA samma sétt relaterade till det mer viljebaserade elementet.*’

Det uppsatsbegrepp HD introducerar genom NJA 2004 s 176 kannetecknas
av att garningsmannen inte har nagra egentliga tvivel om att en viss foljd
kommer att intraffa eller att en omstandighet foreligger. Detta bygger
uteslutande pa det kognitiva elementet och saledes blir det avgorande
garningsmannens forestélining om féljden och omstandigheterna kring
garningen. Insiktsuppsatet motsvarar alltsa de fall av indirekt och direkt
uppsat dar garningsmannen har vad som kallas praktisk visshet. Vid
uppsatets nedre grans, likgiltighetsuppsatet, ligger tonvikten pa det
viljeinriktade elementet och det avgérande ar garningsmannens installning
till att nagot visst skall handa eller att det forhaller sig pa ett visst sétt. Den
attityd garningsmannen uppvisar ar det avgérande om en garningsman varit
likgiltig men det kognitiva elementet ar inte irrelevant vid bedémningen.
Det ar ju ett absolut krav att garningsmannen atminstone misstanker att den
kriminaliserade foljden kan intraffa eller att en viss omstandighet foreligger
for att domstolen dverhuvudtaget skall préva garningsmannens instéllning.
NJA 2004 s 176 avgor valdigt tydligt att vi idag i Sverige har insiktsuppsat
med ett likgiltighetsuppsat som grans mot medveten oaktsamhet. Aven om
det nu &r avgjort hur uppsatet nedre grans ska definieras menar Ulvang att
det ar allt annat &n klart hur den nya argumentationsmodellen ska forstas,
anvandas, utvecklas och hur den forhaller sig till det tidigare
uppsatsbegreppet.®

3.2.1 Kort om uppsat i Danmark och Finland

Uppsatsbegreppet varierar fran rattsordning till rattsordning och i princip
varje nation har i en egen losning pa problemet. | Finland anvander man sig
av ett lagfast sannolikhetsuppsat men diskuterade om man utdver
sannolikhetsuppsat borde ta med ndgon form av positiv viljeteori i lagen. |
Finland forslog Strafflagsprojektet ett uppsatsbegrepp baserat pa
sannolikhetsteorin  kombinerat med ett godkannandeuppséat ar 2000.
Godkannandeuppsatet stroks dock efter att HD uttalat sig i fragan och togs
inte med i propositionen till ny strafflag, RP 44/2002. Det nya
uppsatsreglerna togs i bruk i borjan av 2004 i Finland. Resultatet blev ett
enkelt sannolikhetsuppsat utan ndgot komplement i form av dolus

37 Ulvéng (SVJT 2005) s. 2-3
3 Ulvang (SVJT 2005) s. 1-3
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eventualis. Men det rader en klar delning mellan effektuppsat och
omstandighetsuppsat. Gransdragningsproblematiken gentemot oaktsamhet
lagfastes bara for effektuppsatet. Vad galler omstandighetsuppsat ansags
inte tiden mogen for att lagstifta om den nedre gransen utan istallet skulle
man ndja sig med en fran brottstyp till brottstyp varierande gransdragning.*

| Danmark har skuldkravet tva sidor, tillrdknelighet och tillraknande. For att
garningsmannen ska anses vara tillraknelig krévs att han har en viss grad av
utveckling och mognad. Till skillnad mot i Sverige kan inte barn och
psykiskt storda tillskrivas straffrattsligt ansvar. Tillrdknande innebér att den
konkreta gérningen med alla objektiva delar kan hé&nforas till en
garningsmans subjektiva instéllning. Begreppet delas i oaktsamhet och
uppsat. 19 § i danska strafflagen foreskriver att ett brott i den allménna
strafflagen kraver uppsat om inte annat anges i lagtexten. For
specialstraffratten galler att ett bade oaktsamhet och uppsat ar straffbart om
det inte anges i respektive paragraf att uppsat kravs. Det vill séga att alla
former4 0av uppsat och oaktsamhet kan vara tillampliga om inte nagot annat
anges.

Uppsatet ar inte lagreglerat utan ansvaret att bestimma uppsatets innehall
ligger pa andra rattsskallor, framforallt rattspraxis. Nar det géller
gransdragningen mellan uppsat och oaktsamhet har man traditionellt anvant
sig av bade sannolikhetsuppsat och olika viljemodeller. Idag anvands ett
enkelt sannolikhetsuppsat (mer an 50 % sannolikhetsdvervikt) men dess
stallning som uppsat diskuteras. Dolus eventualis i form av hypotetisk och
positiv viljeteori har en inte lika klar stallning. Sammantaget fyller dolus
eventualis en kompletterande funktion i uppsétet.*

3.3 Direkt Uppsat

En del brott kraver direkt uppsat. Till exempel brottet spioneri i 5 § 19 kap.
BrB dar brottsbeskrivningen lyder: ”Den som, for att ga fraimmande makt
tillhand...” For att vissa att det kravs direkt uppsat for att kunna lagfora en
garningsman anvands ofta lokutionen ”den som, for att” eller ”den som,
med avsikt att” i brottsbeskrivningen. Domstolen maste alltsa kunna
faststdlla att den tilltalades syfte med garningen verkligen varit att uppna
den foljd som kan utldsas i respektive brottsbeskrivning. For att ansvar skall
kunna utkrdvas kravs inte bara att garningsmannen har kdnnedom om
sakforhallanden utan det krdvs ocksa en viljeinriktning fran
garningsmannen. Om garningsmannen efterstravar effekten foreligger alltsa
uppsat i princip oberoende av hur begransad risken &r. Detta har inget att
géra med sannolikheten eller gérningsmannens insikt om risken for
effektens forverkligande. Istallet ska det vara klart att effektens intradde inte
var ett for garningsmannen relevant skal att avsta ifran handlingen, det vill

% Matikkala (NT 2006) s. 132-133
050U 1996:185 del 11 s. 69
* Matikkala (NT 2006) s. 129-130

26



sdga att han inte har handlat i forlitan pa att effekten inte skulle
forverkligas.*?

Direkt uppsat foreligger nar garningsmannen till exempel avser att doda,
dvs. syftet med garningen dar att doda. A vill se B ddd. A sticker B i hjartat
med en kniv vilket orsakar B:s ddd. Avsikten med att attackera B med kniv
ar att doda B. Syftet med handlingen &r alltsa att framkalla effekten att B
avlider, vilket i detta fall sammanfaller med garningsbeskrivningen i
mordparagrafen 1 § 3 kap. BrB. Direkt uppsat kan ocksa vara forhanden i
det fall garningsmannen ser effekten av sitt handlande som ett nddvandigt
genomgangsled. Ett exempel pa detta ar fallet da garningsmannen A vill at
sin fasters arv, da han ar ensam arvinge. Avsikten med att doda A ar saledes
inte hat eller motvilja mot fastern utan det slutgiltiga malet med garningen
ar att komma at fasterns pengar. Garningen att doda fastern ar har ett
nodvandigt genomgangsled for att komma &t fasterns pengar. Aven en
barmhartighetsmordare handlar med direkt uppsat att doda, det direkta
uppsatet sager alltsa inget garningens moraliska kvalitet. Uppsat skiljer sig
saledes frdn motiv. En garningsmans eventuellt klandervarda motiv &r
saledes ingen garanti for att hans garning ska anses vara uppsatlig. Men om
garningsmannen begar ett uppsatligt brott kan domstolen ta hansyn till hans
motiv vid straffmétningen.*’

3.4 Indirekt Uppsat

Om en brottsbeskrivning inte staller upp ett krav pa direkt uppsat kan vilken
form av uppséat som helst vara aktuell for att avgdra om brott ar beganget.
Indirekt uppsat kan da vara aktuellt om det omfattar en biprodukt till
garningsmannens syfte med handlingen. Denna biprodukt &r inte
nodvandigtvis ett genomgangsled till garningsmannens syfte om den inte
utgor ett medel for att na slutmalet. Biprodukten ar inte efterstravad men
garningsmannen anser att den &r nodvandig forutsattning for en annan
effekt, en effekt som han har direkt uppsat till. Om tillexempel en person
detonerar en bomb pa en allmén gata med syfte att doda en specifik person
men inser att &ven andra personer kommer att dédas &r dessa andra
manniskors déd en nddvéndig biprodukt till gdrningsmannens syfte med att
detonera bomben. Garningsmannens syfte ar alltsa inte att doda nagon
annan vare sig som slutmal eller som genomgangsled till slutmalet men
inser att detta & en nddvéndig biverkan till garningen. Garningsmannen har
da indirekt uppsat till de bredvidstiendes dod.**

Precis som vid direkt uppsat foreligger kan indirekt uppsat foreligga i
princip oberoende av hur begransad risken &r. Detta innebér att indirekt
uppsat foreligger daven om sannolikheten for effekten ar begransad pa grund

2 NJA 2004 s. 195

3 SOU 1996:185 del | s. 85, Jareborg (1994) s. 202, Kommentaren (2005) 1:14,
Strommerstedt (1987) s. 25-27

* Jareborg (1994) s. 202, Kommentaren (2005) 1:15; Strommerstedt (1987) s. 27-29
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av att sannolikheten att garningsmannen skall na sitt mal &r begransad. Det
maste vara klart att effektens forverkligande inte utgjorde en anledning for
garningsmannen att avsta fran garningen. Indirekt uppsat foreligger saledes
om gérningsmannen inser eller &r 6vertygad om att en viss effekt kommer
att intraffa som en foljd av hans handling men denna effekt inte ar asyftad
av garningsmannen, vare sig som delmal eller slutmal. Garningsmannen kan
alltsa helt sakna syfte med sin handling eller ha ett helt annat syfte dn den
brottsliga effekten. Indirekt uppsat &r en form av insiktsuppsat.*®

Domstolarna anvander sig viéldigt sallan av det indirekta uppsatet. Ett av fa
fall & NJA 1927 s.1. Omsténdigheterna i fallet var féljande:

NJA 1927 s. 1: Tva man, A och K, bestimde sig for att doda F. De placerade en
sprangladdning pa bakre delen av den bil F fardades i som passagerare. Personen S kérde
bilen. Laddningen exploderade och F dog av skadorna. Chaufféren S 6verlevde men adrog
sig skador. A och K atalades for mord och mordforsok.

TR: Tingsratten menade att det inte kunde faststallas att A:s och K:s uppsat dven omfattade
S dod. A och K domdes darfor till ansvar for mord och véllande till kroppsskada.

HovR: Hovritten démde de bada mannen for mord och mordforsok. Domstolen tog i
uppsatsbedémningen hansyn till sprangladdningens storlek. HovR anforde i domskdlen
”...det vara &dagalagt, att S bringande om livet for A och K framstatt som nodvandigt
forbundet med mordet & F, och A och K forty forvunna att hava haft i uppsat att beréva
jamval S livet, vilket brottsfullbordan endast genom omsténdigheter, som varit av
gérningsmannens vilja oberoende, blivit forhindrad”*.

HD: Hogsta domstolen faststéllde HovR:s dom.

3.5 Effekt och garningsomstandighet

Vid bedémning av uppsat till omstandigheter anvands insiktsbegreppet som
utgangspunkt. Om garningsmannen insett att en garningsomstandighet
forelegat har han haft uppsat till den. Samma form av uppsat ar tillracklig
aven nér det galler effekter, det vill sdga att den som handlat med insikt om
att en garning kommer att leda till en viss effekt har handlat med uppsat till
effekten. Det récker att gérningsmannen uppfattar garningsomstéandigheten
som praktiskt taget séker eller effekten som praktiskt taget oundviklig for att
uppsat ska anses foreligga. HD framhaller att vid insiktsuppsat ar det inte
avgorande om garningsmannen haft ratt i sin bedémning om effektens
intraffande eller den faktiska forekomsten av garningsomstandigheten. Det
ar garningsmannens forestallning som ar relevant. Det vill séga att om en
garningsomstandighet inte forelegat eller om det varit omgjligt att en viss
garning skulle leda till en viss effekt kan géarningsmannen &nda ha
insiktsuppsat i forhallande till garningsomstandigheten eller effekten. Med
uppsat till effekt menar man att garningsmannen har uppsat till resultatet av
sin handling, det vill sdga den yttre effekt som omnédmns i
garningsbeskrivningen. Till exempel kan det vara fraga om dod i

45 NJA 2004 s. 195
46 NJA 1927 s. 2
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mordparagrafen, 1 8 3 kap. BrB, eller om smérta i misshandelsparagrafen, 5
§ 3 kap. BrB.”’

Uppsat till garningsomstandigheter innebér att garningsmannen har uppsat
betraffande vissa faktiska eller rattsliga omstandigheter som maste foreligga
for att rekvisiten i brottsbestdammelsen skall vara uppfyllda. Omsténdigheter
av faktisk natur ar till exempel hur gammal en person ar, om en person ar
dod eller levande eller om ett visst foremal existerar. Exempel pa
omsténdigheter av rattslig natur & vem en sak tillhor, att saken blivit stulen
eller att ett &ktenskap fortfarande bestar. For uppsat till en
garningsomstandighet kravs for det forsta att garningsmannen har viss
vetskap om de omstandigheter som rekvisiten i den aktuella
brottsbeskrivningen staller upp. For det andra kravs det att nagra
ansvarsbefriande omsténdigheter inte foreligger. Om gérningsmannen inte
kanner till att en sak tillhér ndgon annan kan han inte anses ha stélduppsat
om han skulle tillgripa saken, inte heller kan han anses ha uppsat till
misshandel om han har uppfattat situationen som en nédvarnssituation.*®

47 SOU 1996:185 del I s. 85, NJA 2004 s. 194-195
8 S0U 1996:185 del I s. 85, NJA 2004 s. 194
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4 Uppsatets nedre grans

Uppsatets nedre grans har debatterats i svensk ratt under lang tid.
Framforallt har diskussionen handlat om uppsatets nedre grans ska baseras
pa viljeteorin eller insiktsteorin. Forenklat kan man siga att det
viljeteoretiska uppsatsformerna beddémer gérningsmannens vilja infor
effekten for att avgora om uppsat foreligger eller inte och det
insiktsteoretiska grundar uppsat pa garningsmannens insikt om risken for
den brottsliga effekten.

| kapitlet kommer forst de tva viljebaserade uppsatsformerna presenteras,
det tidigare gallande eventuella uppsatet med hypotetiskt prov och dagens
likgiltighetsuppsat. Darefter redogors for den uppsatform som férts fram
som ett alternativ till det viljebaserade formerna, sannolikhetsuppsatet.
Rattsvetenskapens tankar och asikter presenteras i slutet av kapitlet.

4.1 Eventuellt uppsat

Nar domstolen ska prova om eventuellt uppsat foreligger ska den gora en
prévning i tva led. Forst ska domstolen undersoka om géarningsmannen var
medveten om, hade insikt om eller misstankte att garningen kunde leda till
en viss foljd. Gor domstolen bedémningen att den tilltalade var medveten
om eller hade en misstanke om att foljden kunde intréffa ska den utfora en
provning med hjalp av det hypotetiska provet. Fragan domstolen ska
besvara med det hypotetiska provet & om géarningsmannen skulle ha handlat
pa samma satt i samma situation om han hade varit siker pa att effekten
skulle intraffa eller om han var likgiltig infor foljden. Hade garningsmannen
trots saker vetskap anda utfort garningen eller spelade det inte honom nagon
roll? Om domstolen anser att garningsmannen trots vetskap om foljden
skulle ha utfort garningen foreligger uppsat. | de fall svaret pa det
hypotetiska provet blir negativt anses garningsmannen ha varit medveten
oaktsam. Sammanfattningsvis innebér detta for det eventuella uppsatet att
det forst och framst krdvs en insikt eller misstanke om att garningen kan
innebara en viss foljd (forsta ledet) och att det kan hallas for visst att
gérnin4ggsmannen handlat pa samma satt fastan han vetat om féljden (andra
ledet).

Det eventuella uppsatet faststalldes i rattsfallet NJA 1959 s. 63 som den
nedre gransen for uppsat for en lang tid framat. | fallet argumenterade
Riksaklagaren for sannolikhetsuppsat men Hogsta domstolen holl fast vid
det eventuella uppsatet. Omstandigheterna i fallet var féljande:

NJA 1959 s. 63: O och C rymde fran en ungdomsvardskola. De fardades i bil och visste att
polisen letade efter dem. En civilkladd polis, A, forsokte stoppa bilen pad en skogsvig
genom att stalla sig framfor bilen och gora stopptecken med handen. Istéllet for att stanna

* Kommentaren (2005) 1:15, Strémmerstedt (1987) s. 30
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bilen 6kade O farten kraftigt pa inradan av C. A tvingades kasta sig upp pa bilen for att
undvika att bli pdkord. Under tiden A lag pd motorhuven 6kade O farten ytterliggare och
korde ut pa allman vég. A gled av bilen och skadades l4tt i ett kna samt en hand. O atalades
for forsok till drap och C atalades for anstiftan till drap. | Haradsratten anforde O och C att
de var helt sikra pa att A skulle hoppa 4t sidan nar O dkade farten.

HA: Haradsratten menade att uppgiften om att O och C trodde att A skulle hoppa &t sidan
inte kunde lamnas utan avseende och ansag darfor att uppsat inte kunde styrkas.

HovR: Hovrétten faststallde HA:s dom.

HD: RA argumenterade for ett inférande av sannolikhetsuppsét istéllet for det hypotetiska
eventuella uppsatet. RA hade uppfattningen att det eventuella uppsétet gav upphov till
svarigheter, sarskilt vid valdsbrott. Han ansdg att det &r svart att uttala sig om hur
garningsmannen skulle ha agerat om han vetat om foljden. Vad géllde de psykologiska
svarigheterna vid beddémningen av uppsétsfragan anforde RA:

Det maste ofta vara omajligt att redan fér garningsmannen, och da an mer for domaren, att
avgora, hur garningsmannen skulle ha handlat, om han hade varit viss férhandenvaron av
en omstandighet eller intrddet av en effekt, som han i garningségonblicket endast mer eller
mindre forestallt sig. Det maste vidare anses, att formuleringen av det hypotetiska provet i
domskalen for allmanheten framstar svarforstdelig och sarskilt hos den domde
understundom &r dgnad att vécka tvivel om domens rattfardighet.””*

RA hanvisade ocksa till dansk och norsk ratt dar sannolikhetsuppsétet ar den uppsatsform
som anvands for att bestdimma gransen mot oaktsamhet. HD anforde:

"Val maste O och C hava insett, att risk forelag for att A skulle dodas eller tillskyndas svar
kroppsskada men pa grund av det inférda och omstandigheterna i 6vrigt kan det icke hallas
for visst, att O och C i vad angar pakérningen av A samt O betraffande korningen efter det
att A kommit upp pa bilen skulle hava handlat pa satt som skett jamval for det fall att de
forestallt sig att deras atgéranden maste hava A:s dod eller svar kroppsskada for honom till
foljd. Vid sadan forhallande ar det icke styrkt, att O och C handlar i uppsat att doda A eller
tillfoga honom svar kroppsskada.”>*

HD anvander sig i fallet av ett rent eventuellt uppsat med hypotetiskt prov. |
forsta ledet klargor man att de tva mannen hade insikt om att det forelag risk
for att polismannen kunde dodas om de korde pa honom. Vad géller det
andra ledet, det hypotetiska provet, sa sager HD att det inte kan hallas for
visst att de hade gjort pa samma séatt om deras agerande hade medfort
polismannens dod. Genom domen avvisade HD ett inférande av
sannolikhetsuppsat i svensk ratt. Efter fallets avgorande ansags rattslaget
vara klart.

| flera efterfoljande rattsfall bekraftas att det eventuella uppsatet ar den
nedre gransen for uppsat, bland annat NJA 1980 s. 514 dar Riksaklagaren
gor ett nytt forsok att infora sannolikhetsuppsatet i svensk ratt. Det
eventuella uppsatet utvecklades vidare i praxis och fran 70-talets mitt
skriver Hogsta domstolen allt oftare i domskélen att uppsat darfor foreligger
att garningsmannen vid garningens tidpunkt anses vara likgiltig infor
foljden. Exempel pa nar HD anvénder sig av denna lokution &r bland annat

% NJA 1959 s. 71
51 NJA 1959 s. 75
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NJA 1975 s. 594, NJA 1985 s. 757, NJA 1990 s. 210 och det sa kallade
Klippanmalet NJA 1996 s.509. Omstandigheterna i Klippanmalet var:

NJA 1996 s. 509: N, en fargad man, anlande till orten Klippan i nordvastra Skane med en
nattbuss. Nar han steg av fick P och K syn pa honom och bdérjade félja efter honom pa
grund av hans hudfarg. P och K var aktiva i en nynazistisk rorelse. De bar bada var sin
kniv. Inte langt ifran den platsen dar N steg av bussen hann P och K ikapp honom. N
varken talade eller forstod svenska men hélsade pa P och K nér det ndarmade sig. Samtidigt
stack P en kniv i brostet pA N. Kniven traffade N i vanstra brostet och skador uppkom pa
revben, hjarta och lungor. N kunde, trots det dodliga skadorna, springa ifran platsen. K
forfoljde honom med dragen kniv. P férsvann direkt fran platsen. Inte langt ifrdn platsen
dar han blev knivhuggen foll N ihop i ett buskage. N avled av skadorna och hans kropp
aterfanns inte forran 15 timmar senare. P, 16 ar, atalades for mord alternativt grovt olaga
hot, grov misshandel samt grovt vallande till annans déd. K, 17 4r, atalades for medhjalp till
mord alternativ grovt olaga hot, medhjalp till grov misshandel samt medhjélp till grovt
vallande till annans déd.

TR: Tingsratten domde P for mord till fangelse i sex ar. Domstolen ansag inte att K:s
uppsat omfattade N:s dod och fann honom skyldig till grovt olaga hot, medhjélp till grov
misshandel samt medhjalp till grovt vallande till annans dod. K fick fangelse i fem ar.

P overklagade domen och yrkade att &talet for mord skulle ogillas. K éverklagade ocksé
men inte i ansvarsdelen.

HovR: Hovritten domde P for grov misshandel och grovt vallande till annans dod.
Domstolen tillampade det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov och menade att det inte
kunde faststéllas med séakerhet att P skulle ha agerat pd samma satt om han hade vetat om
att garningen skulle orsaka N:s dod.

HD: Hogst domstolen démde P for mord och anforde: ”Den kniv som P anvénde har ett
10,8 cm langt blad, varav 8,8 cm egg, med en storsta bredd av 1,74 cm. Av protokollet dver
obduktionen framgar att N fatt ett knivstick 3,5 cm till vanster om brostets medellinje och
ca 6 cm ovanfor brostbenets nedre kant och att sdrkanalen omfattar bréstkorgen, vars
vanstra femte revben helt delats ca 4 cm till vanster om brostets medellinje, hjartsécken,
hjartat, den vénstra lungan och mellangérdet. | Statens kriminaltekniska laboratoriums
sakkunnigutlatande anges, efter en analys av de skador sticket orsakat i N:s klader, att den
kraft som erfordrats for att dstadkomma skadorna varit relativt stor men att den inte kan
bestamt anges. Skadans art liksom det satt pa vilken den ftillfogats N visar att P vid
knivsticket i vart fall maste ha varit helt likgiltig for om N skulle do eller ej. P kan darfor
inte undgd ansvar for uppsétligt dédande.”?

Vad som har varit avgérande for Hogsta domstolen i dessa fall & om
garningsmannen i handlingsdgonblicket varit likgiltig infor garningens
effekt. Det diskuterades i doktrinen om HD hade 6vergivit det eventuella
uppsatet med ett hypotetiskt prov och istallet ersatt det med ett faktiskt
eventuellt uppsat eller om det rorde sig om en helt ny uppsatsform men
Justitieradet Lind gjorde klart att det rorde sig om en tillampning av det
eventuella uppsatet med hypotetiskt prov med ett uttalande i NJA 1994 s.
614. Ocksa Straffansvarsutredningen drar slutsatsen att det i dessa fall &r
frdgan om en tillampning av det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov.>®

Genom dessa sa kallade likgiltighetsfall forandrade Hogsta domstolen till en
del innehallet i uppsatshegreppet. Vid tillampning av det hypotetiska provet

°2 NJA 1996 s. 537-538
>3 SOU 1996:185 del | s. 98, NJA 1994 s. 618, Leijonhufvud & Wennberg (2005) s. 58,
Strommerstedt (1987) s. 96
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anses garningsmannen ocksa ha uppsat om han vid garningstillfallet ar
likgiltig for effekten, inte bara om domstolen gor beddmningen att
garningsmannen skulle ha handlat pa samma satt &ven om han var saker pa
foljden av handlingen.

4.2 Likgiltighetsuppsat

Vad som ska gélla som den nedre gransen for uppsat klargjorde Hogsta
domstolen definitivt i NJA 2004 s. 176. | fallet anvénde en enig Hogsta
domstol sig av ett likgiltighetsuppsat i  uppsatsbedémningen.
Likgiltighetsuppsatet har alltsa ersatt det eventuella uppsatet med
hypotetiskt prov som den nedre gransen for uppsat i svensk ratt i och med
detta prejudikat. Omsténdigheterna i fallet var féljande:

NJA 2004 s. 176: S. H., som medveten om att han var HIV-smittad, hade oskyddade
samlag med 10 man. En malsagande kande till att S. H. var HIV-smittad men hade anda
oskyddade orala samlag med honom. S atalades for forsok till grov misshandel.

TR: Tingsratten anvander sig av det eventuella uppsatet i sin bedémning. Domstolen
konstaterar att S. H. varit medveten om att smittorisk inte varit utesluten och anser att han
varit helt likgiltig infér om hans partners skulle smittas eller inte. S. H. doms till 4 ars
fangelse for forsok till grov misshandel.

HovR: Hovratten anvander sig ocksé av det eventuella uppsétet men gor en annorlunda
bedémning i det andra ledet. Domstolen anser att det kan hallas for visst att S. H. skulle ha
genomfdrt samlagen dven med insikt om att HIV skulle éverféras. Hovratten domer S. H.
till 3 ars fangelse for forsok till grov misshandel.

HD: Det nya likgiltighetsuppsatet presenteras av en enig domstol och man skriver att for att
kunna déma nagon till ansvar for uppsatligt brott ar det inte allman likgiltighet tillrackligt.
Att gérningsmannen insett att det fanns risk for att handlingen skulle leda till viss effekt
eller att en viss omstandighet foreldg innefattar ett méatt av likgiltighet. Domstolen anforde
vidare:

“For att uppsat till effekten eller omstandigheten skall anses foreligga kravs dock
likgiltighet inte endast till risken utan ocksa till forverkligandet av effekten eller
forekomsten av omstandigheten. Detta fOrutsatter inte att garningsmannen vérderat
forverkligandet av effekten eller férekomsten av omstandigheten pa nagot satt.”>*

"Det avgorande ar saledes att forverkligandet av effekten eller forekomsten av
omsténdigheten, vid gérningstillfallet inte utgjorde ett for garningsmannen relevant skél att
avstd fran garningen. Har garningsmannen handlat i forlitan pa att effekten inte skulle
forverkligas eller garningsomstandigheten foreligga har han inte varit likgiltig i denna
mening dven om hans instéllning kan framst& som lattsinnig.”>

HD skriver att riskbeddmningen skall goras i forhéllande till varje enskilt samlag och
upprepat risktagande tillater inte i sig slutsatsen att en person darfor varit likgiltig till
forverkligandet av effekten. Man anser att utredningen i malet inte kan ligga till grund for
bedémningen att det fanns avsevard risk for smitta vid nagot tillfalle.

% NJA 2004 s. 195
% NJA 2004 s. 198
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S. H. démdes till fangelse i ett ar for framkallande av fara for annan enligt BrB 3:9 och HD
ogillade atalet for forsok till grov misshandel.

Grunden for uppsatsbedémningen vid tillampning av likgiltighetsuppsatet ar
densamma som vid tillampning av det eventuella uppsatet. Viljan ar det
avgorande kriteriet for att sla fast om uppsatligt brott foreligger. For att
uppsat ska foreligga ar att garningsmannen i vart fall varit medveten i
forhallande till effekten eller garningsomstandigheten. Asp menar att man
slarvigt kan uttrycka detta som att medveten oaktsamhet i forhallande till
skada &r detsamma som insikt (uppsat) i forhallande till fara. Det vill saga
att medveten oaktsamhet ar ett minimikrav for uppsét.”®

Nar det galler uppsatets nedre grans ar uppsatsformen tillamplig dven om
garningsmannen hade den uppfattningen att det endast fanns viss risk,
chans, for effekten att intrddda. |1 de fall gdrningsmannen efterstravat
effekten foreligger alltsa uppsat i princip oberoende av hur begransad risken
ar. Detsamma galler vid indirekt uppsat pa det sattet att uppsat foreligger
aven om sannolikheten for effektens intradde &r begransad pa grund av att
garningsmannens mojligheter att na sitt mal ar mycket sma. Att uppsat
foreligger i de namnda fallen har inget att géra med sannolikheten for
effekten eller garningsmannens uppfattning om denna. Vad som é&r
avgorande ar istallet att det under sana omstandigheter som avses med direkt
och indirekt uppsat star klart att effektens forverkligande inte utgjorde ett
for garningsmannen relevant skal att avsta fran garningen. Han har alltsa
inte handlat i forlitan pa att effekten inte skulle forverkligas. HD menar att
detta far anses vara avgorande for bedémningen av om en garningsman
handlat uppsatligen aven i andra fall &n direkt och indirekt uppsat, det vill
séga de fall han inte handlat med insikt om att effekten skulle intrédda utan
endast insett risken for detta.”’

Om en garningsman ska kunna anses ha varit likgiltig pa ett sadant satt att
han kan domas for uppsatligt brott ar det inte tillrackligt att garningsmannen
pa ett allmant satt varit likgiltigt genom att kranka straffrattsligt skyddade
intressen. Att gdrningsmannen insett att det forelag en viss risk for att
garningen skulle medféra en viss effekt eller att en viss omstandighet
forelag innefattar ett matt av likgiltighet. Men for att uppsat till effekten
eller omstandigheten ska anses vara forhanden kravs inte bara likgiltighet
till risken utan ocksa till forverkligandet av effekten eller forekomsten av
omstandigheten. Det krdvs inte att garningsmannen pa nagot satt varderat
forverkligandet av effekten eller férekomsten av omstandigheten.®®

Aven om garningsmannen beklagar att effekten intratt eller att en viss
omstandighet forelag kan han ha varit likgiltig pa det sattet att han varit
beredd att offra det av rattsordningen skyddade intresse som
uppsatsprovningen avser. Vad som ar avgorande ar alltsa att vid
garningstillfallet utgjorde inte forverkligandet av effekten eller forekomsten

%6 SOU 1996:185 del | s. 118, Asp (JT 2004/05) s. 386
" NJA 2004 s. 195
8 NJA 2004 s. 198
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av omstandigheten relevanta skal for garningsmannen att avsta fran
garningen. | det fall garningsmannen handlat i forlitan pa att effekten inte
skulle intradda eller att omstandigheten inte forelag kan han inte anses ha
varit likgiltig i den mening som avses dven om hans installning kan framsta
som lattsinnig. Enligt HD motsvarar ett likgiltighetsuppsat av denna typ
direkt och indirekt uppsat i det fall garningsmannen inte insett att effekten
skulle intradda utan endast att det fanns en risk for det.>

Om garningsmannen handlat i forlitan pa att effekten inte skulle forverkligas
har han inte varit likgiltig. Likgiltigheten &r alltsd en frdga om
garningsmannens attityd i forhallande till effektens forverkligande, inte att
han handlat trots insikt om risken for effektens forverkligande. Likgiltighet
foreligger saledes inte i de fall dar garningsmannen forlitar sig pa att risken
inte ska forverkligas. Men om géarningsmannen finner sig i eller forlikar sig
med riskens forverkligande ar han att anse som likgiltig. An s& lange ar det
dessa tva fall domstolarna ska arbeta med. HOogsta domstolen verkar inte ha
tankt att det skall finnas nagot mellanting. I de fall garningsmannen hoppas
att risken inte skall forverkligas eller inte har tagit stallning till utgangen
anvander man ocksa dessa tva alternativ for att bedéma om han varit
likgiltig eller inte. Anledningen till att Hogsta domstolen valt att gora pa
detta satt ar att man vill undvika hypotetiska resonemang och former av
sannolikhetsuppsat.®°

Uppsatsbedémningen vid likgiltighetsuppsat ska forstds pa det sattet att
utgangspunkten for bedomningen ska vara omstandigheterna vid
garningstillfallet, att insikt om att det forelag en mycket hég sannolikhet
normalt racker for att uppsat ska anses foreligga, att hansynslost beteende,
upprord sinnesstamning och géarningsmannens intresse i garningen &r
omstandigheter som kan tala for att uppsat foreligger trots att det inte
forelag en mycket hog sannolikhet samt att uppsat i allmanhet inte kan vara
forhanden nér risken enligt garningsmannens forstallning inte var avsevard.
Riktlinjer av det har slaget maste behandlas med forsiktighet och urskiljning
av domstolarna. Vilka faktorer som paverkar uppsatsbedémningen varierar
fran fall till fall beroende pa omstandigheterna i det enskilda fallet. Det
kravs inte att garningsmannen medvetet tanker pa alla omstandigheter som
ska vara tackta av hans uppsat for att uppsatsrekvisitet ska vara uppfyllt. Det
r'ackeglatt garningsmannen kan komma ihag dessa i efterhand om han tanker
efter.

Likgiltighetsuppsatet och det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov ar
valdigt lika och det kan vara svart att finna nagon skillnad gallande
innehdllet i uppsatsbegreppen. Det substantiella  innehallet i
likgiltighetsuppsatet ligger alltsa valdigt nara det resultat man far med
tillampning av det hypotetiska provet. Vad galler det eventuella uppsatets
roll i forhdllande till likgiltighetsuppsatet har HD instéllningen att
uppsatsformen inte utgor eller kan utgéra en definition av uppsat. Det ar

¥ NJA 2004 s. 198
% Kommentaren (2005) 1:16-17
®1 Kommentaren (2005) 1:18, NJA 2004 s. 198-200
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istallet ett test pa om det finns tillrackligt med bevisning for att anse att
uppsat foreligger. HD skriver att det hypotetiska provet kan uppfattas som
ett anvandbart test pa hallbarheten av bevisningen i ett mal om det hanteras
med forsiktighet och urskiljning. Det hypotetiska provet kan alltsa uppfattas
som ett bakvant test pd om garningsmannen varit likgiltig i relevant
mening. %

Det eventuella uppsatet inbjuder till mer slentrianmassiga bedémningar och
riskerar att flytta fokus fran garningsmannens installning vid
garningstillfallet till hans person. Detta trots att ocksa det hypotetiska provet
syftar till att klargora garningsmannens installning vid garningsogonblicket.
Med likgiltighetsuppsatet blir fokuseringen pa garningsmannens installning
vid garningstillfallet tydligare. Asp menar att trots att det har ar fraga om en
i teorin vildigt liten skillnad far overgangen till likgiltighetsuppsat en
valdigt stor betydelse i praktiken just p& grund av denna skillnad.®®

Aven om HD inte godtar sannolikhetsuppsétet som nedre grans for uppsat
framhaller domstolen att garningsmannens uppfattning om sannolikheten
och den faktiska sannolikheten i allménhet tillhér det viktigaste
bevisfaktorerna for fragan om forverkligandet av effekten eller forekomsten
av garningsomsténdigheten inte kan antas ha utgjort ett for garningsmannen
relevant skal for att avsta frdn garningen vid garningstillfallet. Enligt Asp
har garningsmannens uppfattning om sannolikheten har forvandlats fran
rattsfaktum, vid sannolikhetsuppsat, till centralt bevisfaktum, vid
likgiltighetsuppsat.®*

4.3 Sannolikhetsuppsat

1994 tillsatte regeringen en utredning for att undersoka vissa fragor inom
den allménna straffrétten, bland annat frigan om uppsatets nedre grans. Till
sarskild utredare férordnades davarande hovrattsradet Martin Borgeke.
Utredningens arbete resulterade i SOU 1996:185, Straffansvarets grénser.
Straffansvarsutredningen foreslog bland annat att det hypotetiska eventuella
uppsatet skulle avskaffas och att uppsatets nedre grans istallet skulle
bestammas av ett kvalificerat sannolikhetsuppsét. ®°

Det enkla sannolikhetsuppsatet har insiktsmomentet, inte viljan, som det
grundlaggande kriteriet for uppsatsbedémningen. Det ar garningsmannens
insikt som ligger till grund for om ansvar for brott kan utkrévas.
Uppsatsprovningen omfattar bara ett led och vad som prévas ar om
garningsmannen insett att effekten sannolikt skulle intraffa. Detta innebar
ocksa att bevisningen bara omfattas av ett moment. Garningsmannens
positiva instéllning till eller likgiltighet for effektens intraffande &r

62 Asp (JT 2004/05) s. 387, 391, NJA 2004 s. 196
% Asp (JT 2004/05) s 391

® Asp (JT 2004/05) s. 388

% 'SOU 1996:185 del | s. 124-132
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underforstadd i bedémningen. Sannolikhetsuppsatet &r i sin utformning
valdigt enkelt och formuleras pa foljande satt:

"En garning begas uppsatligen om den motsvarar vad garningsmannen har
uppfattat som sékert eller dvervagande sannolikt.”

Straffansvarsutredningen foreslog i sin utredning ett kvalificerat
sannolikhetsuppsat. Uppsatsformen kraver en hogre grad av insikt hos
garningsmannen an det traditionella sannolikhetsuppsatet. Utredningen
ansag att uppsat borde foreligga, allmant uttryckt, da garningsmannen
forstar vad han gor. Vad som krdvs ar att garningsmannen inser att
garningsinnehallet blir forverkligat genom hans handlande. Det innebér att
han maste uppfatta risken for att effekten skall forverkligas som
forhallandevis hog. Det skall inte vara rationellt for garningsmannen att tro
annat an att effekten kommer att intrdda. Straffansvarsutredningen foreslog
foljande uppsatsformulering:

"En gérning ar uppsatlig om den &r avsiktlig eller om den motsvarar vad
garningsmannen har insett, uppfattat eller antagit om den.”®

I NJA 2002 s. 449 fick Hogsta domstolen for forsta gangen efter att
Regeringen avvisat Straffansvarsutredningens forslag ta stallning till om
sannolikhetsuppsatet borde vara en del av den allménna straffratten i
Sverige. Omsténdigheterna i fallet var foljande:

NJA 2002 s 449: Tre poliser fick tips om en misstankt rattfyllerist, K. B.. Polisménnen
forsokte stoppa K. B. genom att placera en polisbil snett 6ver vagen for att spérra av stérre
delen av véagbanan. | en smal lucka, som inte kunde tdckas med bilen, placerade sig en av
polismannen, N. J.. Med stopptecken och rétt ljus fran en ficklampa forsokte N. J. att
stoppa K. B.. Denne 0kade istallet hastigheten och korde i hog fart rakt igenom luckan.
Polismannen tvingades hastigt hoppa &t sidan och undkom utan skador. De o&vriga
polismannen foljde efter honom och farden slutade nagra kilometer bort dd X koérde in i ett
trad.

TR: Domstolen anvander sig av det eventuella uppsatet och finner att K. B. genom sitt
korsatt visat att han var likgiltig infér om han korde pa N. J. och skadade denne och darfor
skall anses ha uppsat till garningen.

HovR: Domstolen hanvisar till Straffansvarsutredningen och anvander sig av
sannolikhetsuppsat for att bedéma om K. B. haft uppsat till garningen. Man konstaterar att
K. B. méste ha insett att det foreldg en alldeles dvervagande sannolikhet for att N. J. kunde
bli mycket allvarligt skadad pa grund av de sittet K. B. korde. Hovrétten skriver att en
garnings som begés under sddana omstandigheter &r att anse som uppsatlig.

HD: Majoriteten, Justitieraden Magnusson och Svensson, forkastar precis som Hovratten
det eventuella uppsatet och anvander sig av ett sannolikhetsuppsat kompletterat med en
likgiltighetsbedomning for att avgora huruvida K. B. handlat uppsatligt eller inte. Man
anforde:

”... forsatte sig darmed medvetet i en situation dar han inte sjalv kunde undvika att N. J.
blev padkord. Det foreldg alltsd en avsevard risk for att N. J. skulle dsamkas svar

 SOU 1996:185 del I s. 12-127
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kroppsskada, ndgot som K. B. maéste ha insett. K. B:s korsatt visar ocksd att han var
likgiltig for om N. J. skulle 8samkas en s&dan skada.”®’

Minoriteten, Justitierdden Hastad och Lindeblad, haller med om att det eventuella uppsatet
ar forlegat men foresprakar ett kvalificerat sannolikhetsuppsat utan kompletterande
viljebedémning och anférde:

”Nér K. B. senast hade kunnat bromsa eller styra undan for att sjélv undvika att N. J.
skadades men istallet valde att under acceleration kora rakt mot N. J., har K. B. mast inse
att det foreldg en alldeles évervdagande sannolikhet for att N. J. skulle dsamkas svar
kroppskada.”®®

K. B. domdes till fangelse i ett ar och sex manader for forsok till grov misshandel, olovlig
koérning och grovt rattfylleri.

Tyvarr klargjorde inte fallet vad som skulle gélla for uppsatets nedre grans.
Fem justitierad presenterade tre olika losningar. Justitierddet Regner ville
halla fast vid det eventuella uppsatet och det Gvriga fyra justitierdden
forkastade den gamla uppsatsformen och presenterade tva asikter om vad
som skulle gélla. Majoriteten, Justitieraden Magnusson och Svensson, ansag
att den nedre gransen for uppsat borde utformas med ett sannolikhetsuppsat.
Detta skulle vid vissa tillfallen kompletteras med en likgiltighetsbedémning.
Likgiltighetsbedémning skulle goras i de fall da det inte foreldg en mycket
hog grad av sannolikhet, men dock en avsevard sannolikhet att
garningsmannen insdg effekten vid garningségonblicket.®®

Skiljaktig mening hade Justitieraden Hastad och Lindeblad. De foresprakade
ett kvalificerat sannolikhetsuppsat. De menade att uppsat foreligger vid
garningsmannens insikt om att sannolikheten for effekten var alldeles
overvagande eller vid insikt om att effekten skulle uppsta i ett normalt
handelseforlopp. De ansag inte att likgiltigheten hade nagon sjalvstandig
betydelse som rekvisit nar beddmningen grundades uteslutande pa insikten
om risken. Likgiltighetsbeddmningens enda funktion blir att rattfardiga
ansvar for brott. Om likgiltigheten ska en reell betydelse maste
beddmningen grunda sig pa andra omstandigheter &n garningsmannens
insikt om risken. | praxis har bedémningen till storsta del grundats pa yttre
omsténdigheter vid gérningen, till exempel sattet att utféra handlingen och
garningsmannens trangda situation. Hastad och Lindeblad menade att om
likgiltighet ska utgora ett alternativt rekvisit for uppsat framstar det som
konstlat om bevisningen av for densamma skall inskrdnkas. Om domstolen
tillats att beakta garningsmannens karaktar, sinnesstamningar, intressen och
relationer till offret kan foljden l&tt bli att det hypotetiska eventuella
uppsatet slapps in bakvagen. Dessutom menade ocksa justitieraden att
likgiltighetsbeddmningen inbjuder till rena spekulationer vad galler
garningsmannens installning. Ocksa Professor Per Ole Traskman vid Lunds
universitet  foresprakar ett rent sannolikhetsuppsat framfor et

7 NJA 2002 s. 458
88 NJA 2002 s. 460
89 NJA 2002 s. 456-459
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likgiltighetsuppsat och tycker att Hastads och Lindeblads l6sning for
uppsatets nedre grans ar den korrekta.

4.4 Viljeteorin i doktrin

Vid anvandning av den positiva viljeteorin for att dra gransen mellan uppsat
och oaktsamhet ligger tyngdpunkten i bedomningen pa en prévning av
garningsmannens vilja. Brottsutredningen maste visa att garningsmannen
har godkant eller var likgiltig infor den effekt som han insag var mgijlig.
Detta innebar att man maste bevisa saddant som inte direkt kan iakttagas och
inte heller kan harledas fran generella satser som formulerats fran allméan
livserfarenhet. Det torde inte ens vara teoretiskt mojligt att pa grund av en
persons yttre beteende gora tillforlitliga beddmningar av hans eller hennes
vilja i forhallande till en viss effekt som kan vara en féljd av samma persons
beteende. Vid teoretisk forklaring av méanskliga handlingar l&gger man ofta
tyngdpunkten pa den handlande personens avsikt med handlingen, det vill
sdga om man kanner till avsikten med handlingen kan man forsta den.
Svarigheten att forklara den bakomliggande avsikten med en handling beror
till stor del pa att handlingar som ar mycket lika kan ha vitt skilda
bakomliggande avsikter. Om man slar till en person kan avsikten vara att
orsaka smarta men kan ocksa vara ett forsok att doda personen. Genom att
utbka observationen till langre kedjor av handlingar ¢kar det teoretiska
méjligheterna att ta reda pa garningspersonens avsikter med slaget.”

Nar domstolen anvander sig av det eventuella uppsatet for att dra gransen
mellan uppsat och medvetet vallande blir bedémningen i vissa delar
godtycklig. Framforallt &r det fallet vid tre faktorer som ofta blir avgérande
for det hypotetiska provets utfall:

1) Betydelsen av den atalades karaktar. Domstolen ska utredda hur den
atalade skulle ha handlat om han hade varit sidker pa att effekten skulle
intraffa. FoOr att kunna gora detta maste domstolen bedéma den atalades
karaktar och om slutsatsen blir att han &r allméant samhallsfarlig, till exempel
pa grund av tidigare brottslighet, bor domstolen ocksa gora bedémningen att
den atalade inte skulle ha avstatt fran handlingen ens om han varit helt saker
pa att foljden skulle intraffa. Det vill sdga att uppsat foreligger. Detta &r inte
rattspolitiskt godtagbart. Vid bedomningen forskjuts tyngdpunkten fran
garningen till garningsmannen och dennes tidigare liv och eventuella
brottslighet. Det vill saga att ocksa bevisningen forskjuts vilket forutsatter
en utvidgning av bevisningen utdver det som rattegangen ska gélla. Effekten
blir att domstolen inte bara domer garningsmannen for en viss garning utan
ocksa fordomer hans personlighet. Tidigare straffade personer blir klart
diskriminerade av en sadan tillampning av det hypotetiska provet.

O NJA 2002 s. 459-462, Traskman (JT 2002/03) s. 625
! Traskman (1985) s. 65-66
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2) Betydelsen av att den atalade handlat i affekt. | praktiken ar det mycket
vanligt nér det géller vissa brottskategorier att garningsmannen befinner sig
i affekt vid garningsogonblicket. Valdsbrotten ar till exempel ofta
impulshandlingar begangna under starkt kansloladdade tillstand. Betydelsen
av detta for uppsatsbedomningen ar omtvistat. En asikt ar att i dessa fall kan
inte beddmning grunda sig pa garningsmannens karaktar utan bedémningen
ska ske utifran hur personen skulle ha handlat om han ej befunnit sig i
affekt. Uppsat foreligger saledes i dessa fall om man kan dra slutsatsen att
garningsmannen skulle ha handlat pa samma séatt om han hade varit helt
lugn och varit viss om att effekten skulle intradda.

3) Betydelsen av den atalades insikt om graden av sannolikhet for effektens
intrade. For att det hypotetiska provet ska kunna utfalla positivt maste det
bevisas att garningsmannen insett att den brottsliga effekten var en mojlig
foljd av handlingen. Nar domstolen gor denna beddmning finns det skl att
anta att den ocksd gor en bedémning av hur sannolik foljden tett sig for
garningsmannen och att domstolen &ven later denna bedémning paverka det
hypotetiska provets utfall. Det vill sédga att ju storre sannolikheten for
effektens intradde ter sig for garningsmannen enligt domstolens uppfattning,
desto narmre ligger det fér domstolen att anse att det hypotetiska provet ska
utfalla positivt."?

En valdigt liten del av de bevismaterial som kan anvéndas vid bedémningen
av det tre faktorerna ar sadant som kan skaffas pd empirisk vag. En
garningsmans personliga egenskaper kan bedémas utifran psykologiska och
psykiatriska personlighetsundersokningar men frdgan & om dessa
undersokningar blir sa tillforlitliga att domstolen kan vara saker pa hur
garningsmannen skulle ha handlat om han varit saker pa effekten.
Tillrackligt omfattande undersdkningar ar dessutom inte processekonomiska
och ger oonskade biverkningar som intrang i den personliga integriteten. Av
naturliga skal ar ocksa bristen pa empiriskt faststalld bevisning en faktor da
det galler affekthandlingarna. Det torde vara omdjligt att i efterhand sékra
bevisning for hur en person som handlat i affekt skulle ha handlat om han ej
befunnit sig i affekt. Att i efterhand pa ett tillforlitligt satt bedéma hur
garningsmannen uppfattat sannolikheten for effektens intrddde i
handlingségonblicket &r inte heller majligt.

Traskman anser att bevisning med hjélp av det hypotetiska provet ar alltfor
spekulativt for att kunna ge en rattspolitiskt godtagbar rattssékerhet,
sékerhet som ligger bortom varje rimlig misstanke om motsatsen. Han
menar ocksa att da domstolarna har en i praktiken omdjlig uppgift att utfora
kan man anta att de bedémningar som domskélen ger uttryck for inte svarar
mot de bedémningar som domstolen faktiskt gjort. Atminstone i vissa fall &r
det sd att domstolen fattar ett rent intuitivt beslut och sedan anpassar
domskalen till att motsvara teorin.”

"2 Traskman (1985) s. 66-68
" Tréskman (1985) s. 68
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Aven i SOU 1996:185 belyste Straffansvarsutredningen kritiken mot det
hypotetiska  eventuella  uppsatet.  Gallande  kritiken om  att
uppsatsbedémningen ger utrymme for en vérdering av garningsmannens
person och allmanna vandel konstaterades bland annat att en sadan
bedémning lag val i linje med den tidigare dominerande sociologiska
skolans kriminalpolitiska synsatt med dess betoning pa brottslingens person.
Med dagens straffrattstankande dar den brottsliga garningen star i centrum
for bedomningen, framstar det hypotetiska provet som foraldrat och
missvisande. Utredningen ansag att straffrattssystemet borde vara utformat
for att hantera garningar som ar otillatna och en person bor démas for de
garningar han faktiskt utfort och inte for den person han &r. Andra skal som
anfordes mot det hypotetiska eventuella uppsatet var att det ar svart att
motivera for allmanheten. Utredningen ansag att for de flesta maste det
framstd som markligt och oforklarligt att en domstol kan avgdra den
tilltalades skyldighet till brott utifran ett hypotetiskt antagande om vad han
skulle ha gjort under andra omstandigheter &n de som enligt vad domstolen
bevisats forelag vid garningstillfallet. Allméanhetens fortroende for
rattsystemet torde inte oka med ett sddan uppsatsutformning. Ocksa for det
tilltalade maste det framsta som obegripligt och krankande att han anses
skyldig till ett brott genom ett antagande om hur han skulle ha agerat i en
hypotetisk situation.”

Ytterliggare ett skal som talar for att metoden med det hypotetiska provet ar
forlegad &r att Sverige var i princip unika med att godta denna form av
uppsat samtidigt som det var starkt kritiserat. Ocksa den pagaende
integreringen med Gvriga europeiska lander vad galler rattsliga fragor talar
mot uppsatsformen. Det hypotetiska eventuella uppsatet har sitt ursprung i
tysk doktrin fran slutet av 1800-talet och ar praglad av den datida
rattsvetenskapliga diskussionen. Den diskussionen kannetecknades av ett
teoretiskt och doktrinért synsatt vilket ar fraimmande for nutidens straffratt.
Det &r viktigt att de regler som bestdmmer granserna for straffansvaret kan
hantera dagens verklighet och de problem som denna for med sig samtidigt
som reglerna skall framsta som rattfardiga och rattssékra. Vad galler det
idag géllande likgiltighetsuppsatet ansdg Straffansvarsutredningen att den
stora fordelen var likheten med det eventuella uppsatet med hypotetiskt
prov. Avgorande faktor vid beddmning av uppsat enligt bada formerna ar
garningsmannens likgiltighet infér en rattskrankning vilket har en lang
tradition i svensk ratt. Utredningen uppmarksammade att utvecklingen i HD
under nagra ar (utredningen publicerad 1996) inriktat sig pa
garningsmannens likgiltighet men valde trots detta att rekommendera ett
sannolikhetsuppsat som nedre grans mot oaktsamhet. "

Utredningen ansdg att nackdelarna med ett likgiltighetsuppsat overvéager
fordelarna. Visserligen kan det i en del fall vara sa att garningsmannens
likgiltighet visar sig i sjalva utférandet av den brottsliga garningen. Men i
manga situationer ar det svart att préva om garningsmannen faktiskt var
likgiltig infor effekten. Oftast saknas det faktorer som kan tala for

30U 1996:185 del I s. 109-110
> S0OU 1996:185 del I s. 110, 117
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likgiltighet vid garningstillfallet eftersom likgiltigheten inte endast far
bedémas pd samma omstandigheter som insikten. | praktiken ar det mycket
svart att skilja de tva bedomningarna at. Konsekvenserna av detta ar att
domstolarna bedomer likgiltigheten endast med utgangspunkt fran
garningsmannens insikt och i sa fall kan man istéllet anvanda sig av ett
sannolikhetsuppsat. | varsta fall atergar domstolarna till att bedoma
garningsmannens likgiltighet i allmanhet och da &r det aterigen en
tillampning av det eventuella hypotetiska uppsatet vi talar om. Detta darfor
att det saknas egentliga hallpunkter for att utfora bedémningen vilket i sin
tur leder till bevissvarigheter. Pa grund av den stora risken att domstolarna
anvander hypotetiska antaganden som grund bedémningen i uppsatsfragan
blir inte heller likgiltighetsuppsétet garningsrelaterat.

Som namnts ovan Kritiseras ofta viljeteorierna utifran de bevissvarigheter
uppsatsformerna medfor. | NJA 2004 s. 176 skriver Hogsta domstolen att
visst sa ar fallet men menar att bevissvarigheter forekommer oavsett vilket
uppsatsbegrepp som anvands, oavsett om uppsatsformen ar baserad pa
garningsmannens vilja eller insikt. VVad géller bevisning menar HD att
utgangspunkten for bevisbeddmningen maste vara det generella beviskrav
som galler i brottmal och principen om fri bevisforing. Eftersom svensk rétt
saknar sérskilda bevisregler anser HD det naturligt att riktlinjerna for
bevisbeddmningen ska laggas fast i praxis.’’

Josef Zila har uppfattningen att diskussionen om det eventuella uppsatet i
straffratten, efter att uppsatsformen accepterats, i princip handlat om att med
storsta mojliga sékerhet kunna skilja mellan de som haft en positiv
installning till det brottsliga effekten och de som endast varit oacceptabelt
lattsinniga, oforsiktiga eller tankldsa. Att faststdlla garningsmannens
installning till det intraffade ar vad som efterstravas. Hur man ska beskriva
denna positiva instéllning anser Zila vara mindre intressant. Vad som ar
intressant ar pa vilka grunder bedémningen garningsmannen installning gors
och detta ar enligt Zila den viktigaste skillnaden mellan sannolikhetsuppsat
och likgiltighetsuppsat. Sannolikhetsuppsatet beaktar om garningsmannen
uppfattat den brottsliga effekten som sannolik, 6vervagande sannolik eller i
hog grad sannolik beroende pa de vilket krav rattsordningen stéller. Detta ar
den enda och ensamt avgorande omstandigheten. Likgiltighetsuppsatet tar
ocksa hansyn till sannolikhetsgraden, men ocksa till andra omstandigheter
som ingdr i den brottsliga handlingen och som kan tyda pa en viss
installning till effekten hos garningsmannen.

| ett straffsystem grundat pa principen om skuld maste garningsmannens
instéllning till vad han gor faststallas enligt Zila. Det inte ar insikten om
risken i sig som ligger till grund for straffrattsligt ansvar. Det som utgor
skiljelinjen  mellan uppséatliga  brott och oaktsamma brott é&r
garningsmannens accepterande attityd till den eventuellt brottsliga effekten,
till exempel likgiltighet. Zila menar att om inte garningsmannens attityd ar

® SOU 1996:185 del I 5. 118-120
T NJA 2004 s. 199
78 Zila (JT 2002/03) s. 634
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en del av uppsatsbedomningen kan alla som insett risken domas for
uppsatligt brott. Insikt om risken &r daremot grunden till att fragan stalls om
garningsmannens attityd till effekten. Sannolikhetsgraden utgdr sedan en
indikation bland andra pa garningsmannens instéllning till den brottsliga
foljden. Det finns ingen anledning att fransaga sig ratten till att beakta andra
relevanta  omstandigheter  for att  underldtta beddémningen av
garningsmannens installning till brottsféljden. Zila anser ocksa att en del
omsténdigheter inte ska beaktas vid bedémning av garningsmannens attityd,
till exempel den tilltalades karaktar, och vill att sddana omstandigheter ska
begransas  vid  tillampning av  likgiltighetsuppsatet.  Forutom
sannolikhetsgraden for effektens intradde tillater inte sannolikhetsuppsatet
nagra andra omstandigheter som kan ha relevans for attityden hos
garningsmannen. Med ett likgiltighetsuppsat kan irrelevanta omstandigheter
som ger en godtycklig rattstillampning uteslutas. Vad géller pastaendet att
likgiltighetsuppsatet skulle oppna for en aterkomst av det eventuella
uppsatet poangterar Zila att det hypotetiska prover kréaver att domstolen gor
en beddmning utifran den tilltalades personlighet. Detta finns inte i
likgiltighetsuppsatet.  Foresprakarna  for  sannolikhetsuppsatet  har
uppfattningen att ett brott anses vara uppsatligt for att det ar klandervart
vilket inte Zila haller med om. Hans asikt ar att det uppsatliga brotten ar mer
klandervarda just pd grund av garningsmannens instéllning. "

Nar det géller sannolikhetsuppsatet kontra likgiltighetsuppsatet ar skillnaden
dem emellan tydlig. Alla fall dar garningsmannen uppfattat sannolikheten
som Overskridande gransvardet kommer att hanforas till uppsatsomradet vid
en tillampning av sannolikhetsuppsat. Men vid tillampning av ett
likgiltighetsuppsat kommer man att inom ett ganska stort omrade behéva ta
stallning till garningsmannens faktiska installning till effekten eller
omstandigheten. Detta omrade stracker sig fran garningsmannens insikt om
risk upp till gransen for vad som kallas insiktsuppsat. | det fall dar den av
garningsmannen uppfattade sannolikheten ligger Over gransen for
sannolikhetsuppsat men under gransen for insiktsuppsat finns det saledes ett
omrade med utrymme for icke-uppsat. Det vill siga det fall dar
garningsmannen uppfattat sannolikheten som hég men det inte ar styrkt att
effekten eller omstandigheten varit irrelevanta som handlingsskal. Detta ger
ocksa att i det fall dar garningsmannen uppfattat sannolikheten som lagre an
gransen for sannolikhetsuppsat finns ytterliggare utrymme for uppsat. Vi
talar hdr om de fall dar domstolen finner det styrkt att effekten eller
omstandigheten varit irrelevant som handlingsskal. Asp menar att &ven om
dessa bada utrymmen teoretiskt satt ar ganska stora kommer det faktum att
garningsmannens uppfattade sannolikhet ar det mest centrala bevismedlet
vid bedémning om han varit likgiltig i relevant mening att begrénsa dessa
omraden i praktiken. Domstolarnas och rattsvetenskapens viktigaste uppgift
ar utan tvekan att narmare utreda under vilka omstandigheter uppsat inte
kommer att vara fallet trots insikt om hog sannolikhet samt under vilka
forhallanden uppsat kommer att foreligga trots att den uppfattade
sannolikheten varit 14g.%

" Zila (JT 2002/03) s. 637-638
8 Asp (JT 2004/05) s. 392
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4.5 Insiktsteorin i doktrin

| Sverige har motstandet till sannolikhetsuppsatet varit mycket starkt. Som
tidigare framstallts har RA tva ganger forsokt infora uppsatsformen genom
rattspraxis utan att lyckas och Straffansvarsutredningens forslag avvisades.
Ett skal som talar mot uppsatsformen ar risken for en alltfor stor utvidgning
av det straffbelagda omradet. Konstruktionen inbjuder ocksa till
invandningar om bristande insikt som staller domstolarna infor svara
beddémningar.®*

Strahl anser att det tar emot rent sprakligt att doma nagon till ansvar for
uppsatligt brott om han med fog kan invanda att han inte trodde att det
brottsliga resultatet skulle bli foljden av hans handlande, trots att han insag
att det forelag en 6vervagande sannolikhet for det. Garningsmannen gor
dessutom inte sjalv nagon bedémning om vilken grad av sannolikhet som
foreligger for att garningsrekvisiten skall vara uppfyllda. Av den
anledningen kan uppsatsformen framsta som ett objektivt och opersonligt
stallningstagande till garningsinnehallet. Enligt Strahl blir resultatet att
domstolen tappar den individuella skuldbedomningen. Istéllet baseras
avgorandet pa vad domstolen i efterhand bedémer att garningsmannen borde
ha insett om sannolikheten eller kanske till och med vad domstolen anser
om den.*

Straffansvarsutredningen ansag att sannolikhetsuppsatet viktigaste fordel &r
att provningen sker i endast ett led. Dessutom hdavdades man att om
sannolikhetskravet bestams lika for alla brottstyper &ar uppsatsformen
dessutom klar och koncis i sin utformning vilket ocksd underlattar
bevisningen. Utredningen framhall att sannolikhetsuppsatet stammer
overens med den verklighetsforestallning manniskor normalt handlar i.
Darfor ar uppsatsformen mer verklighetstrogen och ocksa lattare att anvanda
i rattstillampningen. Ocksa Traskman héavdar att sannolikhetsuppsatet ar
enklare att anvanda eftersom bevisningen endast omfattar ett moment,
namligen att garningsmannen insett att effekten sannolikt skulle intréffa.
Han anser vidare att vid utformningen av sannolikhetsuppsatet maste
bevismajligheterna beaktas med hansyn till rattssakerheten. Ett uppsat som
inte &r verklighetsbaserat leder till godtycke. Det ar lattare att utforma
bevisregler med ett uppsatsbegrepp som grundar sig pa garningsmannens
insikt om sannolikheten for att en viss effekt skall intraffa, an ett
uppsatsbegrepp som grundas pa garningsmannens vilja att astadkomma
effekten. Garningsmannens karaktar har inte langre nagon relevans och
paverkar inte uppsatsbedomningen. Detta ar enligt Traskman utifran
bevisperspektiv ett mer realistiskt alternativ.®

51 S0U 1996:185 del | s. 122-123
82 Strahl (1976) s. 117-119
83 S0U 1996:185 del I s. 121, 126, Traskman (1985) s. 71
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Som sagts okar sannolikhetsuppsatet mojligheterna att presentera tillracklig
bevisning i domstol. Men det finns dock situationer da sannolikhetsuppsatet
stoter pa svarigheter. Nar garningsmannen inser att risken for att den
brottsliga effekten ska intraffa ar ratt hog men han anda, av olika skaél, inte
tror att effekten kommer intraffa och forlitar sig pa detta. Garningsmannen
kan alltsa ha rimliga skal att tro att den brottsliga effekten inte kommer att
forverkligas men anses anda ha uppsat till garningen. Detta ar ett problem
da det innebér att det straffbelagda omradet i vissa fall kan utvidgas vilket
innebar att en garningsman kan domas for ett uppsatligt brott som tidigare
endast skulle ha ansetts vara ett oaktsamhetsbrott. For att undvika alltfor
laga krav pa uppsat kan lagstiftaren stalla krav pa en hogre grad av
sannolikhet for effektens forverkligande an Gvervagande sannolikt. Pa sa
satt kan man forsakra sig om att uppsatsbegreppets innebord i praktiken
svarag4 mot innebGrden av ett uppsat som grundas pa garningsmannens
vilja.

Strommerstedt menar att ur rattssakerhetssynpunkt ar sannolikhetsuppsatet
att foredra framfor det eventuella uppsatet. Sannolikhetsuppsatets fokus
ligger pa handlingen och garningsmannens insikt om denna. Detta ar ingen
garanti, men ett skydd mot att orelevanta faktorer far ett alltfor stort
inflytande p& uppsatsbeddémningen i domstol.®

Att bedoma sannolikhetsgraden &r i praktiken forenat med stora svarigheter.
Det anses till exempel inte mojligt att med stérre precision an vad som
verbalt kan anges med rétt vaga termer bevisa existensen av ett faktum. En
korrekt bedémning av sannolikheten for att en viss effekt skall intradda &r
annu svarare. Traskman menar att &ven om det gar att konstruera en skala
med intervallen med storsta osannolikhet, mycket osannolikt, osannolikt,
sannolikt, mycket sannolikt och med storsta sannolikhet kan man inte rakna
med att det finns tillrackligt manga konkreta bedémningsgrunder for att pa
ett sakert sétt kunna placera garningsmannens uppfattning om sannolikheten
i ratt intervall. Att avsta fran en fingerad skala och istallet forsoka sla fast
om garningsmannen i handlingségonblicket funnit att effekten var mer
sannolik an osannolik ar mer realistiskt. Traskman betonar att en sadan form
av traditionellt sannolikhetsuppsat kraver en gardering mot felslut i
bedémningen. Detta kan Aastadkommas genom kravet pa tillracklig
bevisning. Tillracklig bevisning for en uppsatsform kraver ett Klart
faststillande av att det inte forelegat ndgon rimlig misstanke om att
garningsmannen bedémt effekten som osannolik eller inte bedémt effekten
som sannolik.®

Ovan har namnts att sannolikhetsuppsatet omfattar ett moment vilket
tekniskt sett gor det enklare att bevisa. Detta leder till att troskeln for en
fallande dom blir lagre, vilket kan fa effekten att det straffoelagda omradet
for uppsatliga brott utvidgas. Traskman anser att problematiken till stor del
kan undvikas. Genom att krdva en hogre grad av sannolikhet for effekten &n

8 SOU 1996:185 del | s. 121-123, Traskman (1985) s. 71-72
8 Strommerstedt (1987) s. 116
8 Traskman (1985) s. 72
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bara dvervagande sannolikhet undviker man att det stélls alltfor laga krav pa
uppsatliga brott samt att om garningsmannen insett att effekten kommer att
intraffa med storsta sannolikhet kan han pa goda grunder antas vara likgiltig
till den. Straffansvarsutredningen undersokte saken och menade att ett
inforande av deras form av det kvalificerade sannolikhetsuppsatet inte skulle
medfora nagra storre forandringar av det straffbelagda omradet for
uppsatsbrott i den praktiska rattstillampningen. Men gransdragningen
mellan uppsat och oaktsamhet skulle i vissa fall bedémas annorlunda.
Utredningen undersckte en rad rattsfall och vid grova valdsbrott, framforallt
med tillhygge som kniv eller pistol, skulle ett storre antal garningar ses som
uppsatliga brott vid tillampning av det kvalificerade sannolikhetsuppsatet.
Man ansag dock att en viss utvidgning av det straffrattsliga omradet vid
grovre brott var rimlig och att det gav mer forutsédgbara och for allménheten
mer forstaeliga resultat.®’

Som exempel pd situationer dar sannolikhetsuppsatet inte nar
tillfredstallande resultat namner Zila NJA 1995 s. 119 som tar upp risken for
overforing av HIV-smitta. Att som HIV-smittad ha oskyddat samlag innebar
en for partnern relativt liten risk for en stor skada. Sannolikhetsuppsatet
tillater manniskor att ta laga risker och i beddmningen kan domstolen inte
beakta andra omstindigheter som skulle kunna ge uttryck for
garningsmannens attityd, endast hans insikt rérande sannolikhetsgraden for
effektens forverkligande. Alltsa kan sagas att en hog sannolikhet for
effektens intrade utgor ett starkt indicium pa géarningsmannens positiva
attityd betraffande det brottsliga resultatet och en lag grad ar ett indicium pa
motsatt instéllning. Vid garningar som innebér 6verférande av HIV ar den
objektiva smittorisken forhallandevis 1ag. Sannolikhetsuppsatet ar
oanvandbart i sddana lagen, daremot kan det hypotetiska eventuella uppsatet
och likgiltighetsuppsatet tillampas med ett tillfredstallande resultat.®®

Samuel Cavallin har i sin doktorsavhandling (publicerad 1998) dragit
slutsatsen att vad han kallar garningsuppsatet dominerar gransdragningen
mellan uppsat och oaktsamhet i tingsratten. Cavallins definition av
garningsuppsat ar den att domstolen bara behdver sld fast att
garningsmannen varit sa likgiltig infor garningens effekt eller det aktuella
garningsomstandigheterna att han utan nagot juridiskt tekniskt konstgrepp
kan anses ha uppsat till effekten eller géarningsomstandigheterna. Som
exempel pa ett garningsuppsat namner Cavallin NJA 1977 s. 630. HD
konstaterar i fallet att vid avsiktliga knivhugg av det slaget som
garningsmannen utdelade maste en dodlig utgang framstd som praktiskt
taget oundviklig for honom. Domstolarna har skyldighet och rattighet att
konstatera uppsat i det fall det &r uppenbart eller tydligt om garningen som
bedoms ar tydlig och typisk. Traditionellt faller detta inom omradet for
direkt och indirekt uppsat. Genom garningens mening och sammanhang kan
uppsat faststallas pa en garningsmassig grund och nagon sérskild juridisk
formel behovs inte. Cavallin menar att i svara fall dar det ska avgdras om
det ar fraga om uppsat eller oaktsamhet far inte domstolarna ge efter pa

87 S0U 1996:185 del I s. 136, 141, Triskman (1985) s. 72
8 Zila (JT 2002/03) s. 636-637
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kravet pa ett sakert uppsat. Presumtion eller omdefinition av kravet pa
uppsat far inte ske. Samma grundlaggande krav pa aktuell visshet och avsikt
som stalls vid uppenbart uppsat maste stillas dven pa gransfallen. Till
exempel kan rekvisit som vapnets art, sattet och placeringen av valdet
anvandas och pa sa satt kan uppsat anda faststdllas med garningen som
grund. | rattspraxis har regler for vilka dessa rekvisit &r utvecklats. Cavallin
skriver att podngen med géarningsuppsatet ar att det inte skapar en grazon dar
uppsatet nastan ar sakert. Han menar att ett nastan sékert uppsat inte ar
uppsat utan oaktsamhet. Uppsat maste ga att faststalla med klarhet och
sakerhet. Vad géller de fall dar uppsat faststallts med eventuellt uppséat med
hypotetiskt prov eller sannolikhetsuppsat som enligt Cavallin inte uppfyller
kraven pa ett sikert uppsat ar det istallet frdga om oaktsamma brott.®

Den danske rattsvetenskapsmannen Alf Ross anser att de olika
uppsatslarorna kan delas in i tva huvudgrupper. En intellektualistisk
inriktning  dar uppsatsbedomningen fokuserar pad garningsmannens
forstaelse av garningens karaktar och konsekvenserna av handlingen. Den
andra linjen &r den voluntaristisktemotionella. Uppséatsbedomningen baseras
pa garningsmannens vilja att forverkliga brottet eller hans positiva
instéllning till garningens effekt. Rattsvetenskapen har i doktrin presenterat
manga olika uppsatsformer utifran de tva huvudlinjerna. Men i rattspraxis
bygger avgdéranden oftast pa sunt fornuft och moraliska forestallningar om
under vilka psykiska forutsattningar man kan krdva ansvar av en annan
manniska. Enligt Ross &r det inte de i doktrin framtagna uppsatsformerna
som har storst paverkan pa det straffrattsliga avgérandena utan just dessa
moraliska forestallningar och sunt fornuft som har storst inflyttande. Ross
menar ocksa att uppsat kan bestdammas som insikt, under forutsattning att
handlingen ar frivillig. Att garningsmannen insag att handlingen hade de
egenskaper som medfor straffbarhet ar avgorande. Réttstekniskt kan detta
utformas som att uppsat till effekt betyder att garningsmannen var séker pa
eller ansag att det i vart fall var dvervagande sannolikt att foljden skulle
intraffa. Med andra ord ett antagande av sannolikhetsuppsat.*°

Vid prévning av sin teori mot svensk rattspraxis och doktrin finner Ross att
det eventuella uppsatet inte medfor storre sakerhet vid rattstillampning &n
vad sannolikhetsuppsatet gor. Dessutom upptacker han endast nagra fa
avvikelser mellan tillampning av det hypotetiska eventuella uppsatet och
sannolikhetsuppsatet i rattspraxis. Ross anser att den enda forklaring till
detta ar att det eventuella uppsatet inte tillampas enligt teorin utan korrigeras
med hansyn till vilken grad av sannolikhet for effektens forverkligande som
garningsmannen insett. Detta ger anledning att fundera 6ver trovardigheten
i det svenska rattssystemet vad géaller det eventuella uppsatet. Doktrinen i
svensk ratt bygger pa viljeteoretiska resonemang och Ross menar att det
finns en ovilja mot att diskutera uppsatsformer enbart baserade pa
garningsmannens insikt om sannolikheten for foljdens intraffande om det
inte foreligger ond vilja eller 6nskeméssig installning. Det eventuella
uppsatets syfte ar att uppratthalla forestallningen om en ondsint instéllning

8 Cavallin (1999) s. 49, 351-352, 741-746
% Ross (SVJT 1977) s. 674, Strémmerstedt (1987) s. 85-94
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som en forutsattning for uppsat. Ross konstaterar ocksa att i rattspraxis gor
sig hansyn gallande som nastan eliminerar skillnaden mellan det resultat
som grundas pa eventuellt uppsat med hypotetiskt prov och det resultat som
grundas pa sannolikhetsuppsatet.®*

% Ross (SVJT 1977) s. 696-702
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5 Rattssakerhet

Uppsatsdebatten handlar till stor del om vilken uppsatsform som &r mest
rattssaker och om en lagstiftning av uppsatet paverkar nivan hur rattssakert
det ar. Nedan presenteras legalitetsprincipen och hur den paverkar
strafflagstiftningen samt vilka forutsattningar som kravs for att en
uppsatsform ska anses vara rattssaker.

5.1 Legalitetsprincipen

Den straffrattsliga leglitetsprincipen &r grunden fOr réttssdkerheten i ett
demokratiskt samhélle. | varje land som gor ansprak pa att vara en rattsstat
styrs straffréttslagstiftningen av principen. Vi som medborgare forvantar oss
att vi ar skyddade mot godtycke i rattstillampning, att vi vet vilka garningar
som &r kriminaliserade och att de regler samhéllet staller upp &r klara och
tydliga sa att vi kan folja dem. Legalitetsprincipen erbjuder oss detta skydd.
Huvudinnehallet i principen uttrycks pa féljande sétt; “nulla poena sine lege,
nulla poena sine crimine, nullum crimen sine poena legali” (inget straff utan
lag, inget straff utan brott, inget brott utan kriminalisering genom lag).
Legalitetsprincipen har respekterats i Sverige i atminstone 200 ar. | lagen
kommer den till uttryck i 10 8 2 kap. RF, 3 8 8 kap. RF, 1 § 1 kap. BrB och
genom vart medlemskap i EU ocksd i EKMR art 7.1. Ett rattssakert
straffrattsligt system kéannetecknas av att det finns klara och tydliga regler,
att reglerna ar publicerade och lattillgangliga for allménheten och att vi kan
lita pa reglerna, det vill sdga att rattsordningen uppréatthalls och respekteras
av stat och myndigheter.*?

Legalitetsprincipen kan definieras i fyra olika punkter:

1) Praeter legem-forbudet, innebar att straff eller annan brottspaféljd inte far
alaggas for en garning, som inte var belagd med paféljd da den forévades.
Lagstiftaren far inte heller besluta om hardare straff for en garning an vad
som gallde da garningen forévades. Forbudet ger uttryck for den viktiga
principen inget brott utan lag.

2) Forbudet mot retroaktiv lagstiftning. Forbudet regleras i RF 2 kap. 10 8.
Huvudregeln sager att strafflagar inte far ges tillbakaverkande kraft. Vad
som géllde som lag vid tidpunkten for garningens foretagande ska tillampas.
Undantag till regeln finns i BrB 5 8. Ny, vid domstillfallet, mildare strafflag
skall tillampas fastdn den inte var gallande vid tidpunkten for garningens
foretagande.

3) Kravet pa stod i skriven lag ar tredje punkten. Brottstyperna maste vara
klart definierade i skriven lag, tydliga och inte vara obestamda.

% Jareborg (2001) s. 57, Leijonhufvud & Wennberg (2005) s. 22ff
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4) Analogiforbudet ar legalitetsprincipens fjarde aspekt. Det innebéar att
domstolarna inte for tillampa analogisk tolkning till den atalades nackdel.
Domaren far inte gd utdver en normalspraklig eller juridisk-teknisk
forstaelse av lagtexten vid prévningen av om analogi foreligger mellan den
konkreta garning som den tilltalade har stélls till ansvar for och
garningsbeskrivningen i tillamplig straffbestammelse.*?

En strikt tolkning av legalitetsprincipen kréaver att alla regler som anger
forutsattningarna for straffansvar skall vara lagstadgade. Dan Frande
beskriver grundtanken i praeter legem-forbudet mycket enkelt, vid
utdomandet av straff och Ovriga pafoljder for brott forutsatts det att
garningen uppfyller de villkor som ingar i de straffbestammelser som
tillampas i det aktuella fallet. Att grunda straffansvar pa en garning som inte
omfattas av lagtexten &r séledes forbjudet.*

En sadan strang tolkning av legalitetsprincipen innebar att strafflagen maste
innehalla bestammelser betraffande alla grunder som kravs for straffansvar.
Till exempel skulle sedvaneratt, utan explicit lagstod, vara forbjuden. Att
tolka legalitetsprincipen pa detta satt leder ocksa till att domstolarna inte har
ratt att sjalvstandigt utveckla ratten utéver vad som anges i den skrivna
lagen. Detta leder naturligtvis ocksa till att i ett rattssystem som har en
s&dan syn pa legalitetsprincipen méste lagfasta uppsatet.*®

Finland tolkar legalitetsprincipen pa detta satt och har lagstiftat om uppsatet.
6 8 3 kap. i finska Strafflagen lyder:

"En garning ar uppsatlig, om det att brottsbeskrivningen forverkligas
motsvarar vad garningsmannen vid tidpunkten for gérningen har avsett eller
ansett vara sakert eller 6vervagande sannolikt.”

| Sverige har vi traditionellt ett annat forhallningssatt vilket innebér att lagen
inte behdver innehalla skrivna bestammelser avseende alla grunder for
straffansvar. Detta betyder att domstolarna har ratt att utveckla och precisera
nagra av straffrattens grunder genom réattspraxis. Detta synsatt var grunden
till den kritik som uttrycktes av regeringen i prop. 2000/01:85 mot
Straffansvarsutredningens forslag om att inta en lagstadgad bestammelse om
uppsatsbegreppet. Regeringen menade att lagstiftaren borde overlata &t
domstolarna att utveckla och, vid behov, forandra uppséatsbegreppets
innehall. Vid en strang tolkning av legalitetsprincipen, s& som den tolkas i
Finland, skulle skdlen som anges i propositionen strida mot denna.
Traskman &r av den uppfattningen att vart forhallningssatt strider mot
principen. Han havdar ocksa att skélen i propositionen mot ett lagstadgat
uppsatsbegrepp ocksa i sak ar felaktiga och att det rader osakerhet om var
gransen mellan uppsat och oaktsamhet gar da uppfattningen om vilka
former av uppsat som finns och vad dessa olika former innebar ar varierande

% Jareborg (2001) s. 57-58, Leijonhufvud & Wennberg (2005) s. 22ff
% Frande (2004) s. 35
% Traskman (JT 2002/03) s. 618
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i teori och praxis. Tillréckligt hog rattssdkerhet kan enligt Traskman inte
uppnas utan mycket sakra regler pa dessa omraden och sadana sékra regler
anser Traskman &r enklast att utforma genom lagstiftning. Klart ar att om vi
vill nd en hogre grad av rattssakerhet vad galler straffratten i allmanhet och
uppsatliga brott i synnerhet kravs det tydligare och sakrare regler. Detta kan
enklast &stadkommas genom att inféra lagstiftning.*®

En befastning i lag av sannolikhetsuppsatet tar ifran domstolarna
mojligheterna for ett hedersamt frikannande och for att uttrycka kravet pa
ett specifikt uppsat enligt Cavallin. Eftersom praxis i redan avskaffat det
eventuella uppsatet ar behovet av lagstiftning Overdrivet menar han.
Sannolikhetsuppsatet  bor  heller inte inféras i den form
Straffansvarsutredningen foreslagit da det endast befaster den grdzon som
finns med tveksamt och osékert uppsat till nackdel for den tilltalade. Att ge
en sadan fordel till aklagaren finns det inget behov av. Cavallin har
uppfattningen att den l6sning som réttspraxis anvéander sig av ger ett mer
rattssakert resultat. Eventuellt kan man anvénda sig av begreppen avsikts-
och insiktsuppsat istéllet for dagens direkta och indirekta uppsat. Men nagon
forandring av sattet att prova uppsatsgransen finns inte.%’

5.2 FOrutsattningar for rattssakerhet

Uppsatet ska utformas sa att det bast tjanar det praktiska syftet med att
begransa kriminaliseringen till vad samhéllet anser vara uppsatliga brott.
Det finns ingen anledning att tro att psykologisk forskning ska kunna ge ett
svar pa vad uppsat egentligen ar, och eftersom uppsatet har detta praktiska
syfte finns det heller ingen anledning att forvanta sig ett svar pa fragan.
Visserligen gors det framsteg inom psykologin som kan utnyttjas vid
faststallandet av uppsatsrekvisitet men uppsatet ar inte nagot som vi kan fa
kunskap om genom forskning om sjélslivet enligt Strahl. Uppgiften &r att
|ata uppsatet vara ett andamalsenligt medel for straffrattsskipningen.®®

Domstolens skyldighet ar att s noggrant som mojligt utredda den atalades
skuld. Att den atalade presumeras vara oskyldig och principen om att den
atalade ska gynnas under rattegangen forutsatter att den atalade faktiskt
frikdnns om bevisningen inte racker for att falla densamma. Denna
garantinorm kan i Sverige harledas ur Domarreglerna och finns inskriven i
den internationella konventionen om medborgerliga och politiska
rattigheter, art. 14. Normen galler alla som &r atalade eller misstankta for
brott och &r fullt erkand i svensk ratt.*

% Traskman (JT 2002/03) s. 618- 619, prop. 2000/01:85 s. 9-13
% Cavalin (1999) s. 353

% Strahl (1976) s. 89-91

% Triskman, (1985) s. 56
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Uppsatets nedre grans definierar gransen mellan vad som é&r straffbart och
det som ér fritt frdn ansvar och maste darfor vara preciserad och ha en sa
klar innebérd som mojligt. Samtidigt bér den nedre gransen ocksa vara
generellt utformad och omfatta alla typer av garningar. Vid beddmning om
uppsat foreligger ar det i allménhet tre aspekter som &r av betydelse.
Garningsmannen bor vid garningstillfallet ha insikt om att det forelag en
risk for att foljden skulle komma att forverkligas genom hans handlande.
Alltsa att det fanns ett samband mellan hans beteende och garningsfoljden.
Detta betyder att om géarningsmannen inte ens varit medvetet oaktsam i
forhallande till foljden kan det inte bli tal om att doma honom for en
uppsatlig garning. Av betydelse ar ocksa vilken bedémning garningsmannen
gjorde av hur sannolikt sambandet var och vilken bedémningen han gjorde
av graden av sammanhang mellan hans beteende och kringliggande
omstandigheter. Graden av hans tro att det forholl sig pa ett visst satt maste
ligga pa en viss niva (subjektiv sannolikhet). Viljeteorierna bygger pa
uppfattningen att garningsmannen maste ha sett garningens forverkligande
som positivt eller i alla fall forhallit sig likgiltig till att den forverkligats.
Insiktsteorin saknar denna tredje aspekt da. %

Dessutom ar det viktigt att uppsatsrekvisitet ar verklighetsanknutet,
principiellt och logiskt oantastligt i sin utformning. Syftet ar att skilja ut de
garningar som ar sa hansynslésa och klandervarda att de, med ett naturligt
synsatt, bor anses som uppsatliga. En beskrivning av uppsatsrekvisitet som
tacker de fall dar situationen varit sadan att garningsmannen rent faktiskt har
latit eller maste ha latit risken for garningens forverkligande ha betydelse
som handlingsskal bor vara malet. Det galler att fanga in dessa fall och
avgransa dem mot de medvetet oaktsamma.'®

Med hansyn till rattssédkerheten ar det vid utformning av uppsatsbegreppet
nodvandigt att beakta méjligheterna till bevisning. Ett uppsat som inte kan
bevisas med hallpunkter i sinnevérlden leder till godtycke i verkligheten. Ju
fler moment som &r av objektiv mattstock vid beddmningen av uppsat, desto
sékrare bevisning kan genomfdras. En rent objektiv beddémning av vad
garningsmannen borde ha insett om foljden av sin handling ar mycket lattare
att utfora an en bedémning av vad géarningsmannen verkligen insett. Dock
gar det inte, av rattspolitiska skal, att godta ett uppsatsbegrepp grundat pé en
presumerad insikt eftersom ett uppsatsbrott maste kunna motiveras med
starkare klander i jamforelse med ett oaktsamhetsbrott. Av de
grundlaggande straffrattsliga principerna féljer att bevisningen i ett brottmal
maste omfatta alla brottsforutsattningar. Vid réattegang bor det laggas fram
bevisning om bade den réttsstridiga garningen och om den tilltalade har ett
personligt ansvar for den. Rattssakerheten forutsatter att dven den atalades
personliga ansvar for en garning utreds med samma krav pa bevissékerhet
som o&vriga rekvisit. Vid en realistisk granskning av de olika
uppsatsbegreppen maste man darfor ocksa realistiskt granska mojligheterna

10 50U 1996:185 del I 's. 114-115
101 50U 1996:185 del I s. 115-116
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till bevisning av det olika omstandigheterna och av bevisningens styrka for
en fallande dom.'%?

Hur en manniska handlar eller underlater att handla har ocksa betydelse for
hur uppsatsrekvisiten bor vara utformade och hur uppsatsbedémningen skall
ske. Manniskan har inte en helt saker uppfattning om framférallt foljderna
av ett handlande men i handlingségonblicket kan vi ha en nagorlunda klar
uppfattning om dessa. Utifran den uppfattningen styr vi sedan vart
handlande. Den uppfattning vi har om verkligheten ger oss skal att gora eller
inte gora olika saker. Om vi anser att ett visst faktum kommer att foreligga
till foljd av handlingen far det betydelse for om vi utfor eller avstar fran den.
| standardsituationer gor vi saker utan att ifragasatta dem. Vi maste inte, i
nagon mer pataglig mening, 6vervaga om vi bér handla pa ett visst sétt eller
inte. Kunskap om hur vi handlar har vi erhllit genom inlarning och traning
I socialt beteende. Eftersom manniskor i allménhet inte gor, och inte heller
kan gora, nagon enhetlig skillnad mellan det som de &r sakra pa och det som
de tror &r fallet blir det lika klandervért att bega en rattstridig garning med
visshet om dess innebdrd och konsekvenser som att bega den med nagot
lagre grad av sdkerhet. FoOrutsattningarna for att foreta handlingen ar
likvardiga. Dessutom &r det en klar skillnad i klandervardhet mellan nagon
som har tillracklig insikt om garningens innebord och konsekvenser &n den
som inte har denna insikt och som pa grund av detta kan vara tveksam.
Insikten maste inte nodvandigtvis paverka garningsmannens handlande men
han borde kanske lata insikt om risken fa denna betydelse. Ett
handlingsteoretiskt resonemang kan alltsa ge oss ledning i hur vi ska dra
gransen mellan uppsat och oaktsamhet. Frdgan ar nar garningsmannen har
en sadan insikt i sakforhallandena att han maste lata denna insikt paverka
hans handlande.*®

102 Traskman (1985) s. 63-64, 71-72
103 SOU 1996:185 del | s. 113-114
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6 Sammanfattning

Uppsatsbegreppet i Sverige bygger pa olika moraliska uppfattningar om
skuld. En person som vi finner vara straffrattsligt ansvarig for ett brott ska
ocksa beldaggas med moralisk skuld for sitt agerande. Som vi kan se i
Jareborgs brottsbegrepp ar personligt straffansvar starkt kopplat till denna
tanke. Brottets subjektiva sida maste i viss man Overensstimma med den
objektiva sidan for att ett brott skall vara férhanden. 2 § 1 kap. BrB
uttrycker detta genom att stipulera att en garning ar ett brott bara om den
begatts uppsatligen. Hur uppsatet definieras och i forlangningen hur en
garningsman beldggs med skuld ar alltsa en av de viktigaste delarna av
straffratten. Den skuld vi vill beldgga garningsmannen med har sitt ursprung
i Overtygelsen att en person som handlar med uppsat ar medveten om vad
han gor, det vill sdga att han pa nagot satt ar positivt installd till den
brottsliga effekten. Av den anledningen &r en person som handlat med
uppsat mer klandervard an den som handlat oaktsamt.

Uppgiften for uppsatets nedre grans ar att begransa kriminaliseringen till
den typen av handlingar samhéllet anser vara moraliskt klandervarda och
saledes fortjanar att bestraffas. Samtidigt maste uppsatsbegreppet vara ett
andamalsenligt medel for straffrattskipningen. Den nedre gransen definierar
skillnaden mellan vad som &r straffbart och det som é&r fritt fran ansvar,
gransen mellan uppsatliga och oaktsamma brott. Det ar viktigt att den nedre
gransen ar rattssakert utformad, ger ett rattspolitiskt acceptabelt resultat och
samtidigt befaster garningsmannens skuld bade ur ett moraliskt och juridiskt
perspektiv. For att fylla sin funktion maste det vara generellt utformat,
omfatta alla typer av gérningar, vara verklighetsanknutet och logiskt
oantastligt. Oavsett om uppsatet ar baserat pa vilja eller insikt maste
uppsatets nedre grans kunna sla fast vilken installning en eventuell
garningsman har till det intraffade och definiera pa vilka grunder denna
instélining beddms.

Vad uppsat egentligen &r finns det idag inget svar pa och det finns heller
ingen anledning att tro att psykologisk forskning ska kunna besvara fragan
inom en oOverskadlig framtid. Och eftersom uppsatet har ett praktiskt syfte
finns det heller inte nagon anledning att forvanta sig ett svar pa fragan.

Hur vi utfor en handling eller underlater att handla péaverkar hur
uppsatsbedémningen skall ske. Nar en person utfor en handling kan han
eller hon inte ha en helt sdker uppfattning om foljderna men i
handlingsdgonblicket kan personen ha en nagorlunda klar uppfattning om
dessa. Denna uppfattning styr hur en person valjer att agera i olika
situationer. Om vi till exempel anser att ett visst faktum kommer att
foreligga till foljd av en handling far det betydelse for om vi utfor eller
avstar fran den. Detta betyder att vi i vart handlande inte gor, och inte heller
kan gora, nagon enhetlig skillnad mellan det vi &r sakra pa och det vi tror ar
fallet. Det betyder att det ar lika klandervart att bega en rattstridig garning
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med visshet om dess innebdrd och konsekvenser som att begd den med en
nagot lagre grad av sakerhet. Uppsatets nedre grans maste kunna sla fast nar
garningsmannen har en sadan insikt i sakforhallandena att han maste lata
denna insikt paverka hans handlande.

Problematiken med begreppet handling aktualiseras framforallt vid
tillampning av viljeteorierna, det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov
eller likgiltighetsuppsatet. Tyngdpunkten i beddémningen ligger pa en
prévning av garningsmannens vilja. Brottsutredningen maste visa att
garningsmannen har godkant eller var likgiltig infor den effekt som han
insag var majlig. Detta innebar att man maste bevisa sadant som inte direkt
kan iakttagas och inte heller kan harledas fran generella satser som
formulerats fran allman livserfarenhet. Att under sadana forhallanden gora
en tillforlitlig bedomning av garningsmannens vilja i forhallande till en viss
effekt som kan vara en foljd av hans eller hennes beteende &r i princip
omojligt. Dessutom &r den bevisning som finns att tillga for domstolen for
att bevisa vad en atalad ville uppna med sitt agerande mycket begransad,
mer sa vid tillampning av likgiltighetsuppsatet an det eventuella uppsatet pa
grund av skillnader i vilken bevisning som far anvandas vid beddmningen.
Vid tillampning av sannolikhetsuppsatet ar det inte garningsmannens avsikt
med handlingen som ska bevisas. Det &r istéllet garningsmannens insikt om
risken for den brottsliga effekten som ar intressant. Att bevisa detta ar inte
heller latt men den bevisning domstolen kan lagga till grund for sin
bedémning finns i den fysiska varlden och den typen av bevisning ar oftast
lattare att undersoka och presentera.

Kritiken mot sannolikhetsuppsatet som skuldférdelare fokuserar pa att det
inte tar hansyn till géarningsmannens vilja vid uppsétsprévningen.
Traditionellt ar viljan en mycket viktig del av uppsatskonstruktionen och
viljeteoriernas foresprakare menar att uppsatliga handlingar &ar mer
klandervéarda an oaktsamma just pa grund av garningsmannens installning
till effekten. Till viss del kan sannolikhetsuppsatet besvara kritiken med att
lyfta fram att vid bedémning av gédrningsmannens insikt om
sannolikhetsgraden for effektens intrddde &r hans attityd infor effekten
underforstadd. Det hoga krav pa sannolikhet &r saledes ett starkt indicium pa
en positiv installning till effekten hos den som anses ha handlat uppsatligt.
Men trots detta skulle en Overgang till det insiktsbaserade
sannolikhetsuppsatet innebara en brytning med den traditionella
uppfattningen. Viljeteoretikerna menar att uppsatet ar den komponent som
bade ska fordela skuld i juridisk mening och belagga den domde med
klander for garningen. Insiktsteorins foresprakare anser att uppsatet bara har
en uppgift, att fordela skuld, inte att ocksa avgora vad som ar en klandervard
garning. Denna uppgift tillfaller istéllet lagstiftaren. Argumentet att det
uppsatliga brotten ar mer klandervérda pa grund av garningsmannens attityd
infor effekten kan jag forsta men jag anser inte att det pa nagot satt avgor
vilken uppsatsform som &r den basta skuldférdelaren. Det ar trots allt
Riksdagen som bestammer vad som ar brottsliga garningar och ocksa vilka
av dessa som ska vara uppsatliga brott. Skuld ar enligt min mening starkt
forknippat med vilka garningar som ar kriminaliserade da kriminalisering
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sker utifrdn vad vi i allmanhet anser vara moraliskt klandervart beteende.
Uppsatets uppgift blir da att avgora vem som ska belaggas med klander.

| vardaglig mening &r skuld starkt forknippat med vilja och viljeteoriernas
fokus pa den onda viljan stammer troligtvis bra Overens med hur
allménheten vill att straffrattssystemet ska fungera och foérdela skuld. Detta
ar inte sa konstigt eftersom viljeteorierna ar konstruerade efter de moraliska
principer om skuld som finns i vart samhélle. Men allménhetens insikt i
straffrattssystemet torde stracka sig till att Riksdagen avgor vad som é&r
brottsligt och domstolen démer den som begar brottsliga handlingar. Det vill
séga att det ar brottets natur kombinerat med en fallande dom som i
allménhetens dgon avgor hur mycket klander en garningsman beldggs med.
Det finns alltsa ingen skillnad i allméanhetens 6gon pa ett viljebaserat uppsat
och ett insiktsbaserat vad géller den skuld en fallande dom innebér.

Viljeteorierna ar véldigt komplicerade till sin utformning och jag tror inte att
folk i allmanhet faktiskt forstar hur dagens likgiltighetsuppsat fungerar eller
hur det eventuella uppsétet fungerade tidigare. Sannolikhetsuppsatet ar
betydligt enklare i sin konstruktion och darfor lattare att forstd och motivera
for allmanheten. Den uppsatsform som kan fordela mest skuld pa ett
rattssékert satt ar den vi borde anvénda oss av anser jag. Oavsett om
uppsatsformen ocksa har uppgiften att vara en mattstock for moralisk skuld
eller inte.

Rattssakerheten ar en viktig del av uppsatsdebatten och grunden for ett
rattssakert samhdalle &r legalitetsprincipen. Principen ska skydda den
enskilde mot godtycklig rattstillampning vilket innebér att det regler som
definierar vad som ar straffbart beteende maste vara klara och tydliga. Dessa
regler skall vara publicerade och lattillgangliga for medborgarna och vi
maste kunna lita pa att stat och myndigheter respekterar dem.
Sannolikhetsuppsatet uppfyller det krav legalitetsprincipen stéller pa tydliga
och lattillgangliga regler vilket jag definitivt inte anser att det eventuella
uppsatet gor. Likgiltighetsuppsatet nar inte upp till den tydlighet
sannolikhetsuppsatet besitter men &r en klar forbattring i jamforelse med det
eventuella uppsatet och klarar ocksa legalitetsprincipens krav i detta
avseende.

En strikt tolkning av legalitetsprincipen kraver att alla regler som anger
forutsattningarna for straffansvar skall vara lagstadgade. Det gar alltsa inte
att grunda straffansvar pd en garning som inte omfattas av lagtexten.
Traditionellt tolkar vi inte legalitetsprincipen sa i Sverige. Lagen behdver
inte innehalla skrivna bestimmelser om alla grunder for straffansvar. Istallet
ar det domstolarnas uppgift att utveckla och, vid behov, férandra
uppsatsbegreppets innehéll. Regeringen avslog Straffansvarsutredningens
forslag om att inta en lagstadgad bestammelse om uppsatsbegreppet just pa
denna grund. Doktrinen ar i fragan delad, sannolikhetsuppsatets
foresprakare menar att det skal Regeringen anfor mot ett lagstadgat
uppsatsbegrepp strider mot legalitetsprincipen medan likgiltighetsuppsatets
anhangare framhaller férdelarna med det traditionella svenska synsattet. En
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effekt av att infora lagstiftning ar att det begransar domstolarnas rétt att
sjalvstandigt utveckla ratten utdver vad som anges i lagen samt att det i viss
man om tar ifran domstolarna méjligheterna for ett hedersamt frikannande.
Viljeteoriernas foresprakare anser att behovet av lagstiftning pad omradet &r
overdrivet och menar att rattspraxis kan ge oss ett uppsatsbegrepp med
tillrackligt hog rattssakerhet. Jag har uppfattningen att om vi vill nd en hogre
grad av rattssakerhet vad géller straffratten i allmanhet och uppsatliga brott i
synnerhet krévs det tydligare och sakrare regler an vad rattspraxis kan
leverera. Dagens situation innebdr att det & Hogsta domstolen som ytterst
bestammer hur gransen mellan uppsat och oaktsamhet ska definieras. For
viljeteorierna betyder detta ocksa att det ar efter Hogsta domstolens
moraliska varderingar som klander fordelas, inte efter vad medborgarna i
allmanhet har fér moralisk uppfattning om skuld. Jag delar den asikt som
fors fram av bland annat Traskman att en hogre grad av rattssakerhet ar
enklast att astadkomma genom lagstiftning.

Vilka mojligheter det finns att fa fram bevisning for en uppsatsbedémning
ar ocksd en viktig omstandighet nar vi talar om rattssakerhet. Antalet
objektiva moment som kan anvandas vid bedémningen paverkar hur saker
bevisning av uppsat som kan genomféras och i forlangningen hur mycket
klander vi kan belédgga en domd géarningsman med. Till exempel &r en rent
objektiv beddmning av vad garningsmannen borde ha insett om féljden av
sin handling mycket lattare att utféra dan en bedémning av vad
garningsmannen verkligen insett. Min uppfattning ar att en uppsatsform som
tillater fler objektiva moment vid uppsatsbedémningen leder till ett mera
rattssakert faststallande av en eventuell garningsmans uppsat. Vi kan darfor
belagga honom med mer klander &n vad en uppsatsform med fa objektiva
moment kan. Viktigt att tinka pa &r att vid brottmal maste alla
brottsforutsattningarna bevisas och det skall laggas fram bevisning om bade
den réattsstridiga garningen och om den tilltalade har ett personligt ansvar for
den. Detta foljer av presumtionen om den atalades oskyldighet och
principen om att den atalade ska gynnas under rattegangen. Den atalades
personliga ansvar maste alltsa utredas med samma krav pa bevissékerhet
som Ovriga rekvisit. Vid en jamforelse mellan det tre uppsatsformerna maste
man darfor undersoka mojligheterna till bevisning av det omstéandigheter
som respektive uppsatsform baseras pa.

Det eventuella uppsatet kraver att garningsmannen har insikt om att
garningen kan fa en viss foljd och att han i vart fall varit likgiltig infor om
denna foljd intréffar eller inte. Vi ska kunna séga att en skyldig garningsman
hade sa kallat onda avsikter med sitt handlande. Han eller hon ville skada
nagon och det ar denna onda vilja som det eventuella uppsatet vill urskilja
och straffa. For att losa uppgiften tillater det eventuella uppsatet att all
tillganglig bevisning far anvandas for att bedéma géarningsmannens vilja
men kraver samtidigt att bedomningen inte uteslutande far grundas pa
bevisning som anvénts for att faststdlla att garningsmannen haft tillrécklig
insikt. Vid provningen ska domstolen ta hansyn till den atalades karaktar
vilket 6ppnar for bevisning som inte &r direkt relaterad till garningen i form
av psykologiska utvérderingar och utredningar om géarningsmannens
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eventuella tidigare brottslighet. Tyngdpunkten i rattegangen flyttas ifran den
brottsliga géarningen till den atalades personlighet vilket Kritiserats hart.
Doktrinen ar enig om att det &r rattspolitiskt oacceptabelt att utdela
straffansvar med héanvisning till garningsmannens personlighet vilket jag
haller med om. En brottslig handling &ar i princip oonskat beteende
kriminaliserat av samhéllet och nagon kriminalisering av avvikande
personligheter forekommer inte. Att da pa detta satt straffa garningsmannen
pa grund av hans eller hennes personlighet visar pa bristerna i det eventuella
uppsatets konstruktion. Ofta ar det den atalades tidigare brottslighet som
faller avgorandet vilket resulterar i en ur rattssdkerhetssynpunkt mycket
obehaglig situation. Garningsmannen doms till ansvar pa grund av en
tidigare, redan bestraffad, brottslig garning i en réattegdng som ska behandla
det nya atalet. Den moraliska skuld som uppsatsformen soker fordela anser
jag vara svar att motivera pa grund av detta. Naturligtvis varierar detta
beroende pa hur mycket ytterliggare bevisning domstolen har tillgang till.
Men i det fall da den atalades karaktar utgdr merparten av bevisningen
uppvisar det eventuella uppsatet klara bister i rattssakerhet. Bristen pa
garningsrelevans innebar ocksa att uppséatsformen fungerar daligt som
fordelare av personligt klander.

Den atalades instéllning, vilja, infor den brottsliga garningen prévas med
hjalp av det hypotetiska provet. Vad detta innebér &ar att domstolen avgoér
den atalades skuld utifran ett hypotetiskt antagande om hur han eller hon
skulle ha agerat under andra omstandigheter an det som bevisats under
rattegangen. Man staller fragan om hur garningsmannen skulle ha agerat om
han hade varit siker pa att den brottsliga effekten skulle intraffa. Finner
domstolen att han &anda skulle ha utfort garningen eller att han i vart fall var
likgiltig infor om effekten intraffar eller inte foreligger uppsat. Alltsa saknar
inte bara en del av bevisningen relation till géarningen utan ocksa
bedémningen av garningsmannens vilja sker under omstandigheter som
saknar relation till garningstillfallet. Jag har mycket svart att se en démd
garningsman som moraliskt skyldig under sddana forhallanden. Eftersom
uppsatets uppgift ar att skilja pa det fall dar en person anses ha medvetet,
med vett och vilja, begatt en brottslig garning och det fall dar personen
agerat oaktsamt maste basera avgorandet pa vad som faktiskt hant vid
garningstillfallet. Om inte kan vi knappast saga att garningsmannen har
moralisk skuld till brottseffekten. Det torde ocksa vara krankande for den
domde att forklaras skyldig till ett brott genom ett antagande om hur han
skulle ha agerat i en hypotetisk situation. Speciellt da skyldig enligt det
eventuella uppsatet innebar att han eller hon har medvetet, med vilje, begatt
den brottsliga garningen.

Det eventuella uppsatet &verensstimmer inte med den allméanna
uppfattningen om vad moraliskt skyldig innebar och ar darfor svart att
motivera. Som sagt ovan tycker jag inte att det eventuella uppsatet nar upp
till det krav legalitetsprincipen stéller pa tydliga och lattillgangliga regler.
Bristen pa en tydlig och enkel konstruktion visar sig ocksa i att
uppsatsformen &r svar att tillampa i domstol vilket jag kommer att diskutera
mer nedan.
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Precis om det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov ar
likgiltighetsuppsatet en viljeteoretisk uppsatsform. Gérningsmannens
likgiltighet infor en rattskrankning ar det som avgor om uppsat foreligger
eller inte. Fran det att det kan slds fast att garningsmannen hade
uppfattningen att det fanns viss risk for den odnskade effektens intrddde kan
uppsat vara forhanden. Darefter ska garningsmannens likgiltighet bedomas
och det racker inte att garningsmannen pa ett allmant satt varit likgiltigt
genom att krénka straffrattsligt skyddade intressen. Att garningsmannen
insett att det foreldg en viss risk for att garningen skulle medféora en viss
effekt innefattar ett matt av likgiltighet. Men for att uppsatligt brott ska vara
forhanden kravs inte bara likgiltighet till risken utan ocksa till
forverkligandet av effekten. Det kravs inte att garningsmannen pa nagot satt
varderat forverkligandet av effekten utan det som &r avgdérande &r att vid
garningstillfallet utgjorde inte forverkligandet av effekten ett relevant skél
for honom att avsta fran garningen. Detta betyder att om garningsmannen
handlat i forlitan pa att effekten inte skulle férverkligas har han inte varit
likgiltig. Likgiltigheten &r alltsd en fraga om garningsmannens attityd i
forhallande till effektens forverkligande, inte att han handlat trots insikt om
risken for effektens forverkligande.

Domstolarnas utgangspunkt vid uppsatsbeddmningen ska endast vara
omstandigheterna vid garningstillfallet och all bevisning maste vara
garningsrelaterad. Bevisning som anvants for att beddma garningsmannens
insikt om risken far alltsa inte anvéandas. Sarskilda omstandigheter som kan
paverka uppsatsbedémningen ar bland annat att insikt om att det forelag en
mycket hog sannolikhet normalt racker for uppsat, att hansynslost beteende,
upprord sinnesstamning och géarningsmannens intresse i garningen &r
omstandigheter som kan tala for uppsat trots att det inte forelag en mycket
hog sannolikhet samt att uppsat i allmanhet inte kan vara forhanden nar
risken enligt garningsmannens forstallning inte var avsevard.

Vid konstruktionen av likgiltighetsuppsatet har Hogsta domstolen tagit fasta
pa den kritik det eventuella uppsatet utsattes for vad géller bristen pa
garningsrelevans. Genom att endast acceptera bevisning relaterad till
garningen och inte tillata sddana bedomningar av garningsmannens karaktar
som det eventuella uppsatet anvander sig av vill man astadkomma en
rattspolitiskt acceptabel uppsatsform som satter fokus pa den atalades
agerande. Likgiltighetsuppsatets garningsrelevans garanterar en battre
skulférdelning &n vad det eventuella uppsatet kan erbjuda. En garningsman
som doms till ansvar pa omstandigheter relaterade till garningstillfallet kan
belaggas med starkare klander for sina handlingar pa ett sétt som ar latt att
forsta bade for den atalade och for allméanheten. Uppsatsformens
konstruktion garanterar en mer rattssaker provning da den atalade doms
utifran de gérningar han kan ha utfort och inte den person han é&r eller vad
han har gjort tidigare i livet. Detta staimmer 6verens med det nuvarande
rattspolitiska laget. Det kan tyckas att de forandringar av
uppsatsbedomningen som likgiltighetsuppsatet innebér & sma men manga
av det problem det eventuella uppsatet kritiserats for elimineras tack vare
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den nya uppsatskonstruktionen. Legalitetsprincipens krav pa tydliga och
lattillgangliga regler ar uppfyllda. Konstruktionen ar logisk och tydlig men
vad som ska bedomas, garningsmannens likgiltighet infor effekten, &r
fortfarande mycket komplicerat och jag tror det blir svart for domstolarna att
tillampa likgiltighetsuppsatet korrekt.

Det finns starka skal att misstanka att det eventuella uppsatet tillampades
godtyckligt av domstolarna pa grund av svarigheterna med att tillampa
uppsatsformen i praktiken. | doktrinen uttrycks oro for att &ven
likgiltighetsuppsatet kan missbrukas pa detta satt. Alf Ross undersokte pa
70-talet hur det eventuella uppsatet tillampades och menar att det inte ar det
i doktrin framtagna uppsatsformerna som har storst paverkan pa de
straffrattsliga avgorandena. Avgoranden i rattspraxis bygger istéllet oftast pa
sunt fornuft och moraliska forestallningar om under vilka psykiska
forutsattningar man kan krdva ansvar av en annan manniska. Dessa
moraliska forestallningar och sunt fornuft har alltsa storre inflytande pa
uppsatsprovningen &an det i doktrin och réattspraxis framtagna
uppsatsformerna. Han finner att det eventuella uppsatet inte tillampas enligt
teorin utan korrigeras med hénsyn till vilken grad av sannolikhet for
effektens forverkligande som garningsmannen insett. Det vill séga att
domstolarna anvénder sig av en ldsning som liknar det insiktsbaserade
sannolikhetsuppsatet. Under det forutsattningarna ar det rimligt att anta att
det beddmningar som domskalen ger uttryck fér i domskélen inte svarar mot
de beddmningar som domstolen faktiskt gjort. Atminstone i vissa fall &r det
sd att domstolen fattar ett rent intuitivt beslut och sedan anpassar domskalen
till att motsvara teorin. Réattssakerheten blir sjalvklart lidande under sadana
forhallanden och finns det minsta risk att likgiltighetsuppsatet missbrukas pa
samma satt kan det inte accepteras.

Den grundldggande orsaken till problemet ar svarigheterna med att bevisa
vilja. Psykologin kan idag inte ge oss nagot svar pa vad vilja ar eller hur vi
ska kunna avgor vad en person onskar uppnd med sina handlingar. Det
saknas ocksa egentliga hallpunkter for att utféra bedomningen vilket leder
till bevissvarigheter. Detta innebar att bade det eventuella uppsétet och
likgiltighetsuppsatet ger domstolen en omgjlig uppgift att 16sa. Traskman
anser att bevisning med hjalp av det hypotetiska provet ar alltfor spekulativt
for att kunna ge en rattspolitiskt godtagbar sdkerhet. G&rningsmannens
skuld kan séledes inte bevisas bortom varje rimlig misstanke om motsatsen.

Straffansvarsutredningen riktade samma kritik mot likgiltighetsuppsatet och
jag haller med. Visserligen kan garningsmannens likgiltighet visa sig i
sjalva utforandet av den brottsliga garningen men ofta ar det svart att prova
om garningsmannen faktiskt var likgiltig infor effekten. Det finns fa faktorer
som kan tala for likgiltighet vid garningstillfallet. Dessutom far inte
beddémningen grundas pd samma omstandigheter som insikten vilket
ytterliggare begransar den tillgangliga bevisningen. Insiktsbedémningen och
likgiltighetsbedomningen ar ocksa svara att skilja at. Konsekvenserna av
detta ar att domstolarna bedomer likgiltigheten endast med utgangspunkt
fran garningsmannens insikt och om sa &r fallet kan man istallet anvanda sig
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av ett sannolikhetsuppsat. | varsta fall atergar domstolarna till att bedoma
garningsmannens likgiltighet i allmanhet och da &r det aterigen en
tillampning av det eventuella uppsatet vi talar om. Zila anser o andra sidan
att dven om det &r nodvandigt att begrdnsa bevisningen till
garningsrelaterade omstandigheter pa det satt likgiltighetsuppsatet gor for
att forhindra en atergang till det eventuella uppsatet finns det ingen
anledning att inte beakta garningsmannens vilja trots svarigheterna med att
bevisa detta. Likgiltighetsuppsatet kan pa ett adekvat satt utesluta irrelevanta
omsténdigheter som ger en godtycklig rattstillampning. Cavallin har samma
uppfattning som Zila och tycker att med hjalp av rekvisit som vapnets art,
sattet och placeringen av valdet kan uppsat faststallas med garningen som
grund aven vid tillampning av ett viljeteoretiskt uppsat.

Hogsta domstolen kommenterar ocksa kritiken och haller med om det finns
problem med bevisning men menar att bevissvarigheter forekommer oavsett
om uppsatsformen ar baserad pa garningsmannens vilja eller insikt. Jag kan
halla med om att det ocksa finns svarigheter med att bevisa insikt men jag
tror inte att likgiltighetsuppsatets konstruktion kan garantera att
uppsatshbedomningen sker endast utifran garningsmannens vilja utan
paverkan ifran den bedémning domstolen gor vad galler den atalades insikt.
Ross undersokning visar hur svart det eventuella uppsatet ar att tillampa i
praktiken och det enda som talar for att likgiltighetsuppsatet ar lattare ar
forbudet mot anvanda samma bevisning vid bade insiktsbedémningen och
likgiltighetsbedomningen. Men sasom uppsatsformen &r konstruerad tror jag
att det finns en klar risk for att i praktiken kommer den att vara alltfor svar
att tillampa. Det ar inte bara omgjligt att bedéma nagons vilja utan det finns
som sagt ofta valdigt lite bevisning att tillga vilket enligt min mening leder
till att den uppfattning domstolen har om garningsmannens insikt kommer
att paverka utgangen i alltfor stor utstrackning.

En viljeteoretisk prévning paverkas an mer om den brottsliga handlingen
begas i affekt. | praktiken &ar detta mycket vanligt nar det galler vissa
brottskategorier. Valdsbrotten &r till exempel ofta impulshandlingar
begangna under starkt kansloladdade tillstdnd. Att bedéma hur
garningsmannen skulle ha handlat om han var helt lugn eller om han var
likgiltig infor effekten pa det sétt de tva viljeteorierna kraver torde vara
mycket svart. Vid en jamforelse mellan det tva viljeteorierna ar
likgiltighetsuppsatet Overlagset. Uppsatsformen beldgger géarningsmannen
med skuld for de handlingar han har utfért och inte den person han eller hon
ar eller har varit vilket stimmer 6verens med dagens réttspolitiska lage.
Forandringen av  viljebedomningen  fran  hypotetiskt  prov till
likgiltighetsprovning stéarker ytterliggare den moraliska skuld vi vill behéafta
en skyldig garningsman med. Men det klander uppsatsformen vill férdela
paverkas av svarigheterna med att bevisa viljan. Vi begar trots allt det
omdjliga av vara domstolar.

Skillnaden mellan sannolikhetsuppsatet och det tva viljeteorierna ar att

garningsmannens insikt om sannolikhetsgraden for effektens intrdédde och
inte viljan ar det grundlaggande kriteriet for uppsat. Garningsmannens insikt
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ligger alltsa till grund for om ansvar for brott kan utkravas. Det
kvalificerade sannolikhetsuppsatet innebar att uppsat foreligger nar
garningsmannen forstar vad han gor. Uppsat ar saledes forhanden néar det
inte ar rationellt for garningsmannen att tro annat &n att effekten kommer att
intrada. Han maste uppfatta risken for att effekten skall forverkligas som
forhallandevis hog. Uppsatsformuleringen lyder:

"En gérning ar uppsatlig om den &r avsiktlig eller om den motsvarar vad
garningsmannen har insett, uppfattat eller antagit om den.”

Domstolens uppsatsprovningen sker endast i ett led och bevisningen
omfattar sdledes bara ett moment till skillnad fran viljeteorierna. Som
bevisning kan alla omstandigheter relaterade till garningen kan anvéandas.
Garningsmannens vilja, positiva instéllning till eller likgiltighet for
effektens intraffande, anses vara underforstadd i bedomningen. Tillracklig
bevisning kraver ett klart faststallande av att det inte forelegat nagon rimlig
misstanke om att garningsmannen beddmt effekten som osannolik eller inte
bedomt effekten som sannolik enligt de sannolikhetskrav det kvalificerade
sannolikhetsuppsatet staller upp.

Ovan diskuterades problematiken med att bevisa vilja vilket alltsa
sannolikhetsuppsatet inte behdver gora. Men det finns svarigheter med
bevisningen vid tillampning av sannolikhetsuppsatet ocksa. Det &r valdigt
svart att med storre precision bevisa existensen av ett faktum och att gora en
korrekt bedomning av sannolikheten for att en viss effekt skall intradda &r
annu svarare. Precis som vid tillampningen av det viljeteoretiska
uppsatsformerna forsvaras bedémningen i det fall nar garningsmannen har
handlat i affekt. Men domstolen har ofta mer bevisning till sitt férfogande.
Det &r lattare att hitta bevisning for insikt eftersom denna &r relaterad till
fysiska hallpunkter i verkligheten. Dessutom ar det bara ett led som kraver
bevisning, domstolen behdver alltsa inte dela upp den bevisning som finns
pa det sattet likgiltighetsuppsatet kraver vilket gor uppsatsformen lattare att
tillampa.

Sannolikhetsuppsatets foresprakare menar att uppsatsformens konstruktion
ger ett mer rattssédkert och realistiskt resultat an vad viljeteorierna kan
erbjuda vilket jag haller med om. Mer bevisning Okar domstolens
mojligheter att bevisa garningsmannens skuld bortom rimligt tvivel och
samtidigt blir resultatet mer realistiskt da vi inte ber domstolen att avgora
det omdgjliga, garningsmannens vilja. Som skuldférdelare anser jag att
sannolikhetsuppsatet &r lika bra som likgiltighetsuppsatet. Det rader ingen
tvekan om att uppsatsbedomningen ar helt relaterad till garningen vilket
garanterar att den atalade bedoms utifran det handlingar han har utfért och
inget annat. Men av tradition har vi i Sverige starka kopplingar mellan
uppsat och moralisk skuld sa som den uppfattas av allmanheten. Vi vill
kunna belagga garningsmannen med skuld pa ett sadant satt att vi kan sdga
att han straffas for att medvetet, med vilje, utfort en brottslig handling. Sa &r
inte fallet vid tillampning av sannolikhetsuppsatet. Garningsmannen doms
till ansvar om han insdg att det var sannolikt att hans handling skulle
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resultera i en brottslig effekt. Detta tror jag &ar anledningen till att
uppsatsformen stot pa sa starkt motstand i Sverige. Ross menar att det i
Sverige finns en ovilja mot att diskutera uppsatsformer enbart baserade pa
garningsmannens insikt om sannolikheten for féljdens intraffande om
uppsatsbegreppet inte ocksa tar hansyn till garningsmannens eventuella
onda vilja eller 6nskemaéssiga installning. De viljeteoretiska resonemangens
syfte blir att uppratthalla forestallningen om en ondsint installning hos
garningsmannen vilket stdmmer battre 6verens med den allmédnna
skulduppfattningen i samhéllet. Jag kommer att diskutera skuld i relation till
sannolikhetsuppsatet narmre nedan men jag tror att sannolikhetsuppsatets
brist pa viljebedémning ar den viktigaste anledningen till att viljeteorin
dominerat svensk ratt under sa lang tid.

Ett av problemen sannolikhetsuppsatet stalls infor ar relaterade till den
riskniva, eller sannolikhetsgrad, som uppsatsformen sétter upp som grans
for det personliga ansvaret. Till exempel tillater sannolikhetsuppsatet
manniskor att ta laga risker och samtidigt far domstolen inte beakta
omsténdigheter som skulle kunna ge uttryck fér garningsmannens attityd vid
bedémningen. Det betyder att en hog sannolikhet for effektens intrade utgor
ett starkt indicium pd garningsmannens positiva attityd betraffande det
brottsliga resultatet och en lag grad &r ett indicium pa motsatt instéllning.
Vid gérningar dér den objektiva risken ar forhallandevis 1dg men den skada
som kan intraffa ar valdigt hog ar det kvalificerade sannolikhetsuppsatet
oanvandbart. Ett exempel pa detta ar risken for 6verforing av HIV. Den laga
smittorisken faller under det krav pa sannolikhet uppsatsformen staller men
om en person skulle bli smittad ar mycket stor skada orsakad. Det &r inte
forenligt med en normal uppfattning om réattvisa att en garningsman skall ga
fri under sadana forhallanden. Vid en eventuell 6vergang till ett kvalificerat
sannolikhetsuppsatet torde den béasta lésningen vara att lagstifta separat om
denna typ av brott. Viljeteorierna kan dock tillampas med ett
tillfredstallande resultat tack vare det andra ledet, beddémning av
garningsmannens likgiltighet och attityd infor effekten.

En 6vergang till det sannolikhetsuppsatet medfér ocksa en viss utvidgning
av det straffbelagda omradet. Till exempel foreligger uppsat i det fall
garningsmannen inser att risken for att den brottsliga effekten ska intraffa ar
hog men tror anda inte att foljden ska intraffa och handlar darefter sa
foreligger uppsat. Handlingen &r sledes uppsatligt trots att garningsmannen
kan ha haft rimliga skal att tro att effekten inte skulle forverkligas. Sadana
situationer innebar en viss utvidgning av det straffbelagda omradet i
jamforelse med det viljeteoretiska uppsatsformerna. Det kvalificerade
sannolikhetsuppsatet stéller ett hogre krav pa effektens intradde &n bara
overvagande sannolikhet vilket garanterar att det inte stalls alltfor laga krav
pa uppsatliga brott. | praktiken betyder detta att uppsatsformen motsvarar ett
uppsat baserat pa garningsmannens vilja. Straffansvarsutredningen
undersokte problemet och drog slutsatsen att det kvalificerade
sannolikhetsuppsatet inte skulle medféra nagon storre forandring av det
straffbelagda omradet for uppsatsbrott i den praktiska rattstillampningen.
Gransdragningen mellan uppsat och oaktsamhet skulle daremot i vissa fall
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bedémas annorlunda. Vid grova valdsbrott, framférallt med tillnygge som
kniv eller pistol, skulle ett storre antal garningar ses som uppsatliga brott
men man ansag dock att en viss utvidgning av det straffrattsliga omradet vid
grovre brott var rimlig och att det gav mer forutsédgbara och for allménheten
mer forstaeliga resultat. Jag tycker att Straffansvarsutredningens analys av
problemet &r den korrekta och troligtvis &r en 6kning av fallande domar vid
valdsbrott ndgot som allménheten idag skulle valkomna.

Strahl haller med om detta men anser att det tar emot att déma nagon till
ansvar for uppsatligt brott om han med fog kan invanda att han inte trodde
att det brottsliga resultatet skulle bli féljden av hans handlande, trots att han
insdg att det forelag en dvervagande sannolikhet for det. Uppsatsformens
roll som skuldférdelare paverkas naturligtvis negativt av detta. Den nedre
gransen for uppsat ska satta gransen mellan uppsatligt och oaktsamt
beteende, inte déma nagon som handlat oaktsamt till uppsatligt ansvar bara
for att sannolikheten for effekten var valdigt hdg. Men samma invéandning
kan goras mot det tva viljeteorierna. Eftersom vi inte kan bevisa vilja kan vi
heller aldrig saga att vi & 100 % sékra pa vad den atalades vilja var vid
garningstillfallet. Aven om det finns tillrackligt med bevisning for att bevisa
hans eller hennes skuld bortom rimligt tvivel. Invandningar av det har slaget
finns det ingen uppsatsform som kan vérja sig mot och sa kommer det att
vara tills den psykologiska vetenskapen kan besvara vad uppsat faktiskt ar.
Men uppsatets uppgift dr i huvudsak praktisk. Det ska vara ett redskap for
straffrattsskipning och begrdnsa kriminaliseringen till det garningar
samhallet anser vara moraliskt oacceptabla.

Sasom Ross pavisat kan det finnas stora skillnader mellan hur en
uppsatsform ska tillampas i teorin och hur den faktiskt anvands i praktiken.
Sannolikhetsuppsatet ar inget undantag och vad som riskerar att forsvinna
vid praktisk tillampning ar den individuella skuldbedémningen. Eftersom
det inte &r garningsmannen sjalv som beddmer vilken grad av sannolikhet
som foreligger for att garningsrekvisiten skall vara uppfyllda finns det risk
att uppsatsformen framstar som ett objektivt och opersonligt
stallningstagande till garningsinnehallet. Avgorandet baseras till exempel
istallet pa vad domstolen i efterhand bedémer att garningsmannen borde ha
insett om sannolikheten eller i varsta fall vad domstolen anser om den.
Precis som vid det eventuella uppsatet finns det alltsa en risk att domstolen
anpassar domslutet till teorin istallet for att tillampa den korrekt. Dock tror
jag inte att risken for att den individuella bedémningen ska bli lidande &r
sérskilt stor. Domstolens uppgift ar klar, det ar garningsmannens insikt om
sannolikheten for den brottsliga effektens intrddde som ska bedémas vilket
gor sannolikhetsuppsatet lattare att tillampa jamfort med det viljeteoretiska
uppsatsformerna.

Uppsatets nedre grans har en av de viktigaste uppgifterna inom straffratten.
Det ska avgora vem som ska bestraffas och vem som ska ga fri. Det &r
gransen for det personliga ansvaret och samtidigt ska det befasta den
domdes skuld pa ett sadant satt att det inte rader nagon tvekan om att han
eller hon fortjdnar den stigmatisering som foljer med en fallande dom.
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Allméanheten ska forsta pa vilka grunder bedomningen sker och det klander
som den domde beldggs med ska félja den allmanna uppfattningen om vad
skuld ar.

Av det tre undersokta uppsatsformerna ar det eventuella uppsatet det klart
samsta pa alla omraden. Uppsatet brister i garningsrelevans vilket gor det
rattspolitiskt olampligt att anvanda och det klander som féljer pa en fallande
dom blir inte heller lika starkt som vid tillampning av det tva andra
uppsatsformerna. For bade allmanhet och den démde kan det dessutom vara
svart att forsta hur uppsatsformen fungerar och de domslut den leder till.
Bristerna i konstruktionen leder till att rattssékerheten blir lidande och som
vi har sett finns det ocksa en klar risk for godtycklighet vid tillampningen
vilket forsvagar det klander uppsatsformen fordelar. Sammantaget anser jag
att det eventuella uppsatet inte nar upp till den rattssakerhetsniva
legalitetsprincipen kraver och att uppsatsformen &r olampligt att anvéanda
som avgransning for det personliga ansvaret.

Bade likgiltighetsuppsatet och det kvalificerade sannolikhetsuppsatet
fokuserar pa den brottsliga garningen vilket i teorin garanterar ett
rattspolitiskt godtagbart och rattssakert resultat. De tva uppsatsformerna ar
logiska i sin utformning och har tydliga regler for hur de ska tillampas. Som
skuldférdelare och grans for det personliga ansvaret anser jag att i teorin ar
sannolikhetsuppsatet och likgiltighetsuppsatet i stort sett likvardiga.
Sannolikhetsuppsatet medfor en viss utvidgning att det kriminaliserade
omradet vad galler valdsbrott med tillhygge men jag har personligen inget
att invanda mot detta och jag tror det stdmmer bra Overens med
allmanhetens uppfattning om hur straffréattssystemet ska fungera och reagera
pa valdsamt beteende.

Ovan har jag argumenterat for att det klander vi vill beldgga skyldiga
garningsman med inte &r beroende av om uppsatet baseras pa insikt eller
vilja. Det ar lagstiftarens uppgift att avgéra vad som é&r icke onskvart
beteende och uppsatets uppgift att avgéra vem som ska belaggas med det
klander som foljer av att bega en kriminaliserad garning. Trots detta ar det
lockande att se likgiltighetsuppsatet som en battre I6sning ur ett moraliskt
perspektiv. Garningsmannens vilja som avgorande faktor stammer éverens
med den allménna uppfattningen om skuld och vi kan séga att bara den som
medvetet, med vilje, begdr kriminaliserade garningar straffas for detta. Men
att bedoma vilja & en omdjlig uppgift. Den skuld vi kan beldgga
garningsmannen med grundar sig alltsa pa en bedémning som ar omdjlig att
utfora vilket jag menar minskar likgiltighetsuppsatets formaga att belagga
en domd med skuld. Vi kan inte séga att vi straffar garningsmannens onda
vilja om vi inte kan bevisa densamma. Sannolikhetsuppsatet saknar den
traditionella viljebeddmningen men &r ett battre alternativ ur ett moraliskt
perspektiv da det klander garningsmannen belaggs med gar att bevisa.

Ocksa som skuldfordelare ur ett juridiskt perspektiv och grans for det

personliga ansvaret ser jag sannolikhetsuppsatet som ett battre alternativ.
Det ar forhallandevis latt att tillampa i praktiken och ger forutsagbara och

65



konsekventa resultat. Likgiltighetsuppsatet &r i teorin val avgransat men
svart att tillampa i praktiken. Det finns en risk att bedémningen sker
godtyckligt pa samma sétt som vid tillampning av det eventuella uppsatet.
Jag anser att sannolikhetsuppsatet fordelar mest sékert bevisad skuld och
gor detta pa ett tydligt och forutsagbart satt vilket gér uppsatsformen till den
bast lampade att fullgéra uppgiften som uppsatets nedre grans.

I svensk ratt respekterar vi legalitetsprincipen och menar att inte alla
forutsattningar for straffansvar behdver regleras i lag. Jag tycker att det har
finns en klar brist i logik. Det havdas att det ar samhallet som via uppsatet
skuldbelagger garningsmannen utifran allmanna principer om moral och
skuld. Men det &r inte riktigt sant. Det ar Hogsta domstolen som bestammer
hur det kriminaliserade omradet ska avgransas och pa vilka moraliska
grunder samhéllet ska beldgga en garningsman med klander. Inte vi
medborgare genom en lagreglering i Riksdagen. Att under sadana
omsténdigheter bestraffa en ménniska med hanvisning till att hans eller
hennes onda vilja, som & omgjlig att bevisa, anser jag vara moraliskt
tveksamt. Endast en striktare tolkning av legalitetsprincipen med en féljande
reglering av uppsatet kan korrigera detta, oavsett vilken form av uppsat vi
anvander 0ss av.
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Bilaga A

I-IV OTILLATEN GARNING (brottets objektiva sida)

I. Straffbelagd gérning
a) En enskild brottsbeskrivning ar uppfylld
b) Kraven pa en osjalvstandig brottsform ar uppfyllda

I1. Gérningskontroll
a) Kontroll éver handelseférloppet
b) Gérningsculpa

I11. Garningen strider mot svensk lag
Krav som géller nationella och territoriella begransningar ar uppfylida

IV. Géarningen ar inte rattsenlig
Ingen undantagsregel som tillater garningen ar tillamplig. Garningen
ar inte heller socialadekvat.

V-VI PERSONLIGT ANSVAR (brottets subjektiva sida)
V. Det allménna skuldrekvisitet

a) Uppsat (dolus)

b) Oaktsamhet (personlig culpa)

VI. Garningen ar inte helt ursaktad p.g.a. att nagon skriven eller
oskriven undantagsregel &r tillamplig.

I-VI BROTT
Ansvar kan domas ut
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