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Sammanfattning

Vid beddémningen av en viss brottslig garning finns mojlighet att ta hansyn
till offrets krankande beteende fére brottet, eller s.k. provokation.
Provokation ar en moraliskt komplex fraga. Sattet att se pa provokation,
liksom vilken genomslagskraft den har fatt i den rattsliga bedomningen, har
varierat 6ver tid. Uppsatsen har en relativt omfattande teoretisk diskussion
runt grunderna for att se lindrigare pa brott efter provokation, och den
svarighet som finns nar det kommer till att med sdkerhet placera in
provokation i den straffrattsliga systematiken.

| uppsatsen behandlas for det forsta fragan vilket utrymme som i nutida
svensk ratt finns for att i den rattsliga beddmningen av brottet ta hansyn till
offrets provokation. Provokationen kan komma in som en omstandighet
paverkande gradindelning, straffvardebedomning eller pafoljdsval. Dessa
bedémningar ar i viss man sammanflatade, och vid vilken beddémning
provokation kommer in diskuteras i uppsatsen. Beddmningen av en
provocerad handling kan dven gransa till andra beddmningar, framfor allt
ansvarsfrihetsgrunder och affekt. |1 uppsatsen identifieras ett nara samband
mellan provokation och affekt i det att fragan huruvida garningsmannen var
i affekt paverkar provokationens genomslagskraft.

| uppsatsen diskuteras ocksa en eventuell innehallsmassig skillnad mellan
provokation som allman formildrande omstandighet i gradindelning/pa-
foljdsval och provokation som en formildrande omstandighet i
Brottshalkens 29 kap 3 § 1 p. Detta gors bland annat utifran de monster i
praxis vilka identifieras i prejudikat och i en av forfattaren genomford
underrattsundersokning. Sadana monster finns bland annat vad galler
skillnaden mellan hur réttstridiga respektive icke-rattsstridiga provokationer
bedéms, och har troligen sin grund i den namnda innehallsmassiga
skillnaden.



Forord

Nar jag skrev uppsats pa en fordjupningskurs i straffratt, kom jag i kontakt
med det sa kallade "hockeyspelarfallet”, NJA 1995 s 464. | detta fall
bedomdes ett dodande som skett med 64 knivhugg som drap efter att offret
hade provocerat garningsmannen genom ett homosexuellt ndrmande, eller
en "forhallandevis allvarlig provokation” som HD uttryckte det. Jag borjade
dd fundera runt fenomenet provokation som samhallelig och rattslig
foreteelse, och fann det mycket intressant. Jag har inte dngrat mitt amnesval,
och jag tycker fortfarande, efter flera manaders arbete, att det ar intressant
och angeléget.

Jag vill rikta ett tack till min handledare Per Ole Traskman som, forutom att
han gett vardefulla synpunkter, uppmuntrade mig att skriva om dmnet. For
genomtéankt och uppskattad aterkoppling pa manus i olika skeden vill jag
tacka Bjorn Johnson, Sara Bjerefeldt, Jens Jakobsson och Linda Sjéholm.
Tack for att ni tog er tid!

| det nagot langre perspektivet vill jag tacka mina féraldrar och syskon, som
alltid varit ett stod pa alla upptankliga vis och uppmuntrat mig nar jag
tvivlat pa min kapacitet. Alla mina vanner som under studietiden delat och
bidragit till gladjeamnen, samt stottat i motgangar, fortjanar ocksa ett tack.
Det gor dven alla vanner och bekanta pa Blekingska nationen, som har gjort
de nationsaktiva aren av min studietid till de roligaste hittills i mitt liv. Ett
sarskilt tack till min bror Bjorn, som for ett antal ar sedan visade mig Lund
och nationen, varefter det framstod som fullkomligt klart att det var dit
flyttlasset skulle ga sa snart sangerna om studentens lyckliga dar tystnat.
Efter ndgra kurser pd samhallvetenskapliga institutioner sokte jag mig
slutligen till Juridicum, och har nu strax natt fram till mitt delmal i form av
en juris kandidatexamen. Aven om detta hela tiden var vantat ar det 4nda en
smatt overklig kansla som infinner sig, i det att en ny fas nu tar vid. Det ar
med visst vemod jag skriver dessa rader, men jag ser samtidigt fram emot
att paborja mitt framtida yrkesliv som jurist.

Jonkdping maj 2007
Katrin Johnson



Forkortningar

BrB
HD
HovR
Ma
NJA
Prop.
RB
RH
SL
SOu
TR
Tt

Brottshalken

Hogsta domstolen

Hovratt
Malségande (i fallbeskrivningar)
Nytt juridiskt arkiv
Proposition
Rattegangsbalken

Rattsfall fran hovratterna
Strafflagen

Statens offentliga utredningar
Tingsratt

Tilltalad (i fallbeskrivningar)



1 Inledning

When we plead, say, provocation, there is a genuine uncertainty or ambiguity as to
what we mean — is he partly responsible, because he roused a violent impulse or
passion in me, so that it wasn’t truly or merely me acting of my own (excuse)? Or is
it rather that, he having done me such an injury, | was entitled to retaliate
(justification)? / John Austin®

Offrets beteende fore brottet har i rattspsykiatrisk forskning uppmérk-
sammats som betydelsefull utlésande faktor av svara valdshandlingar. Om
man specialstuderar litteratur om garningsman som handlat i “okontrollerbar
affekt” framtrader offrets ibland aktiva roll i skeendet, och detta galler ocksa
enligt forskningsmaterial som inte selekterats med hansyn till provokation.?
Man har pa olika hall i varlden ansett att de garningsman som agerat efter
provokation bor behandlas mildare. Sverige ar inget undantag, och sadana
hansyn kan enligt svensk réatt tas pa olika satt.

Nar jag, inom ramen for en fordjupningskurs i straffrétt, skrev en uppsats
om hatbrott, kom jag i kontakt med det sa kallade "hockeyspelarfallet”, NJA
1995 s 464. | detta fall bedémdes ett dédande som skett med 64 knivhugg
som drap efter att offret hade provocerat garningsmannen genom ett
homosexuellt ndrmande. Domen har analyserats och Kkritiserats, men
eftersom fallet tas upp senare i uppsatsen skall jag inte foregripa detta. Vad
som kan ségas redan har ar dock att hos mig vackte fallet en del fragor. Jag
borjade fundera runt fenomenet provokation, och dess formildrande
inverkan pa brottets svarhetsbedémning och paféljdsbestamning. Det
verkade for mig vara ganska uppenbart att aktuella varderingar i samhallet
eller domarkaren kan spela in nar det skall avgéras om nagon blivit
provocerad eller inte. En frdga som inte lamnade mig nagon ro var: Vem
satter/forandrar normen for vad som kan rdknas som en formildrande
provokation, och hur ser denna norm ut? Jag kommer dessvarre inte kunna
besvara denna stora och nagot "luddiga” fradga inom ramen for denna
uppsats, men den har funnits i bakhuvudet da jag bestamde mig for att
skriva om amnet.

Provokation ar en omstandighet som bland annat kan paverka ett brotts
placering i svarighetsgrad. Detta finns inte stadgat i nagot lagrum utan ar
utarbetat genom praxis. Provokation dr emellertid reglerat i lag som en
omstandighet som kan paverka straffvardet pa en garning; den formildrande
omstandighet som i Brottsbalken 29:3 p 1 bendmns “annans grovt
krankande beteende” brukas bendmnas provokation. Har ar provokationen
narmare bestamd till en krankning, medan provokation vardagssprakligt
verkar ha en ganska vid och vag betydelse. Definitioner och innebérder av

! John Austin, enligt Horder, Jeremy: Provocation and responsibility, Clarendon Press,
Oxford 1992, s 1.

2 Johanson, Eva: “Allvarliga valdsbrott efter svar provokation”. I: Svensk Juristtidning
1984, s 140f.



provokation diskuteras mer nedan i 2.1.

1.1 Syfte och fragestallningar

Det priméra syftet med uppsatsen ar att belysa provokation saval teoretiskt
som empiriskt. Eftersom uppsatsen behandlar ett &mne som inte ar utforligt
behandlat i straffrattsvetenskapen, kommer uppsatsen ha en relativt
omfattande teoridel. Denna gar framst ut pd att bringa ljus Over den
straffrattsteoretiska bakgrunden till provokationens strafflindrande effekt,
dvs. varfor provokation formildrar, men kan férhoppningvis aven ligga till
grund for analys av empirin. Vad empirin betraffar utgar jag ifran foljande
fragestallningar:

1) Vilket utrymme finns i svensk ratt for att ta hansyn till offrets
provocerande/krankande beteende fore brottet?

2) Vilka gransdragningar till andra straffréttsliga bedomningar aktualiseras?
3) Finns det nagot monster i vilka offerbeteenden som far genomslag som
provokation, och pa vilket satt dessa far genomslag?

Utdver dessa fragestéllningar har jag funderat 6ver vilka krockar som kan
tankas uppsta i motet mellan provokation och samhalleliga och individuella
varderingar, vilken vacktes nér jag laste NJA 1995 s 464. For att i vart fall
berora detta gor jag i kapitel 6 nagra kritiska reflektioner, som vilar pa en
rattssociologisk grund (se 1.3 nedan). Detta kapitel ser jag som ett
tankevackande komplement, och inte som nagon fullstandig undersokning
av amnet. Nagot sadant torde ha kréavt sin egen uppsats.

1.2 Amnesavgransning

For det forsta bor klargoras att uppsatsen inte behandlar det som brukar
benamnas brottsprovokation. Denna benamning avser de atgarder som
nagon, till exempel polisen som ett led i spaningsarbete, vidtar med avsikten
att ett visst brott skall begas, nagot som ocksa brukar kallas “agent
provocateur”-fall.

Da offerprovokation inte &r omfattande beskrivet i doktrinen har jag varit
tvungen att halla @mnet ganska brett, och uppsatsen bestar till viss del av
delar som i tidigare forskning ofta sorterats in under olika fragestéllningar.
Provokationens inverkan pa brottets gradindelning har tidigare namnts
under varje brottstyp for sig, provokationens strafflindrande effekt har
diskuterats, eller kanske snarare inte diskuterats, i samband med 6vriga
pafoljdssystemet.® Vidare kommer uppsatsen att behandla till exempel
gransdragningar hénforliga till allmanna ansvarsfrihetsgrunder. FOr att
begransa utsvavningar har jag vid konkurrens mellan stickspar forsokt att
halla mig till sddana som &r hanforliga till roda tradar och till karnan, dvs.

% En del av denna forskning kommer som brukligt att refereras som doktrin under det for
bedémningen aktuella avsnittet.



sjélva grundtankarna runt provokation. Vad betréffar grunderna for att se
provokation som formildrande kommer jag inte att gbra nagon mer
omfattande analys av de moralfilosofiskt och psykologiskt grundade
resonemang som relaterar till ansvarsfragan, da det inte finns utrymme for
en sadan djupdykning.

Utredningen av gallande ratt kommer att koncentreras kring tva brottstyper:
misshandel och drap/mord. Valet gjordes utifran att dessa brottstyper redan
vid en forsta undersokning av amnesomradet verkade vara de dar
provokation som réttslig figur ar vanligast forekommande. Provokation som
grund for nedsattning av skadestandet till malsaganden (kranknings-
ersattningen) kommer inte behandlas.

1.3 Metod och material samt
avgransningar i dessa

Offrets provokation som formildrande faktor &r 1 Sverige relativt
okommenterat i den juridiska doktrinen och diskursen.* Uppsatsen kommer
darfor att bli nagot av en sammanstallning. Metoden ar framst den
traditionella rattsvetenskapens med litteraturstudier, studier av forarbeten
och analys av réttsfall, i syfte att utreda gallande ratt. Min ansats ar dock
rattsociologisk, i den betydelsen att jag i vissa delar av uppsatsen avser att
undersoka samband mellan réatt och samhalle, samt att jag i enlighet med det
rattssociologiska paradigmet utgar ifran att det finns annat an géllande ratt
som kan paverka det rattsliga beslutet. Sadant kan vara exempelvis sociala
forhallanden, den allmanna opinionen eller fordomar.

Materialet ar till viss del hamtat ur rattsvetenskapliga artiklar om
provokation. Provokation har framfor allt figurerat i common law-landernas
straffrattsdiskurs, varfor ndgot material ar ifran Storbritannien. Sa lange det
galler grundladggande teoretiska resonemang om grunderna till provokation
som formildrande har jag inte ansett att detta utgor nagot hinder mot att
anvanda materialet. Allmanna straffrattsliga verk har ocksa anlitats, men
dessa har oftast bara innehallit enstaka stycken om provokation. Daremot
har sadana verk, jamte mer specialiserad doktrin och offentligt tryck, varit
till nytta for de delar av uppsatsen som sorterar under den allméanna
straffrétten i stort.

Vad géller uppsatsens anvandande av prejudikat bor foljande ségas. Jag har
sokt i de rattsvetenskapliga databaserna Karnov plus samt Réattsbanken pa
foljande sokord: "kréankande beteende”, ”provokation”, provoc* (trunkering
i avsikt att fA med provocerats, provocerad etc.). Jag har dessutom foljt
hanvisningar i vissa relevanta rattsfall och i litteratur. Det kan inte uteslutas

att nagra rattsfall som behandlar provokation utan anvandande av nagon av

* Atminstone galler detta nutida kéllor. Aven om vissa efterforskningar har gjorts i kéllor
fran borjan av seklet har inte den réttshistoriska traden féljts upp narmare.
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dessa sokbegrepp kan ha missats. Icke desto mindre tror jag mig ha fatt ihop
tillrackligt stort antal for att kunna dra nagra slutsatser utifran dem.

D& uppsatsen riskerade att fa en viss teoretisk slagsida har jag &ven
genomfort en empirisk undersékning dér jag sokt upp och rekvirerat
domslut fran en tingsratt i en medelstor svensk stad. Min forhoppning ar att
detta kan bringa ytterligare ljus Over svenska domstolars anvéndning av
figuren provokation, och &r ténkt att fungera som ett komplement till
Overrattspraxis. Urval och metod till denna undersokning diskuteras i den
aktuella avdelningen.

1.4 Begrepp

Offerprovokation: De situationer som i juridiken samlas under atminstone
ett par olika beteckningar — provokation och grovt krdnkande beteende — har
som arbetsnamn under uppsatsarbetets gang fatt beteckningen
offerprovokation, vilken ocksa aterfinns i uppsatsens titel. Detta begrepp
kommer jag inte att anvanda mig av i uppsatsen, eftersom det oftast kanns
langt och otympligt. Jag kommer istallet oftast att anvdanda mig av
provokation, vilket definitionsmassigt diskuteras i 2.1 nedan.

Provokation/provocerande handling/provokatdér: Provokation, som det
anvands i uppsatsen, far mer beteckna den rattsliga konstruktionen &n sjalva
handlingen. Handlingen som beddms som provocerande skall istillet sa
langt som mojligt bendmnas provocerande handling. Provokatoren &r den
som gjort nagot som ar eller upplevs som en provocerande handling.

Retorsion/retorsionshandling/retorkvent: Retorsion &r den reaktion som
foljer pa en handling som é&r eller upplevs som provocerande. Retorsionen
kan exempelvis vara en forolampning eller ett valdsamt angrepp. Till
skillnad fran provokation kommer inte detta begrepp att beteckna just nagon
rattslig konstruktion, utan anvands snarare alternativt med retorsions-
handling. Retorkventen & den som genom retorsion reagerar pa
provokatorens handling. Se dven strax nedan.

Tilltalad/garningsman/aktor: Nar retorkventen svarat med en brottslig
handling blir han garningsman. Provokatéren kan givetvis ocksd vara
garningsman i de fall vederbdrandes provocerande handling &r ett brott, men
i uppsatsen anvands aldrig detta begrepp for provokatoren da det skulle bli
ohanterligt. 1 redogorelsen for rattsfall &r det begreppet tilltalad som
anvands. AktOr anvands i princip synonymt med retorkvent, dels eftersom
det forra begreppet ar en smula alderdomligt, dels eftersom aktor kan
fungera som en neutral alternativ bendmning pa garningsman.
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1.5 Disposition

Uppsatsen inleds med en kortare bakgrund i kapitel 2. I bakgrunden
diskuteras definitioner av provokation, och det gdérs aven en historisk
tillbakablick. Vidare tar detta kapitel upp nagra grundldggande provo-
kationsfragor som varit uppe for behandling i historisk doktrin.

| kapitel 3 redogdrs for teorier som utvecklats runt den straffrattsteoretiska
bakgrunden till provokationens strafflindrande effekt. Forst behandlas i
avdelning 3.1 fragan vilken status provokation har i den straffrattsliga
systematiken. | avdelning 3.2 behandlas provokation i common law och
nagot av Kkritiken runt denna modell. Avdelning 3.3 redogér for den svenska
modell som utarbetats pa omradet. Kapitlet avslutas med egna funderingar i
3.4.

Utredningen av gallande ratt aterfinns i kapitel 4 och 5. Kapitel 4 inleds med
att forklara hur brottsrubricering och paféljdsbestamning relaterar till
varandra (4.1). Provokationens inverkan pa brottsrubriceringen/svarhets-
graden undersoks sedan i 4.2, varvid sarskilt behandlas bestamningen
mellan mord och drap respektive olika grader av misshandel. Detta f6ljs av
en motsvarande avdelning (4.3) for provokationens inverkan vid
pafoljdsbestamningen, dvs. straffvardebedomning och paféljdsval. | 4.4
behandlas nagra bedémningar som pa olika satt gransar eller relaterar till
provokation. Analysen sker i kapitel 4 I6pande, varfor det i avdelning 4.5
aterfinns nadgra sammanfattande kommentarer.

Kapitel 5 tar upp relevant praxis dar provokation behandlats. De forsta
avdelningarna behandlar Overréttspraxis, och rattfallen har dér delats in
utifran hur provokationen behandlats. Undersokningen av Overrattspraxis
sammanfattas for sig. Sedan foljer redovisning av den tingsréatts-
undersokning som gjorts och diskussion runt denna.

| kapitel 6 gors nagra kritiska reflektioner utifran ett rattssociologiskt
perspektiv. Dar behandlas s.k. kulturella forsvar (6.2), feministisk kritik av
provokation (6.3) samt homosexuella ndrmanden som provokation (6.4)
utifran varderingars roll i juridiken (avdelning 6.1). Referat och analys sker i
det har kapitlet parallellt.

| kapitel 7 aterfinns slutligen en sammanfattning av analys samt de slutsatser
som kan dras, och i kapitel 8 forfattarens slutkommentarer.
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2 Bakgrund

2.1 Angaende definition av provokation

Den svensk-engelska rattsvetaren Andrew von Hirsch och den svenska
straffrattsprofessorn Nils Jareborg har definierat provocerat handlande som
“en situation dar nagon i vrede forévar en brottslig garning darfor att han
anser att den som garningen riktar sig mot har krankt honom i ord eller
handling”.> Vardagssprékligt verkar ordet provokation har en ganska vid
och vag betydelse. Nationalencyklopedin anger att provokation &r en
provocerande handling, vilket i sin tur definieras som att “genom utmanande
handlande framkalla viss motreaktion”, medan Svenska Akademiens
ordlista anger att provocera betyder “locka att forga sig, utmana, reta;
framkalla (vald m.m.)”® Hans-Gunnar Axberger, professor i medieratt,
poangterar att "forma” ar ett betydligt mer neutralt uttryck, medan ordet
provocera indikerar ett tdmligen kraftfullt handlande, och verkar innefatta
ett malinriktat paverkande av nagon. En provokation ar nagot mera, ”nagot
av ett psykiskt angrepp pa den mot vilken &tgarden riktas”.” Ordet kan inte
anses ha nagon fast juridisk innebord, och det forekommer inte i nagon
enhetlig betydelse i doktrin eller praxis.® Detta ar givetvis problematiskt nar
det kommer till en undersékning av &mnet.

Den formildrande omstandighet som i BrB 29:3 p 1 bendmns “annans grovt
krankande beteende” brukas benamnas provokation. Till skillnad fran nar
provokationen paverkar placering i svarighetsgrad ar provokationen har
narmare bestdmd till en krankning. For verbet “kranka” anges i
Nationalencyklopedin: ”1) behandla (ngn) nedséttande genom att angripa
den personliga hedern i ord el. genom handling”. Betydelsenyanserna anges
till: a) ofta med avseende p& kanslor och b) sexuellt valdféra sig pa.° |
Svenska Akademiens ordlista anges betydelserna till “férolampa; valdfora
sig p&; bryta mot, m.m.”.*® Precis som provokation ar alltsi betydelsen
relativt vid, vilket ocksa avspeglas i den anvandning av begreppen som kan
observeras i vardagslivet. Vid litteraturstudier under uppsatsarbetets gang
har det inte verkat som om det teoretiskt gors skillnad pa provokation och
“annans grovt krankande beteende” i BrB 29:3. Huruvida detta &ven galler i
praktiken aterstar att undersoka.

Vid en forsta studie av @mnet kan man fa intrycket att den provocerande
handlingen maste ha varit rattsstridig, pa sa vis att den bestatt i ett brott vars

5 von Hirsch, Andrew och Jareborg, Nils, ”Provokation”, I: Nordisk Tidskrift for

Kriminalvidenskab, 1986, s 438.

¢ Nationalencyklopedins Internettjanst NE.se per 2007-05-22, respektive Svenska
Akademiens ordlista, 11 uppl., 1986, Stockholm: Norstedts, s 441.

’ Axberger, Hans-Gunnar, Brottsprovokation, Juristférlaget, Stockholm, 1989, s 8.
8 Axberger, 1989, s 7f.

% Nationalencyklopedins Internettjanst NE.se per 2007-05-22

19 Svenska Akademiens ordlista, 1986, s 299.
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garningsman sedermera blir offer. Det finns emellertid, efter en ndrmare titt
pa amnet, anledning att misstanka att sa inte alltid ar fallet. | forarbetena till
BrB 29:3 p 1 hédnvisades till uttalanden i tidigare férarbeten, enligt vilka
offrets beteende fore brottet inte skulle inverka pd bedémningen av
sexualbrott.* Vad man i forarbetena till BrB 29:3 p 1 tog sikte p& var alltsa
att t.ex. en viss grad av sexuella medgivanden inte skulle rédknas som
provokation. Detta torde visa pa tva saker: for det forsta kan det inte vara sa
att endast rattsstridiga beteenden kan raknas — da hade inte sexuella
"provokationer” behovts utpekas som inadekvata. For det andra rader en
begreppsforvirring, da sadana "provokationer” anda hade varit extremt svara
att passa in under uttrycket “grovt krankande beteende”. Detta oaktat sa
utgdrs troligen de allra flesta provokationer av rattsstridigt handlande i form
av exempelvis drekrankning, misshandel eller kanske ofredande. Det finns
en forhoppning att uppsatsarbetet narmare skall utvisa i vilken man icke
rattsstridiga beteenden kan rdknas som provokation.

I samband med réttstridiga beteenden kan ndmnas att det som bedéms som
en provokation kan vara ett sadant rattsstridigt angrepp som berattigar till
nodvéarn. Hur denna och liknande grénsdragningar gors behandlas i
avdelning 4.4.

2.2 Historisk tillbakablick

Det ar inte alldeles enkelt att finna resonemang om hur man i svensk ratt har
sett eller ser pa provokation. Bristen pa resonemang i nutida forarbeten kan
troligen delvis forklaras av att en provokations férmildrande verkan har setts
som nagot relativt sjalvklart. Alvar Nelson, professor em. i straffratt, tar upp
nagra exempel pa regler om provokation och retorsion i den allra aldsta
nordiska rétten. Enligt savél den s.k. Hednalagen'? som Gulatingslagen®
skulle en provokatér som dréptes "ligga ogill” respektive vara “rattslos”.
Nelson menar att det inte ar osannolikt att kompensationstanken behé&rskat
den aldre nordiska ratten och salunda gjorde bade provokations- och
retorsionshandlingen “sakl6sa”, pa ett satt som ar talande for datida
rattssystem.

Provokationen gjorde alltsa i forntida ratt retorsionshandlingen berattigad.
Idag ges provokationen storre vikt i andra rattsordningar, men i vésterlandet
berattigar provokation inte langre i allménhet till vedergéllning. Nils
Jareborg, professor em. i straffratt, ger dock ett exempel pa undantag: vid
bokens forfattande (1969) var det i Texas fortfarande berattigat med “drap i
horsang”, s& som det hade varit i exempelvis medeltida germansk ratt.™

1 prop. 1987/88:120, s 85 jfr Prop. 1983/84:105, s 21ff.

12 Ett svenskt lagfragment fran tidig medeltid, enligt vilket s.k. envig, dvs. tvekamp med
vapen, foreskrivs i arekrankningsmal.

13 Gammal norsk lag i kraft till 1387.

¥ Nelson, Alvar, Ratt och ara, Almqvist och Wiksells boktryckeri AB, Uppsala, 1950, s
212.

> Med "dr8p i horsang” ska forstds att en person dédar sin otrogna partner och dennas
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Aven om provokationen alltsa inte ldngre som huvudregel kan beréttiga eller
rattfardiga brottet, kan den ha en foérmildrande inverkan, om vilken denna
uppsats handlar. | sin studie 6ver offrets ansvar for brott konstaterar den
finska réttsvetaren Inkeri Anttila att denna provokationens formildrande
inverkan &tminstone vid forra sekelskiftet ségs som sjalvklar.® | detta kan
man troligen spara inverkan av standssamhéllets tolkning av begreppet ara,
“enligt vilken det i vissa situationer inte blott &r tillatet utan nastan hor till
saken att handgripligen nipsa den som upptratt pa ett otillbérligt satt”.!” |
den svenska strafflagen, i kraft till 1965, fanns straffnedsattande stadganden
av foljande lydelse:

"Var garningsmannen, utan egen skuld, genom svar foérolampning eller synnerlig
misshandel, av den drapte till vrede retad...” (drap, SL 14:3 andra stycket) och "voro
omstandigheterna sddana att han svérligen kunnat sig besinna” (misshandel, 5:8
andra punkten).*®

Det "retande” som utgor provokationen kan enligt en kommentar ta sig
fysiska eller psykiska uttrycksformer, vilket man ocksa kan spara i textens
ordval.’ Ordvalet ar for 6vrigt intressant; innebér alternativen “svar
forolampning” och “synnerlig misshandel” att en svar forolampning
varderas som en storre krdnkning an en smarre misshandel eller misshandel
av normalgraden, vilken ju enligt ordalydelsen inte omfattas? Kanske var
det sa att med datidens tolkning av &ran, en grov forolampning verkligen var
varre an lite gruff i form av vald man mot man. Nagot som ocksa framgar av
formuleringen i SL ar att upprinnelsen till drapet skulle kunna palaggas
offret for att detta skulle bedémas mildare (garningsmannen skulle vara
“utan egen skuld”). Om garningsmannen sjalv hade provocerat fram
provokationen skulle den senare, atminstone enligt lagens bokstav, inte ha
formildrande verkan.

Maste den krankande handlingen ha drabbat garningsmannen sjalv?
Forsman, forfattaren till den vid forra sekelskiftet skrivna kommentaren till
finska strafflagen, anser att detta inte nddvandigtvis ar fallet, vilket han
motiverar pa foljande sétt:

Vi behéfva blott tinka oss det fall, att en persons hustru blifvit svért krankt.2 Om
da hennes man till foljd daraf begar drap & den krankande, kan inget tvifvel vara
darom, att honom bor tillerkannas ifrdgavarande straffmildring. Till och med om
krankningen traffat en fjarmare stdende person, men varit af den egenskapen, att den
kunnat vacka rattmatigt vrede, kan man anse senare mom af § 2 tillampligt. Om en
person t.ex. pa ett offentligt stélle foretager sig att pa ett groft, ohofviskt satt bemota

alskare — eller nagon av dem — nar han kommer pa dem i sdng med varandra. Jareborg,
1969, s 344.

181 Finland, men var gemensamma historia gor att Finlands lagstiftning innehller mycket
tankegods som dven funnits i Sverige.

7 Anttila, Inkeri, "Offrets ansvar”. |: Jareborg och Traskman (red.), Skuld och ansvar:
straffrattsliga studier tillagnande Alvar Nelson, lustus férlag AB, Uppsala, 1985, s 174.

18 Jareborg, Nils, Handling och uppsat, P A Norstedt & Soners forlag, Stockholm, 1969, s
345, not 44.

19 Kommentaren avser den finska strafflagen, vars specialstadganden om provokation var i
stort sett identiska med de svenska. Forsman, 1899, enligt Anttila, 1985, s 173.

20 Har bor noteras att kranka i det hér fallet kan syfta p& betydelsen “sexuellt véldfora sig
pa”, en av de betydelser som tas upp i Nationalencyklopedins ordbok (s 13 ovan).
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ett anstandigt fruntimmer, och nédgon som aser detta, da gripes af vrede och begar
drap & honom, synes detta moment kunna tillampas.”

Aven om kommentaren framstar som minst sagt alderdomlig ar det latt att
forsta vad Forsman menar. Det torde, for en nagorlunda altruistisk person,
kunna vara lika upprdérande med angrepp mot andra personer som mot
vederbdrande sjalv. En parallell kan dras till nédvarn, dar rétten att freda
mot angrepp tillfaller &ven annan &n den angripna.

Vidare kan man stélla sig fragan om provokation, i de fall den i lagen knyts
till specifika straffstadganden, endast kan formildra vid dessa specifika
brottstyper. Numera har vi i svensk ratt ett allmént stadgande om
provokation som formildrande omstandighet vid straffmatningen. Huruvida
provokationen redan innan detta skulle kunna utstrackas till andra
brottstyper diskuteras bl.a. av Alvar Nelson. Nelson slar inledningsvis fast
att det ar asikten att handlingen kan urséktas av provokatorens krankande
beteende som ligger bakom tanken pa en mojlighet att nedsatta eller
eftergiva straffet for retorsionshandlingen. Han menar att ett sddant beteende
inte enbart kan anses foreligga vid en handling riktad mot retorkventen, utan
4ven garningar riktade mot till exempel anhérig eller vid djurpldgeri.?* Det
har bland annat framhallits att flera brottstyper som innefattar misshandel,
till exempel valdsamt motstand mot tjansteman i vilka en grov krankning
och synnerlig valdsamhet — till exempel da polisen vid anhallande misstagit
sig om person — enligt en forsiktig tolkning kan betraktas som
strafflindrande. Det har &ven féreslagits att samma princip kan ha bérighet
vid till exempel d&rekréankningsbrott, skadegorelse, egenhandsrétt och
djurplageri.?? Ju mindre man bestammer provokatdrens handlingssatt desto
mer svaroverskadliga blir emellertid konsekvenserna. Att Overlata at
”menige man” att sjalv avgora huruvida retorsionen ar berattigad, ar enligt
Nelson en for vag standard for att “utmarka gransen mellan ratt och oratt pa
ett s vanskligt omrade”.?®

Provokation har alltsd gett upphov till ett antal olika fragor genom aren.
Problemet med att definiera provokation har framgatt i det foregaende, och
kan sdgas vara av saval mer fundamental natur som av i hogsta grad praktisk
betydelse. De i historien upptagna fragorna har inte varit dgnade at nagot
mer grundlaggande ifragasattande av konstruktionen, vilket sakerligen beror
pa att provokationens formildrande inverkan, som namnts ovan, setts som
sjalvklar. Diskussion pa ett mer fundamentalt plan kan emellertid, enligt
min och andras mening, vara motiverad. von Hirsch och Jareborg skriver:
“N&r man ser narmare pa det som tas som sjalvklart hander det dock inte sallan att
det inte &ar sarskilt latt att forstd varfor det sjalvklara skall vara sjalvklart. Den

forklaring, som en gang i tiden fick en standpunkt att framsta som acceptabel, 4r ofta
sedan lange foraldrad.”*

Forfattarna menar att de tror att det ar riktigt att se provokation som

21 Nelson, 1950, s 213f.

22 Anttila, 1985, s 174.

2% Nelson, 1950, s 214.

2 von Hirsch och Jareborg, 1986, s 436.
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formildrande, men att det finns skél att tdnka igenom varfér strafflindring
skall ske. I nasta kapitel skall ndgra analyser pa omradet presenteras. Dessa
behandlar bland annat huruvida provokationen ar en omstandighet av delvis
rattfardigande eller delvis ursdktande karaktdar och vad det & som gor den
formildrande.
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3 Teorier i karnomradet

Som ovan namnts har provokation inte i nagon storre utstrackning
diskuterats i svensk doktrin. | praxis och doktrin i common law-landerna har
fragan emellertid bearbetats tamligen omfattande. Nagra av de
teoribildningar som utvecklats pa omradet — saval svenska som
hemmahdrande i common law — skall behandlas nedan. Anledningen till att
just dessa teoretiska resonemang valts for belysning &r att de riktas mot
sjdlva grundfragorna for provokation; om och pa vilket satt det ar en
skuldreducerande omstandighet, samt vilka bedémningar som i sa fall &r
relevanta.

3.1 Provokationens plats i
straffrattssystematiken

Som namnts ovan har provokation tidigare gjort den efterféljande
retorsionen rattsenlig.® Detta bygger pa att man ser offerprovokation som
en rattfardigande omstandighet. | denna avdelning skall fragan om
provokationens status, med utgangspunkt i den i brottshegreppet uppstallda
systematiken, narmare belysas.

3.1.1 Brottsbegreppet

Straffratten har i storre utstrackning dn manga andra rattsomraden en
utpraglad systemkaraktar. Detta gor att man vid konstruktion av och
argumentation kring l6sningen av straffrattsliga fragor inte kan bortse fran
systemet. De flesta — om inte alla — rattsvetenskaper opererar med nagon
modell av vad som konstruerar en héndelse hérande till den av ménniskan
skapade kategorin brott, ndgot man kan kalla ett brottshegrepp.”® Att ha
modellen, brottsbegreppet, i bakhuvudet kan vara till stor hjalp da man skall
analysera straffrattsliga fragor.?’ Det av Nils Jareborg modellerade brotts-
begreppet stalls upp pa foljande sétt:

I-1v OTILLATEN GARNING (rattstridig garning)
| Straffbelagd garning
a) En enskild brottsbeskrivning &r uppfylld
b) Kraven for en osjalvstandig brottsform &r uppfyllda
1 Garningskontroll
a) Kontroll éver handelseférloppet
b) Garningsculpa
i Garningen strider mot svensk lag

%> Och kan sannolikt fortfarande vid lindrigare brott, se 4.4.2 nedan.
26 »Naturen kanner inga brottslingar” (citat: okand).
27 Jareborg, 1969, s 345.
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Krav som géller nationella och territoriella begransningar ar uppfylida.
v Garningen &r inte rattsenlig
Ingen undantagsregel som tillater gédrningen &r tillamplig (inklusive att
gérningen inte &r att anse som socialadekvat)
V-VI PERSONLIGT ANSVAR (skuld)
\% Det allmanna skuldrekvisitet
a) Uppsét (dolus)
b) Oaktsamhet (personlig culpa)
Vi Garningen ar inte helt urséaktad
pa grund av att ndgon skriven eller oskriven undantagsregel ar tillamplig
I-VI BROTT (ansvar kan adémas)

Den enda oumbarliga distinktionen i modellen &r den mellan rekvisit for
otillaten garning och rekvisit for personligt ansvar. Detta brukar aven kallas
for garningsrekvisit respektive ansvarsrekvisit.?

Ar brottsbegreppet enbart en teoretisk systematisering och/eller en
checklista av praktisk betydelse, eller har det ytterligare funktioner? En
tanke med begreppet ar att nivaerna i begreppet atminstone pa ett teoretiskt
plan skall aterspegla ett budskap, vilket skall férmedlas till den tilltalade.
Det system for tillrdknande som ligger inbyggt i brottsbegreppet ar
normativt i den meningen att de olika nivaerna ar mer eller mindre
belastande for den tilltalade. Ju ”senare”, dvs. langre ner i brottsbegreppets
uppstéllning, som tillraknandet bortfaller, desto hdgre &r belastningen for
den tilltalade. Att formedla detta krdaver en subtil kommunikation som kan
vara svar att uppna i rattssalar och domskal, men modellen kan trots detta ha
ett varde i att tydliggora den moral och det d&ndamal som ligger bakom
begreppet. %

Distinktionen mellan berattigande/rattfardigande (IV i brottsbegreppet) och
ursédktande omstandigheter (VI i brottsbegreppet) ar enligt Jareborg av
grundlaggande betydelse for brottsbegreppets uppbyggnad.® Ett skal till att
det finns anledning att skilja pd dessa &r att uppdelningen av olika
ansvarsfrihetsgrunder kan ge ledning vid bedémandet av olika straffrattsliga
fragor, till exempel huruvida medverkansansvar kan vara aktuellt i ett visst
fall. Detta ar ett exempel pa nar systematiken, dvs. brottsbegreppet, ger
ledning vid losandet av olika dogmatiska fragor.®* Som strax ovan namnts
ar ocksa belastningen hogre for den tilltalade ju senare tillraknandet helt
eller partiellt bortfaller. Det klandrande budskapet &r alltsd i hog grad
upphangt pa namnda distinktion. Jareborg tar exemplet att en person
anklagas for att ha dodat en annan person. Den anklagade kan antingen

%8 Det forekommer &ven att det kallas for ett brotts objektiva respektive subjektiva rekvisit,
men denna indelning kan vara missvisande eftersom objektiv och subjektiv &r ord som
anvands om manga olika distinktioner. Inom ramen for brottets objektiva sida kan rymmas
bedémningar av nog sa subjektiva rekvisit, till exempel garningsmannens avsikt. Jareborg,
Nils, Allmén kriminalratt, lustus férlag AB, Uppsala, 2001, s 33 och 38f. Jfr &ven nedan om
de objektiva och subjektiva provokationstesten i common law.

2% Asp, Petter, Straffansvar vid brottsprovokation, Norstedts juridik, Stockholm, 2001, s
48f.

%0 Jareborg, 1969, s 345.

31 Asp, 2001, s 39 och not 5 samma sida.
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bestrida att han dodade den andra, erkanna férbehallslost eller erkdnna med
forbehall. Forbehallet kan besta i att han antingen var a) ursaktad nar han
utforde handlingen, b) beréttigad att utfora handlingen, eller c) rattfardigad i
att utfora handlingen. Distinktionen mellan réttfardigad och berattigad ar
inte av nagon storre betydelse for straffrattens del, varfor det racker med att
skilja mellan berattigande/réttfardigande och ursédktande omsténdigheter (det
I uppsatsen mest relevanta &r rattfardigande varfor detta begrepp kommer
anvandas). Saval rattfardigande som ursaktande omstandigheter gor den
handlande personen helt eller delvis fri fran ansvar. En ursaktande
omstandighet gor personen ursaktad pa sa vis att hans skuld &r forminskad
eller forsvunnen, men att avstandstagande till handlingen kvarstar. En
rattfardigande omstandighet gor daremot handlingen i och for sig
rattfardigad. Nagot helt eller delvis ursaktande av personen ar alltsa i det
senare fallet inte aktuellt, helt enkelt for att hans handling utifran
omstandigheterna inte var otillaten. *

3.1.2 Provokationens status

Den ovan namnda distinktionen vallar oftast inga storre problem, men det
finns besvarliga gransfall. Enligt Jareborg ar provokation ett sadant fall. Han
menar att begreppet provokation i svensk ratt kan preciseras till antingen
sadana fall som faller under reglerna om nédvarn (rattfardigande) och laga
befogenhet att bruka vald (beréttigande), eller de Ovriga fall dar
provokationen enbart blir en ursaktande omsténdighet att beakta vid
straffmatningen.®® Jareborg utvecklar senare, tillsammans med Andrew von
Hirsch, en teori runt provokation, vilken skall behandlas under 3.3. | denna
teori borjar man med att sla fast att retorsionshandlingen inte &r réttsenlig pa
grund av en intressekollision, eftersom nagon fara for att ett av
rattsordningen skyddat intresse inte skulle ha uppstatt om aktoren lagt band
pa sig. Rattsordningen erkanner ju inte den provocerades hamndbegér som
ett skyddat intresse. Inte heller ar den rattsenlig pa grund av att
provokatoren fortjanar att straffas for sitt beteende, da fragan om eventuellt
straff ar en angelagenhet for statliga myndigheter.®

Den engelska rattsvetaren Jeremy Horder anammar utgangspunkten att
provokation innefattar bade rattfardigande och ursaktande element. Det
rattfardigande elementet enligt Horder bestar i korthet i att en rattfardig och
sjalvkontrollerad person, nér han blir férorattad, svarar med en kansla av
harm och kan komma att uttrycka den harmen genom en avpassad och
proportionell  vedergéllningsakt. | vardagens moral agerar aktoren
vederbdrligen om han vedergaller i en valvald och proportionell grad, varfor
provokation pa grund av detta skulle konstituera ett rattfardigande.
Tilltalade som Overreagerar har misslyckats med att géra en korrekt
moralisk beddémning betréffande provokationens allvar eller mangden av
lamplig vedergallning. Under sadana omstandigheter da fornuftiga personer

%2 Jareborg, 1969, s 343f.
3% Jareborg, 1969, s 344.
%% von Hirsch och Jareborg, 1986, s 436f.
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kunde ha gjort som de gjorde gar emellertid deras Gverdrift endast nagot
bortom genomsnittets, varfor deras agerande enligt Horder dr moraliskt
rattfardigande lindring.* Det urséaktande elementet bestér i att ilska som
kansla ger en tillfallig men akut kraft att vedergalla, vilket ger den
forstaeliga — om én felaktiga — effekten att den i aktorens sinne skymmer
betydelsen av hans skyldighet att i sin respons halla sig inom lagens ramar.
Begaret att som svar pa provokationen “ge igen” har fenomenologisk
snarare an logisk styrka. Styrkan i ett sddant begar beror pa till vilken grad
tanken pa det helt upptar en person och dominerar vederbérandes
medvetande. Det faktum att praktiskt resonerande vid ilska &r éverilat och
ofta foljs av mer eller mindre 6gonblickligt handlande &r ocksa att hanféra
till det delvis ursdktande elementet i ett provokationsforsvar. Det ar lattare
att forstd att arga personer leds att agera pa ett felaktigt och
oproportionerligt satt, som de i ett mer reflekterande 6gonblick inte hade
tillatit sig.*

von Hirsch invander, tillsammans med den amerikanska filosofen Uma
Narayan, mot det av Horder anforda rattfardigande elementet. Om en
avpassad och proportionerlig vedergallningsakt &r legio skulle provokation
bést behandlas som é&ven ett juridiskt rattfardigande, medgeende fullt
frikdnnande, och om provokation enbart fungerar som ett partiellt forsvar
for uppsatligt dodande skulle det i sa fall vara for att den tilltalade har
anvant mer vald &n offrets provokation beréttigat.*” Om nagon slér till mig
ar jag forvisso beréttigad att kdnna harm, protestera eller till exempel
anmala vederbdrande. Men lagen forvantar sig med ratta att den
provocerade aktoren avstar fran personlig vedergallning. Den tilltalades
vedergallande valdsakt, om &n proportionerlig, ar inte mer moraliskt
rattfardigat an det skall vara juridiskt rattfardigat. Inte ens under de speciella
omstandigheterna har den moraliska skyldigheten att avsta blivit upphévd.®
Forfattarna har ocksa en annan tolkning av vad som ar urséktande, vilket
utvecklas nedan.

Ovanstaende resonemang fungerar inte bara som teorier om hur man skall
dela in provokation i brottsbegreppet, utan aven som forklaring till varfor
provokation skall férmildra. Horder argumenterar alltsa for att provokation
ar juridiskt delvis ursaktat for att det inte ar moraliskt fel att under
omsténdigheterna vedergélla: vi kdnner sympati for aktorens lagovertradelse
eftersom det han gor lika gérna kan utgora responsen hos en réattfardig eller
valdisponerad person. Om det inte finns moraliskt rattfardigande for
valdsam vedergéllning vid ilska skall sadan betraktas som juridisk
oursaktlig (och alltsa inte gora mord till drdp, vilket torde vara
utgangspunkten for hela diskussionen). Enligt Horder kan omstandigheten
dock fungera som en formildrande omstédndighet nér det kommer till

% Angdende férnuftiga personer, se nedan under 3.2.

% Horder, Jeremy, “Reasons for anger”, I: Criminal Justice Ethics, nr 2 1996, s 5f.

3 von Hirsch, Andrew och Narayan, Uma, “Three conceptions of provocation”, I: Criminal
Justice Ethics, nr 1 1996, s 3.

% von Hirsch och Narayan, 1996, s 4.
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pafoljdsbestamningen, pa den grunden att garningen kan vara mindre
klandervard an andra manifestationer av vald. Detta for att det ofta har
karaktar av en engangshandelse, djupt &ngrad av garningsmannen.*

Att hdvda att uppforandet ar ursaktat (eller delvis) kréaver daremot, enligt
von Hirsch och Narayan, inget antagande att det efter en bedémning av allt
ar (moraliskt) ratt, eller att det inte &r fel i den specifika situationen. Vad
som maste visas ar istallet helt enkelt att uppférandet inte ar sadant att det ar
fornuftigt att klandra den tilltalade — alls eller fullt ut. Det 4r sd man
naturligt skulle se pa det framprovocerade handlandet: inte som den
moraliskt godtagbara responsen utifran situationen, utan som en respons
som ar forstaelig och mindre klandervard.*

N&, saval Horder som von Hirsch och Narayan anser att provokationen ar i
vart fall delvis ursaktande, och att detta beror pa forminskat klander. I
nastkommande tva avdelningar skall deras synpunkter utvecklas, och
avstamp tas i common laws forestalining om provokation.

3.2 Denicommon law etablerade
modellen med diskussion

Den teoribildning runt provokation som finns i common law ar troligen den
mest bearbetade, varfor den kan vara belysande att ta del av denna som
utgangspunkt for vidare diskussion. Ambitionen &r inte att aterge alla olika
standpunkter som kan tankas finnas i common law, eftersom detta inte ar en
komparativ uppsats. Nedan aterfinns det som far anses representera
huvuddragen eller de absoluta grunderna.

3.2.1 Grundlaggande om provokation i common law

I common law behandlas provokation som en férmildrande omstandighet
vid uppsatligt dodande, sa att ett brott efter provokation klassificeras som
”mansslaughter” istallet for "murder” (i det foljande 6versétts detta med de
svenska brotten drap och mord). Den i common law-doktrinen utvecklade
modellen for provokation har tva huvudsakliga krav, som har vuxit fram
genom arhundradena. For det forsta maste handlingen ske i "hot anger”, kort
efter offrets provocerande beteende. Om aktoren véntar eller agerar efter
Overvagande kan han eller hon inte tillgodorékna sig offrets provokation.
For det andra maste offrets beteende — provokationen — vara sadant att det
skulle kunna fa en “reasonable person” (i det féljande Gversatt med fornuftig
person) att agera som den tilltalade gjorde.**

Vad det galler det forsta kravet, som &r ett resultat av det s.k. subjektiva

¥ Horder, 1996, s 7.
% von Hirsch och Narayan, 1996, s 4.
L von Hirsch och Jareborg, 1986, s 437.
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provokationstestet, kan det anses hdnga samman med en teori om reducerad
viljekraft. Personen ar helt enkelt mindre klandervérd i fall da hans eller
hennes sjalvkontroll var paverkad av den andras daliga uppférande. En
handling foretagen i stridens hetta ar enligt mangas formenande inte till
fullo viljestyrd.”” Icke desto mindre hade aktoren visst val, varfér inte
handlingen r helt och hallet ursiktad.*® Det andra kravet, eller svaret pa det
s.k. objektiva provokationstestet, handlar om att provokationen maste vara
sadan att den hade kunnat orsaka en fornuftig person att tappa kontrollen
under radande omstandigheter. Man kan emellertid inte saga att fornuftiga
personer skulle tappa kontrollen och bryta mot lagen under en konfrontation
med det provocerande upptradandet i fraga, eller att gora sa ar fornuftigt.
Det centrala ar att forlusten av sjalvkontroll inte skall vara oférnuftig i den
meningen att det kravs att en person &r sardeles aggressiv, begiven pa ilska
eller liknande for att svara som den tilltalade gjort.**

3.2.2 Sjalvkontrollens roll

Jeremy Horders resonemang som finns upptagna i féregaende bygger som
synes pad common laws modell av provokation. Aven synen pa denna modell
skiljer sig alltsd mellan Horder och von Hirsch/Narayan. von Hirsch och
Narayan menar att den i common law etablerade modellen inte aterspeglar
normalfallet av provokation pa ett adekvat satt och att forestallningen om,
som forfattarna kallar det, "forsvagad vilja” inte med latthet passar in pa
typiska provokationssituationer. Forfattarna anser att det finns anledning att
misstdnka att fall av en forsvagad kapacitet att kontrollera sig — vilken
uppkommit genom att aktoren har blivit sa till den milda grad forsatt i raseri
av offrets krankning — ar ganska fa. Typfallet gar snarare ut pa att den
tilltalade blir gravt uppretad och uttrycker sin ilska i en valdshandling. Pa
detta satt & modellen for snav.*®

Horder gar ater i polemik med von Hirsch och Narayan, och menar att man
mycket vél kan forlora sjalvkontrollen utan att dras med av blint raseri eller
"se rott”; att forlora sjalvkontrollen innebéar inte nagot mer dramatiskt an att
fornuftets vagledande inverkan &r tillfalligt ersatt av ett héaftigt
vredesutbrott.* Den enkla sanningen ar enligt Horder att graden av ndgons
reaktion beror inte i sig pa det faktum att vederb6rande tappat kontrollen,
utan pa de varierande styrkorna hos kanslorna som ledde till reaktionen.*’

2 Omkring detta finns en omfattande debatt om den fria viljan, determinism/indeterminism
och moralisk ansvarsférmaga etc., vilken inte narmare ska behandlas har. Vid intresse se
garna: Lernestedt, Claes, Nagot om grunden fér den manskliga ansvarsférméagan inom
straffratten, i1JT nr 2 1996/97 s. 323.

*3 von Hirsch och Jareborg, 1986, s 438.

* von Hirsch och Narayan, 1996, s 2.

*® von Hirsch och Narayan, 1996, s 2f.

¢ Exempel pa s&dana mildare forluster av sjalkontroll kan vara nar ndgon pé ett opassande
satt, infor andra pa ett maéte, far ut mot den standigt avbrytande kollegan eller att 1ata en tar
undslippa sig nar man ser pa film med folk man inte vill ska se en grata. Horder, 1996, s 4.
*" Se 4ven Horders syn pa det ursaktande elementet, ovan s 21. Horder, 1996, s 4.
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3.2.3 Ofodrrattens roll

En andra invandning som von Hirsch och Narayan har mot en modell med
forsvagad viljestyrka &r att den, om den tillampades konsekvent, skulle
medfora att en krankning fran ett offer blott ar en av flera mojliga
anledningar till en aktors nedsatta sjalvkontroll. Andra handelser, utlésande
andra sinnesstamningar, skulle i sadant fall kunna innefattas, och att
modellen pé s satt aven ar for vid.*® Detta, invander Horder, 4r endast sant
nar det kommer till en ”ren” modell med forsvagad vilja, det vill séga en
som inte atféljs av ndgot krav pa reaktion motsvarande en fornuftig
persons.*® Horder menar att det 4r fel att analysera provokationsmodellen i
termer av forsvagad vilja, sdsom von Hirsch och Narayan gor.>® Eftersom
kravet pa nedsatt sjalvkontroll atfoljs av ett krav pa att provokationen som
ledde till detta var sadan att en fornuftig person skulle ha kunnat tappa
kontrollen under samma forutséttningar, blir en utvardering av skalen for
den tilltalades ilska, och framfér allt deras moraliska tyngd, i centrum for
bedomningen av eventuell formildrande verkan. Det centrala for fragan
huruvida en fornuftig person hade gjort likadant ar alltsa provokationens
svérighetsgrad.™

Enligt von Hirsch och Narayan innebdr att bli provocerad till vald, som det
kan forstas i vardagliga livet, att aktorerna har blivit krankta och svarar pa
detta utifran en kansla av harm, det vill sdga rattfardig ilska. Detta ar en
standpunkt som von Hirsch tidigare utvecklat tillsammans med Nils
Jareborg, och den teorin skall hérnast behandlas.

3.3 En svensk "harmmodell” med
vidareutveckling

Tio ar fore debatten redovisad i foregaende avdelning, skrev Andrew von
Hirsch en artikel tillsammans med Nils Jareborg, vilket &r den enda langre
behandling av provokation som verkar finnas i svensk doktrin. Det féljande
utgar fran denna artikel.

“8 von Hirsch och Narayan, 1996, s 2f. Detta synes 6verensstimma med affekt/sinnesrérelse
som férmildrande omsténdighet i svensk ratt. Se mer om detta i avsnitt 4.4.3.

* Detta 4r i sjalva verket en pagéende debatt inom common law. Vilka av garningsmannens
sdrdrag ska tas med i utférandet av det objektiva testet, dvs. beddmandet av huruvida en
fornuftig person skulle ha reagerat som garningsmannen gjorde? Man kan siga att tva
distinkta linjer utvecklats i praxis. Enligt den snédvare linjen &r det bara faktorer som har att
gora med provokationens svarighet som &r relevanta i bedomningen. | den vidare
bedomningen galler att en faktor ar relevant om den paverkade garningsmannens forméaga
till sjalvkontroll, exempelvis depression. | det réttsfall som erk&nde depression uttalades
ocksd vilka faktorer som inte ska beaktas, till exempel svartsjuka eller benagenhet for
raserianfall. Virgo, Graham, “Provokation: Muddying the waters”, 1: Cambridge Law
Journal, nr 1 2001, s 1ff.

% Med en s&dan tolkning skulle den tilltalade vara beréttigad till lindring for till exempel
valdet mot en polisman som forsokt gripa honom likval som nagon som tappade kontrollen
efter ihardig misshandel fran partnern, enligt Horder, 1996, s 2.

*! Horder, 1996, s 2.
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3.3.1 von Hirsch och Jareborgs analys

Enligt konformitetsprincipen bor garningsmannen inte klandras om han
saknade formaga eller tillfalle att folja lagens bud. Sadana faktorer kan till
exempel vara villfarelse eller vissa former av psykisk abnormitet.>* von
Hirsch och Jareborg menar att man vid provokation har velat forklara
garningsmannens minskade skuld genom att pa liknande satt aberopa
nedsatt formaga att folja lagen, till exempel i kravet pa "hot anger” i
common law. Forfattarna anser att en sadan forklaring ar problematisk i och
med att endast garningsmannens sinnestillstand beaktas. Avgorande tycks
vara att han &r sa uppretad sa att formagan till kontroll &r nedsatt. I enlighet
darmed borde det inte spela nagon roll varfor han ar sa uppretad. Men med
forfattarnas definition av provocerat handlande — som en situation dar nagon
i vrede foérovar en brottslig garning darfor att han anser att den som
garningen riktar sig mot har krankt honom i ord eller handling — utesluts att
annan vrede an den som foregatts av annans krankande beteende skall
formildra. Garningsmannens skl for att agera &r allts& av betydelse.™

Istallet for att utgd ifran konformitetsprincipen kan man utgd ifran
skyddande av intressen som handlingsskal. En garningsman kan ténkas
undgd klander darfor att han handlat i syfte att bevara sitt liv eller freda
nagot annat av sina fundamentala intressen, dvs. sjalvbevarelse som
handlingsskal. Fragan om sjalvbeharskning blir med detta synsétt irrelevant.
Detta s&tt att forklara varfor en omstandighet ursaktar garningsmannen kan
enligt von Hirsch och Jareborg fungera béttre &n konformitetsprincipen i
vissa fall.>* Enligt forfattarna handlar inte den provocerade retorkventen for
att freda nagot fundamentalt intresse, eftersom krankningen redan intraffat,
men man kan tdnka sig att det &r ett sekundéart intresse som han forsoker
freda. Om han inte bemdter krankningen forlorar han kanske sitt sociala
anseende. Skadan uppkommer inte i detta fall av sjalva krédnkningen, utan
genom att den krankte avstar fran retorsionshandlingen. Det kan havdas att
intresset av att bevara detta anseende har viss vikt, varfér en gérning vore
mindre klandervard om den syftat till att skydda detta intresse. Eftersom det
bara ar fraga om att delvis ursakta garningsmannen behdver man inte pasta

52 von Hirsch och Jareborg menar att man vid bedémningen av exempelvis nédsituationer i
common law-landerna verkar ha betraktat detta som den enda majliga utgangspunkten. | det
klassiska brittiska fallet Dudley and Stephens fran 1884 hade tva skeppsbrutna i en livbat
dodat en tredje for att inte alla skulle svélta ihjal. De tilltalade ansags inte vara ursaktade,
men nod har emellertid efter hand fatt visst erkannande som urséktande faktor. Man har da
resonerat i termer av att garningsmannen inte hade nagot val eller "nagot egentligt val”. von
Hirsch och Jareborg menar att hot om en forestiende dod, som i de skeppsbrutnas fall, inte
nodvandigtvis frantar en person forméagan att beharska sitt handlande. Folk kan valja, och
véljer ibland, att do nér ett fortsatt liv innebér oacceptabla foljder, som till exempel att leva
med att ha dédat nagon annan. von Hirsch och Jareborg, 1986, s 438.

5% von Hirsch och Jareborg, 1986, s 438.

 Till exempel i fallet med de skeppsbrutna (not 52). De bér enligt forfattarnas ursiktas for
att de handlade for att bevara sitt liv; "att insistera pa rattsenligt handlande nér alternativet
ar garningsmannens egen dod vore att vore att krdva alldeles for mycket av medborgarna”.
von Hirsch och Jareborg, 1986, s 438f.
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att detta intresse ar lika viktigt som att bevara liv eller hdlsa. Eftersom det
heller inte ar fraga om att rattfardiga handlingen behdvs inte heller att det
anses dnskvart att han beméter krankningen.>® Se mer om detta nedan i 6.2.

von Hirsch och Jareborg menar att i normalfallet av provokation agerar
emellertid inte garningsmannen for att skydda ett intresse utan for att han ar
krankt.>® Harifran sluter de sig till att det kravs en mer komplex férklaring
for att passa in pa typfallen av provokation. Att enbart aberopa
handlingsskal, sasom sjdlvbevarelse vid hotat intresse, racker inte. Inte
heller racker det att enbart hanvisa till garningsmannens psykiska tillstand,
sasom att hans oférmaga att agera réattsenligt lade hinder i vagen. Darfor
forordar forfattarna en kombination av handlingsskél och psykiskt tillstand,
och de tar sin utgangspunkt i det nagot insomnade svenska ordet harm.
Detta betyder ungefar “réttfardigad ilska”, och innebdr inte bara att man ar
arg, utan ocksa att man har goda skal for att vara arg p& provokatoren.>’

For det forsta angriper vederborande alltsa offret for att denne genom sitt
upptradande gjort honom arg, vilket enligt forfattarna kan vara ett mer
intellektuellt an kanslomassigt tillstand och darmed inte nodvandigtvis
maste ta sitt uttryck i upprordhet. En bendgenhet att vid tillfalle visa
fientlighet kan vara lange, och med tiden till och med forstarkas genom
grubblerier (jfr hot anger). For det andra har den krénkte goda skél att vara
arg. Normalt krévs av envar att man skall behérska sig och inte tappa
kontrollen dver sig sjalv. Detta galler oavsett vilken motgang som drabbat
en och fatt en arg. Nar vreden kvalificerar sig som harm &r det icke desto
mindre, menar von Hirsch och Jareborg, tillatet att lata den fa utlopp. Harm
innefattar alltsd att nagon har goda skal for sin ilska och for att visa den,
men han behéver inte ha goda skal att géra som han gor for att manifestera
den. Utgangspunkten ar ju trots allt vid till exempel provocerad misshandel
att garningsmannen inte &r berattigad att férova misshandeln.

Att garningsmannen har goda skél att vara arg gor det inte nddvéandigtvis
svarare for honom att behérska sig. Ibland kanske fallet ar sa, men det
forhallande att en kansla ar stark &r inte tillrackligt for att se mildare pa
handlingen vari den tagit sig uttryck. Straffratten har ju som ett av sina
syften &r ju att tvinga folk att behadrska starka kanslor av vrede, hat etc. Om
den som &r arg har fatt “en framgangsrik moralisk fostran” skall samvetet
fungera som en tygel.>® Brister hans sjalvbeharskning har han gjort nagot en
moralisk person bor avhalla sig ifran, och detta gor inte i och for sig hans
garning mindre klandervérd. von Hirsch och Jareborg menar emellertid att

> yvon Hirsch och Jareborg, 1986, s 439.

% | motsats till vad som galler fér den skeppsbrutne i livbaten férsamras inte den kranktes
situation av att han inte gor nagot, varfor ansprak pa lindrigare bedémning far harledas fran
att den provocerade blivit krankt snarare an fran att intressen hotas.

%" von Hirsch och Jareborg, s 439ff. Fér att en beréttigad vrede ska kunna kallas harm krévs
att den riktas mot en sjalv eller ndgon som star en sd nara att man identifierar sig med
denna, enligt von Hirsch och Jareborg, s 440.

*8 von Hirsch och Jareborg, s 440f.

> von Hirsch och Jareborg, s 441.
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nar vreden ar kvalificerad som harm é&r inte laget sa entydigt. Den som inte
kan visa harm vid allvarliga krankningar har ofta alltfor dalig sjalvkansla
och tillmater sina rattigheter alltfor 1agt varde, varfor ett vredesutbrott vid en
krankning kan vara den moraliskt sett riktiga och basta reaktionen.®
Hérigenom menar von Hirsch och Jareborg att samvetet inte bara blir en
tygel, utan dven en sporre. Det ar legitimt att lata den rattmatiga ilskan fa
utlopp 1 exempelvis rena kanslouttryck, erinringar eller inledande av
rattsliga atgarder. Det &r bara vissa atgarder som inte tillats, och dar
forvantas den provocerade att dra gransen. Garningsmannen blir enligt deras
satt att se det mindre klandervard redan pa grund av det faktum att nagon
form av retorsion ar motiverad fran moralisk synpunkt. von Hirsch och
Jareborg menar har att etiska skal drar at motsatta hall och att den som gor
fel nar moraliskt relevanta skél star mot varandra fortjanar mer sympati an
den som har moralen helt emot sig.®* Detta kan tyckas korrespondera med
Horders syn pa provokationens natur (se s 21 ovan). Bada teorierna anser att
en reaktion till en viss grad ar beréttigad. Man kan séga att Horder menar att
overdriften i reaktionen beror pa psykisk instabilitet till foljd av ilska,
medan von Hirsch, Jareborg och Narayan menar att 6verdriften beror pa ett
moraliskt dilemma i garningsmannens inre.

Till skillnad frdn common law menar man har att formagan till
sjalvbeharskning inte ar nedsatt, utan att kravet pa sadan ar satt lagre. Det
som &r problematiskt &r att fora 6ver insikten om vad som &r rétt och fel till
handling. Den kranktes svarighet att hantera sin reaktion &r alltsa oftast inte
kunskapsmassig.®? En annan frdga relaterad till gérningsmannens kunskap
ar den hur det skall bedomas om nagon misstagit sig och felaktigt tror sig ha
goda skal for harm. von Hirsch och Jareborg menar att det, precis som
ovriga inslag i skuldbedémningen, &r garningsmannens subjektiva
upplevelse som &r utgangspunkten. Den som uppriktigt tror sig vara krankt
fortjanar i princip mindre klander, oberoende av om han faktiskt ar krankt
eller ej. Forfattarna reserverar dock detta resonemang mot fall dar
vederbdrandes tro inte ar rationell, och han kan klandras for att inte gjort

mer for att ta reda p& sanningen, samt fall av "moralvillfarelse”.®®

3.3.2 En vidareutveckling
von Hirsch och Narayan bygger ut den av von Hirsch och Jareborg tidigare

% von Hirsch och Jareborg, s 441.

%1 Den provocerade, till skillnad fr&n den oprovocerade, bér vara arg och bér géra ndgot
men han far inte ga over en viss linje. Om man gar for langt och passerar linjen ar man
klandervérd, men inte lika mycket som den som inte krénkts. von Hirsch och Jareborg,
1986, s 441f.

62 von Hirsch och Jareborg, 1986, s 442.

6% von Hirsch och Jareborg, 1986, s 442f. Jag antar att forfattarna med ”moralvillfarelse”
menar den sortens fall som Traskman tar upp i en artikel. Det kan till exempel handla om
att en person med starkt rasistiska varderingar blir provocerad av att en invandrare
(berattigat) kritiserar honom, varvid hans kéansla av att blivit provocerad grundar sig i hans
personliga antipatier mot personer ur en viss folkgrupp snarare en ett verkligt angrepp.
Tréskman, Per Ole, "Normalfall eller dodande med férmildrande sérdrag — grénsen mellan
mord och drap”, I: Juridisk Tidskrift nr 2 1995/96, s 443.

27



framlagda teorin, och kallar den for en "moral conflict model”. Den bygger
emellertid pa samma grund; samvetets paradoxala roller — att aktorens
samvete sporrar impulsen att ta hdmnd, samtidigt som det tyglar vilket
uttryckssatt som valjs — ar det som grundar var sympati for den tilltalade.
Det som pagar i aktéren ar en “moraliskt konflikt” mellan de bada
moralbuden.

Modellen antar att den tilltalade agerade som han gjorde i kraft av hans
kansla av harm &ver oforratten han led.®* von Hirsch och Narayan anser att
dven om motiv inte &r latta att blottlagga i en brottsmalsrattegang skall det
kravas inte bara ett fastslaende rérande oréattfardigheten i offrets uppforande,
utan dven ett utslag att den tilltalade var huvudsakligen motiverad av
kanslan att ha blivit fororattad av offret. Detta kréver lamplig formulering,
kanske i termer av att den tilltalade agerade “primart utifran en kansla av
harm” éver offrets oférratt.®

3.3.3 Horders kritik

Horder gar i polemik med von Hirsch och Narayan angaende the moral
conflict model®®, och menar att modellen har tillkortakommanden. For det
forsta misslyckas den med att forklara varfor man skulle vilja ursékta i ett
fall dar den tilltalade agerat spontant och omedelbart utan att uppleva nagon
moralisk konflikt.?” Horder menar att ibland tar vrede/ilska formen av
rattmatig indignation, varvid man kan uppleva en kamp att halla tillbaka
sina kanslor som en del av den moraliska konflikt som modellen beskriver.
Vid andra tillfallen kan & andra sidan vreden upplevas som att forlora
kontrollen, vari aktéren inte upplever nagon kamp eller konflikt eftersom
han reagerar spontant pa provokationen under det att han &r fangslad av en
plétsligt hanforelse.®®

Vidare invander Horder att modellen inte sorjer for att nagon berdakning gors
av graden av konflikt mellan kdnslor. Om en person har blivit fororattad —
och saledes en sida ropar efter vedergallning medan den andra sidan manar
till aterhallning — skall det inte da spela roll for en ursakt hur stark och

% von Hirsch och Narayan, 1996, s 5f.

65 Mélet skulle vara att begransa forsvaret till verkliga fall av personlig provokation och att
exkludera fall vari dolda motiv &vervéger, t.ex. vid undanrdjande av personer inom
organiserad brottslighet, uppgdrelser mellan rivaliserande gang, och politiska attacker. Man
kan i samband med detta fundera 6ver om inte nagon kompletterade restriktioner vore till
hjélp, t.ex. sddana mot ofdrratter som ligger langt tilloaks i det forflutna. Trots att man inte
resonerar i termer av omedelbarhetskrav, som common law gor, tycker von Hirsch och
Narayan att en valdigt Iang fordrojning av responsen gor att det kan finnas anledning att
missténka att det fanns andra motiv som dvervégde. Forfattarna menar att det kan krévas
ytterligare funderingar 6ver hur man kan exkludera hdmndattacker och liknande utan att
stora legitima fall av provokation. von Hirsch och Narayan, 1996, s 7.

% Kritiken riktar sig alltsd mot von Hirsch och Narayans artikel, och inte von Hirsch och
Jareborgs. Argumenten som Horder bemoter &r emellertid liknande den i den tidigare
artikeln av von Hirsch och Jareborg.

®" Horder, 1996, s 6.

% Horder, 1996, s 4.
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overvaldigande drivet att vedergalla var?®® Inte heller anser Horder att
modellen tillnandahaller kriterier for att skilja mellan vad som ar ursaktande
med den moraliska konflikten vid provokation, och vad som i andra fall
kvarstar som oursaktligt trots moraliska konflikter. Vilka sorters konflikter
mellan kanslor, foregdende oratt handlande, skall falla under beskyddet av
en laglig ursakt?™

Horder anser slutligen att the moral conflict model helt enkelt fokuserar pa
fel sak. Begreppet moralisk konflikt forklarar pa ett adekvat sétt hur det ofta
ar att kanna sig arg: man onskar att hamnas, men samvetet haller tillbaka.
Men att kdnna att man vill vedergélla, och att faktiskt i vrede vedergalla, &r
olika (om &n relaterade) fenomen.” Horder menar att hans uppfattning att
ilska ger ett trangande, om tillfalligt, moraliskt foretrade at begéaret att ge
igen dr menat att tillhandahalla en brygga mellan kansla och handling vid
ilska som grundar en ursékt for det senare, pa ett satt som "the moral
conflict model” inte tillfredsstllande gor.”

3.4 Sammanfattande kommentarer

Fragorna som tagits upp i teorierna ovan illustrerar val de moraliska
dilemman som uppkommer runt provokationen — som fenomen och som
rattslig konstruktion. Nagra av vara mest namnkunniga straffrattsprofessorer
kan inte alls komma 6verens om sjélva grunderna for provokation, men
detta ar ju i och for sig inget nytt inom vetenskapen. Det av von Hirsch,
Jareborg och Narayan anfdrda argumentet att aktéren vid normalfallet av
provokation inte forlorar sin sjalvkontroll, &r enligt min mening vart att
beakta. Horders invandning att en forlust av sjalvkontroll inte behdver vara
speciellt omfattande, har svart att forklara fall dar provokationssituationen
slutat i ett uppsatligt dodande. For de flesta personer torde kontrollen mot att
doda nagon vara tamligen omfattande och grundmurad. Dar kan emellertid
hans resonemang om provokationens svarighetsgrad vara till viss hjalp.
Detta leder tankarna till att brottet pa nagot vis skall vara proportionerligt
till provokationen. Det finns dock anledning att misstanka att detta inte
alltid &r fallet, vilket skall tas upp i kapitel 5 och 6.

Aven Horders invandning mot samvetets dubbla roller fortjanar beaktande, i
det att garningsmannen kanske inte alls upplever nagon moralisk konflikt.

% Horder, 1996, s 6.

" Horder tar foljande exempel: Om jag ser ngon som tappar pengar maste jag, om jag
plockar upp pengarna, aterbGrda dem istallet for att behélla dem. Men ség att jag vid det
tillfallet kan ge pengarna till ett barn som har tappat sina busspengar till kvallens hemresa,
och jag inte har ndgra egna att ge barnet. | detta fall ma jag mycket val uppleva en konflikt
mellan min énskan att hjélpa ett barn i svarigheter och skyldigheten att agera som lagen
kraver av mig. Horder, 1996, s 6. Enligt svensk lag torde detta exempel kunna falla under
punkten 4 i BrB 29:3 (stark mansklig medkansla).

I Man kan alltsd inte anta att skalen for att forklara och ursékta kénslor av vrede &r samma
som existerar eller inte existerar for att forklara och ursékta agerande under vrede.

"2 Horder, 1996, s 6f.
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Aven garningsman som soker brék, och sledes reagerar direkt vid minsta
provocerande uttalande, torde fa tillgodorakna sig provokation om
domstolen bedémer att en sadan skett. Enligt von Hirsch och Narayan skall
detta inte vara fallet eftersom det skall slas fast att garningsmannen var
motiverad av harm 6ver oforratten. Men detta maste, precis som de ocksa
skriver vara valdigt svart att sla fast.

von Hirsch och Jareborg har ett resonemang om att ifall individen bara fatt
en moralisk god fostran fungerar samvetet pa det tankta sattet. Dessa fragor
kan givetvis kopplas till naturvetenskapen. Horders och common laws
synsatt stods till viss del av psykologisk forskning, visande att ilska de facto
satter ner formagan till resonemang som ar klara och adekvata. Hog s.k.
arousal tenderar att styra individens fokus mot stimuli kopplade till
overlevnad eller mot den dominanta aspekten av stimuli. Detta medfor
selektiv varseblivning i form av ett "tunnelseende”, vilket kan medftra att
aspekter av en situation forsvinner ur individens medvetande.” Emellertid
kan, som von Hirsch och Jareborg menar, en individ lida av
“moralvillfarelse”, vilket torde kunna leda till att de far hog arousal av att bli
ifragasatt av nagon tillhorig en grupp, etnicitet, sexuell laggning etc., som de
inte gillar. Alldeles oavsett sddana moralvillfarelser kan man dock anse det
problematiskt att se samvetet som en generell abstraktion, lika for alla
manniskor.

Jag skall har inte fastna i resonemang som bygger pa psykologi och
naturvetenskap, dartill racker inte mina kunskaper (har kan vara pa sin plats
att efterfraga tvarvetenskaplig forskning pa just amnet ifraga). Istallet kan
man stélla fragan om inte teorierna ovan, trots deras fortjanster, inte lamnar
en hel del fragor obesvarade. Enligt common law skall den tillfalliga
lapsusen hos garningsmannen prévas mot en slags fornuftig person. Denna
l6sning skall enligt Horder ocksa lagga fokus pa oforratten, pa sa vis att det
centrala blir en prévning av provokationens svarighetsgrad. Men vem har
fatt std modell for en sadan fornuftig person? Hur vet vi, med von Hirsch
och Narayan, vad som konstituerar en "oforratt”; skall denna férstas som en
rattslig, moraliskt, eller kanske social ofdrratt?’* Samma fragor kan stallas
om “provokationens svarighetsgrad” vilken enligt Horder hamnar i fokus.
Det ar mycket som teorierna, trots deras fortjanster och komplexitet, inte ger
svar pa. Att ta stallning till sadana har vardebegrepp &r i och for sig inget
frammande for juridiken; uppstallda normaliteter sasom "fornuftig person”
maste ibland férekomma, och forekommer ocksa relativt frekvent.” De kan
icke desto mindre vara svara att handskas med (se aven avdelning 6.1).

Aven om teorierna skiljer sig mycket &t torde inte prévningarna som enligt
teorierna skall goras i praktiken bli speciellt olika. Bada teorierna anser att
en reaktion till en viss grad &r beréattigad, och éverdriften i reaktionen beror
antingen pa psykisk instabilitet till foljd av ilska eller pa ett moraliskt

® Arousal kan 6verséttas med upphetsning, aktivering. Lernestedt, 1996/97, s 331.

™ Detta relaterar till vad som i bakgrunden skrivs om rattsstridiga och icke rattsstridiga
provokationer. Fragan stalld av Horder, 1996, s 6.

> Ord som "grov” och “skalig” &r bara nagra.
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dilemma i garningsmannens inre. Men eftersom det &ven vid moraliskt
dilemma maste faststallas att det var harm som drev garningsmannen, och
att allt for lang tid darmed inte bor ha gatt mellan provokation och retorsion,
ar det troligen svart att undgd nagot matt av psykologisk utvérdering ens
med denna teori. Teorierna ar dock fortjanstfulla pa olika satt, och fortjanar
att byggas vidare pa. Uppsatsen kommer i gorligaste man prova resonemang
i rattsfall mot ovan anfort tankegods.
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4 Provokation vid olika
straffrattsliga bedomningar

I common law-diskursen &r provokationens formildrande verkan framst en
fraga for skillnaden mellan olika grader av uppsatligt dodande. | svensk ratt
stoter man vid en forsta anblick pa provokation framst i samband med
straffmétningen (férmildrande omsténdighet i BrB 29:3 p 1). Emellertid
finns det manga olika faktorer som inverkar pa exempelvis valet mellan
mord och dréap eller olika grader av misshandel, och provokation &r en av
dem. Provokation kan vidare dven paverka paféljdsval.’ | detta kapitel skall
de olika beddmningar vari provokation kan spela in undersokas.

4.1 Nagot om gradbestamning och
paféljdsbestamning

Pafoljdsbestamningen, dvs. straffméatning och paféljdsval, regleras i
Brottsbalkens kapitel 29 och 30. Sadant som paverkar straffmatningen
paverkar ocksd i viss man paféljdsvalet. Innan man gar in pa
pafoljdsbestamningen av en garning maste man gora en beddmning av det
aktuella brottets placering i svarhetsgrad. | svensk ratt brukar man gora
skillnad mellan, & ena sidan, ett visst brotts placering i svarhetsgrad av en
brottsart, till exempel om ett stoldbrott skall klassificeras som snatteri, st6ld
eller grov stéld, och, a andra sidan, det straffvarde som brottet i det enskilda
fallet har.”” Placeringen i svarhetsgrad &r vad som avses med begreppet
svarhet i den mer speciella betydelse som anvénds i Sverige. Internationellt
anvands begreppet svarhet i en utvidgad betydelse, dar ett brotts svarhet
analyseras som en funktion av garningens skadlighet/farlighet och
garningsmannens skuld.”® Detta sistnamnda svarhetsbegrepp &r dock
centralt for straffvardebedémningen (se vidare avdelning 4.3).

Gradindelning och straffvardebeddmning hanger samman pa i stort sett
foljande vis: | det forsta steget faststaller man graden. | ett andra steg ser
man vilken typ av standardfall brottet &r, och om det &r av en typ av fall dar
utgangspunkten bor vara en annan an straffminimum forflyttar man sig dit.
Det tredje steget bestar i att konkretisera genom att géra en bedémning av
sarskilda omstandigheter som ar hanforliga till det brott som begatts, dvs.
"brottsinterna” faktorer. Vilka faktorer som har ar kvar att beakta beror pa
hur man konstruerar standardfallen. | det fjarde steget beaktas sedan de
sarskilda forsvarande och formildrande omstandigheterna i BrB 29:2 och

7® Utdver detta kan provokation grunda en nedséttning av utddmd krankningsersattning,
men detta behandlas inte i uppsatsen.

" Prop. 1988/89:120, s 79.

"8 Jareborg, Nils, ”P&foljdsbestamningens struktur”, I: Svensk Juristtidning nr 4 1992, s
259.
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29:3. Forst konstateras alltsa vilken straffskala som ar tillamplig. Redan for
att kunna gora detta fordras for gradindelade brott en sorts preliminar
beddmning av straffvardet. Gradindelning och straffvardebedémning &r som
en foljd av detta atminstone i ndgon man sammanflatade. De faktorer som
paverkar gradindelningen torde alltid ha att géra med straffvardet, men det
ar inte sa att allt som paverkar straffvardet ocksd paverkar grad-
indelningen.”

4.2 Provokation som paverkande brottets
placering i svarhetsgrad

De flesta brottstyper finns i olika svarighetsgrader, dar uppgiften for
domstolen blir att — ut6ver allt annat som skall bedomas — &ven ta reda pa
om fallet &r normalt, grovt eller lindrigt.®® Det som avgér rubriceringen &r
vissa eller rentav samtliga omstandigheter. Nedan skall redogéras for
huvuddragen i de Overvdganden som skall ligga till grund vid
brottsrubricering hos tva typer av valdsbrott: uppsatligt dodande respektive
misshandel. Uppsatligt dédande har valts for att flera av de rattsfall som
behandlar provokation &r fall av uppsatligt dodande, och det ar aven fall av
uppsatligt dodande som oftast tecknar bakgrunden till den diskussion om
provokation som finns i framst common law-doktrinen. Misshandel har
valts for att det torde vara det vanligaste brottet varvid provokation kan bli
aktuellt. Eftersom denna uppsats lagger vikten vid just provokationens
effekt, och inte gransdragningen mellan mord och drap eller olika grader av
misshandel som sadan, skall ingen langre utvikning i damnet goras. Da
provokation beddms som en omstandighet av flera, ar det dock meningsfullt
att kanna till vilka andra omstandigheter som oftast tillméats betydelse.

4.2.1 Nagot om gradbestamningen vid uppsatligt
dédande

Mord och drap ar olika grader av samma brottstyp. Fram till brottsbalkens
inforande var drap huvudformen av uppsatligt dodande, medan mord var ett
fall av dédande som beddémdes som grdvre dn normalfallet. Mord kunde det
exempelvis, enligt bland annat 1734 ars lag, vara nar dédandet skedde i
Ionndom eller riktade sig mot en helt férsvarsls person. | 1864 ars strafflag
andrades mord till att beteckna ett dodande efter Gverlaggning — "av beratt
mod”. Drap var ett odverlagt dodande — ett dédande “av hastigt mod”.

Straffet for drap kunde, som ovan namnts, enligt SL 14:3 andra stycket

7 Asp, Petter och von Hirsch, Andrew, "Straffvarde”, I: Svensk Juristtidning nr 2 1999, s
173f.

% Dessa grader kan benamnas som olika brott (till exempel mord/drdp eller grov
stold/stold/snatteri), och i vissa sddana fall kan ytterligare handelseférlopp inrymmas under
den ena graden (se till exempel héleri och héleriférseelse). Oavsett namn eller vidare
tillampningsomrade for ndgot av alternativen &r det dock grader av samma brott det ar fraga
om sa lange rekvisiten Gverensstammer.

81 Traskman, 1995/96, s 434.
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sattas ned, om garningsmannen “utan egen skuld blivit genom svar
forolampning eller synnerlig misshandel av den drépte till vrede retad eller
om omstandigheterna eljest &r synnerligen mildrande”.

| Brottsbalken &ndrades detta. Mord (BrB 3:1) blev huvudformen av
uppsatligt dédande, medan drap (BrB 3:2) kom att beteckna ett fall som ar
mindre grovt. Man maste alltsa fortfarande, precis som nar forhallandet var
det omvanda, vardera vad som gor ett uppsatligt dodande mer eller mindre
grovt, men idag laggs en helhetsbeddmning till grund for rubriceringen.
Avgorande skall enligt forarbetena framst vara om gérningen ar av sarskilt
farlig art”.®? | lagens forarbeten har man ocksé angett vissa hallpunkter for
nar ett uppsatligt dodande normalt sett inte bor anses som mindre grovt.®
Skillnaden i bedémningen torde vara att fokus nu hamnar pa att préva om
det kan finnas formildrande omstéandigheter som gor att presumtionen for
normalfallet mord bryts. Att hallpunkter uppstéllts for nar dédandet inte bor
anses som mindre grovt skulle kunna tolkas som att, trots det faktum att
mord &r huvudbrottet, beddmningen &nda bygger pa mord som det som ar
undantaget.

De kvalificerande omstandigheter som tas upp i férarbetena ar:

- dodandet ingar i en plan for genomférande av annat brott, till
exempel for att framja ett ran (dodande for framjande anses for
Ovrigt mer graverande an dodande for att dolja brott)

- dodandet sker pa ett satt som ar svart att upptacka eller ger annat
prov pa forslagenhet

- dodandet medfér onddigt lidande for offret (t.ex. skett under grov
misshandel eller efter sexualbrott) eller ar pa annat satt uttryck for
ovanlig grymhet®

- dodandet har skett under utnyttjande av allman nod eller fara

- flera personer har deltagit i dédandet

- dodandet avser ndra anhérig (utom i euthanasifall)®

Dessa hallpunkter har kompletterats genom praxis och doktrin. Per Ole
Traskman, professor i straffratt, gor i en artikel en redovisning av
kvalificerande respektive formildrande omsténdigheter som identifierats i
nordisk ratt.%® Denna redovisning skall har summariskt refereras:

1 — Garningsmannen och hans avsikter)
Kvalificerande: Troligen ar fall av direkt uppsat mer straffvéarda an fall av
eventuellt uppsat. Beratt mod, dvs. ett dodande efter moget Gvervagande,

8 Holmqvist, Lena et. al., Brottsbalken: En kommentar. Del | (1-12 kap.): Brotten mot
person och formdgenhetsbrotten m.m., Norstedts juridik, Stockholm 2000, s 155.

% Tréskman, 1995/96, s 434f, 439.

8 Valet av vapen och det satt som vapnet anvénts p& kan tillmétas viss betydelse vid
bedémningen av om dodandet skett pé ett synnerligen rétt och grymt satt. Annars kan inte
sjdlva anvandandet av vapen i sig kvalificera, som det ofta gor vid misshandelsfall,
eftersom ett anvandande av vapen kan sdgas rymmas inom ramen for det “normala”
dddandet. Traskman, 1995/96, s 441.

8 Jareborg, Nils, Brotten 1 (2 uppl.), Norstedts, Lund 1989, s 186f.

8 Hela den efterfoljande uppstallningen bygger p& Traskman, 1995/96 s 438ff.
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kan fortfarande i manga fall anvandas som kvalificerande omstandighet. Att
dodandet skett for att skramma andra &n offret ar ocksa forsvarande.
Formildrande: Dédande som sker av medlidande har bedomts som drap. Ett
dodande som begas av person som sjéalv befinner sig i ett upprivet tillstand
pa grund av t.ex. en olycka, eller i djup misar likasa. Dodandet i affekt kan
ocksa motivera att garningen bedéms som drap, vilket har uttryckts som
“tillfalligt stark affekt” (NJA 1975 s 594), i ett "tillstand av besinningslost
raseri” (NJA 1987 s 33) eller i ett tillstand av okontrollerat ursinne. Detta
affekttillstand kan vara en foljd av fysisk eller psykisk provokation, av
svartsjuka, av misstanke om otrohet etc.®’

2 — Brottssituationen och séattet foér dodandet)

Kvalificerande: Forutom de i forarbetena upptagna, ovan redovisade,
omsténdigheterna kan det vara kvalificerande att genom dédandet férorsaka
allmén fara. Férmildrande kan det till exempel vara om dddandet sker i en
situation som padminner om en sadan nodsituation som kan leda till
ansvarsfrihet utan att vara det. Likasa vid en feloedomning i nodsituationer,
da garningsmannen inte kan undvika att doda nigon hur han &n beter sig.®®

3 — Relationen mellan garningsman och offer)

Kvalificerande: De fall dar garningsmannen dddat en for honom tidigare
helt okénd person vara kvalificerade. Vidare torde ett dédande som utgér
hdamnd mot en person for nagot som denne gjort i egenskap av innehavare
av ett visst arbete eller stallning vara att beddma som mord. Férmildrande:
Situationer da nagon tagit livet av sin "plagoande” har bedémts som drap. |
ett norskt rattsfall bedémdes en livssituation, i vilken en hustru befann sig
genom hennes mans stdndiga krankningar, misshandel och inskréankningar
av livsutrymme, som s& svar att hon friades pa grund av néd.® Detta skulle
kunna ses som en form av provokation.

Som synes kan provokation vara hanforlig till kategorin gérningsmannens
motiv och avsikter eller kategorin som inbegriper relationen mellan
garningsman och offer. I sammanhanget kan noteras att garningsman och
offer vid mord och drap vanligtvis ar nara bekanta. Jareborg konstaterar
harvid att "dédande som provocerats genom misshandel, féroldmpningar e
dyl., eller eljest har sitt ursprung i misshélligheter, slitningar, svartsjuka,

osv. r ofta att bedéma som drap”.%

4.2.2 Nagot om gradbestamningen vid misshandel

Misshandel, reglerat i BrB 3:5, innebar att uppsatligen tillfoga nagon
kroppsskada, sjukdom eller smérta, eller att forsatta vederbérande i vanmakt
eller annat liknande tillstand. Misshandel som é&r ringa utgor en sarskild
brottstyp, och gransdragningen skall goras utifrdn samtliga omstandigheter

8 Traskman, 1995/96, s 439f.
8 Traskman, 1995/96, s 440f,
8 Traskman, 1995/96, s 441f.
% Jareborg, 1989, s 186.

35



vid brottet, inte bara skadans svarhet. Grov misshandel aterfinns i BrB 2:6.
Dér anges en rad faktorer som sarskilt skall beaktas vid en bedémning av
om misshandeln &r grov:

1) gérningen var livsfarlig

2) offret tillfogades svar kroppsskada eller svar sjukdom

3) garningsmannen visade eljest synnerlig hansynsloshet eller rahet

Straffet for misshandel kunde i gamla Strafflagen, som ovan namnts, sattas
ned om omstandigheterna “voro /.../ sadana att han svarligen kunnat sig
besinna” (SL 5:3 andra st.). Det kan hér erinras att vid inférandet av
Brottsbalken det bl.a. avsags att ge uttryck for en strangare syn pa
valdsbrott, och att endast misshandel som framgar som tiamligen
bagatellartad skall beddmas som ringa. Provokation upptas av Jareborg som
ett exempel pa vad som kan foranleda att misshandeln bedoms som ringa,
aven om skadan inte &r ringa. Vad det géller provokation kan vidare sagas
att oprovocerad misshandel, bl.a. i form av gatudverfall, &r ténkt att
bedémas strangt.”* Se &ven nedan avdelning 4.3.3.

Det ovanstaende ar bland annat tankt att tjana som ett stod infor kommande
rattsfallsredogorelser. Forst emellertid vidare till nasta steg — pafoljds-
bestamningen.

4.3 Provokation som en omstandighet vid
pafoljdsbestamning

Nar sa bedomningen av den aktuella garningens placering i svarhetsgrad &r
gjord, gar bedomningen 6ver till paféljdsbestamningen.

4.3.1 Straffvarde

Pafoljdsbestamningsreglerna ar uppbyggda sd att domstolen forst, med
beaktande av intresset for en enhetlig rattstillampning, skall gora en
bedomning av det aktuella brottets svarighetsbedémning inom ramen for
brottstypen, vilket mynnar ut i det konkreta straffvardet.®* Detta straffvarde
bildar sedan utgangspunkten for paféljdsbestamningen. Nar en garnings
straffvarde skall faststéllas finns en rad olika omstéandigheter som skall
beaktas, s.k. straffvardefaktorer. En enhetlig rattstillampning kraver att man
vid bedémningen av brottets straffvarde beaktar ungefdr samma
omstandigheter och tillskriver dem samma vikt. Bakgrunden till
garningsmannens handlande ar av stor betydelse, och de motiv som legat
bakom handlande kan gora att tva objektivt sett lika garningar kan vara att

% Jareborg, 1989, s 191f.

% Inte att forvaxla med det abstrakta straffvardet som i princip 4r samma sak som brottets
straffskala, dvs. hur allvarligt brottet &r jdmfort med andra brottstyper. | fortséttningen
avses med straffvarde det konkreta straffvérdet.
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beddma som mycket olika i straffvardehanseende.®

Utgangspunkten finns i BrB 29:1 andra stycket, dar det stadgas att vid den
bedémning som gors
/...I skall sérskilt beaktas den skada, kréankning, eller fara som garningen inneburit,

vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter eller motiv
som han haft.

Detta brukar uttryckas som att straffvérdet i princip utgor en funktion av
garnings skadlighet ("skada, kréankning”) eller farlighet ("fara”) och den
brottsliges skuld ("avsikter eller motiv”).

Forst skall brottsinterna omstandigheter som paverkar garningens
skadlighet/farlighet samt garningsmannens skuld i férmildrande eller
forsvarande riktning beaktas. Sadana omstandigheter har ofta stor betydelse
for bade brottsrubricering och géarningens placering i svarighetsgrad, och gor
att brottet ses som mer alternativt mindre forkastligt. De formildrande och
forsvarande omstandigheter vilka sa att saga gar utanfor sjalva garningen
som brott kallas brottsexterna straffvardefaktorer. Dessa, i BrB 29:2 och
29:3, uppraknade omstandigheter kan ocksa ses som exempel pa faktorer
vilka gor garningen mer skadlig/farlig eller garningsmannens skuld storre. %
Generellt kan sagas att skada &r en brottsintern omstandighet medan skuld &r
en brottsextern.”® Den formildrande inverkan som offrets provokation kan
ha torde frdmst vara att beddma som en minskning av garningsmannens
skuld.® Den fér provokation aktuella paragrafen ar BrB 29:3:

Brottshalken 29 kap 3 §

Séasom formildrande omstandigheter vid bedémningen av straffvardet skall, vid
sidan av vad som &r foreskrivet for vissa fall, sarskilt beaktas
1. om brottet foranletts av nagon annans grovt krankande beteende,

2. om den tilltalade till foljd av psykisk storning eller sinnesrorelse eller av
nagon annan orsak haft starkt nedsatt forméaga att kontrollera sitt handlande,

3. om den tilltalades handlande stétt i samband med hans uppenbart
bristande utveckling, erfarenhet eller omdémesférmaga,

4. om brottet foranletts av stark mansklig medkansla eller

5. om garningen, utan att vara fri fran ansvar, ar sddan som avses i 24 kap.

Om det ar pakallat med hansyn till brottets straffvarde, far domas till lindrigare
straff &n som &r foreskrivet for brottet. Lag (1994:458).

% SOU 1995:91, s 96.

% Josef Zila, Det straffrattsliga pafoljdssystemet, Norstedts, Stockholm 1998, s. 43f, samt
Jareborg och Zila, 2007, s 107ff.

% Jareborg, Nils och Zila, Josef, Straffrattens pafoljdslara (2 uppl.), Norstedts juridik AB,
Stockholm 2007, s 107f.

% von Hirsch, Andrew, Proportionalitet och straffbestamning, lustus férlag AB, Uppsala
2001, s 93. Krankning ar emellertid upptaget som en del av skadligheten, varfor
provokation &ven skulle kunna tédnkas héra samman med garningens skadlighet, i det att
krankningen mot offret anses mindre om vederb&rande sjalv provocerat fram brottet. Den
jamkning av krénkningsersattningen som kan bli aktuell ger ett visst stod for detta. Hari
ligger aterigen osékerheten i vilken “sida” provokation hér hemma pa.
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Upprékningen i bade BrB 29:2 och 29:3 ar exemplifierande, och ar narmast
att betrakta som en kodifiering av vad som beaktats i praxis. Aven andra &n
de i dessa bestimmelser nd&mnda omstandigheterna kan dock vara
forsvarande eller formildrande. Utrymmet for att ta hansyn till sddant som
inte égYUpptaget ar storre vid formildrande &n vid férsvarande omstandig-
heter.

De forsvarande och formildrande omstandigheterna beaktas vid sidan av vad
som géller for varje enskild brottstyp, varfor omstdndigheter som utgor ett
rekvisit for det aktuella brottet som huvudregel inte beaktas som
formildrande eller forsvarande. Daremot kan det rekvisit som foranlett att ett
brott bedéms som grovt/mindre grovt ha uppfyllts med sddan intensitet att
enbart det faktum att brottet placeras i en hogre/lagre svarighetsgrad inte
uttrycker brottets straffvarde fullt ut. | sddana fall, dar man kan saga att den
aktuella forsvarande/formildrande faktorn spiller 6ver gradbestamningen,
foreligger inga hinder att beakta denna omstandighet dven vid bedémningen
av brottets konkreta straffvarde.®

Som en av de formildrande omstandigheterna i BrB 29:3 anges i forsta
punkten, som namnts, att brottet “foranletts av nagon annans grovt
krankande beteende”. Denna formulering foreslogs av Strafflagberedningen
redan 1948, men enligt det forslaget skulle denna omstandighet inte vara
grund enbart fOor nedsattning av straffet, utan &ven kunna grunda eftergift av
pafoljd eller atal. Forslaget gick saledes langre an det av Johan Thyrén
framlagda utkastet om straffminskning da garningsmannen “utan egen skuld
blivit av den, mot vilken brottet begicks, till vrede retad och i sadant

vredesmod brottet forovat”.*

| forarbetena star foga att utldsa om hur man resonerat kring punkten. Déar
anges dock att bestammelsen &r avsedd att tillampas med stor forsiktighet
och att det huvudsakliga tillampningsomradet torde vara misshandel.'®
Fragan ar om inte principen bakom detta uttalande borde galla vid
provokation som grund foér brottsrubriceringen saval som straffmatningen.
Att ett krankande beteende kan ha inverkan pa gradbestamningen vid
uppsatligt dodande, men paverka straffvardet endast vid misshandel
forefaller lite inkonsekvent. | férarbetena, som en kommentar till BrB 29:3 p
2 (sinnesrorelse), star ocksa att brott som “begas i affekt efter provokation”
framst faller under punkt 1. Se mer om detta under avsnitt 4.4.3.

Som synes av forstarkningsordet grovt i ”grovt krankande beteende” kravs,
precis som vid de flesta andra formildrande eller férsvarande
omstandigheter, patagliga kvalitetsskillnader. Detta utesluter emellertid inte
att krénkande beteende som inte &r grovt kan beaktas med stod av BrB 29:1
andra stycket.’®* Hovrattslagmannen Martin Borgeke argumenterar for att

%7 Zila, 1998, s. 44.

% Zila, 1998, s. 44f.

% Thyrén, 1916, Férberedande utkast till strafflag, s 52, enligt Nelson, 1950, s 216.
100 prop, 1987/88:120, s 85.

101 Jareborg och Zila, 2007, s 105f.
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forstarkningsorden i Brottsbalkens 29:2 och 29:3 bor slopas. Det bor i
enlighet med detta inte krdvas att ett krankande beteende har varit grovt
(29:3 p. 1) for att straffvardet skall paverkas. Borgeke menar att forstark-
ningsorden inte staimmer Overens med radande praxis och att sadana bland
annat riskerar att medféra troskeleffekter. Sadana troskeleffekter har man i
senare bestammelser velat undvika, varfor en viss inkongruens uppstatt
mellan exempelvis olika punkter i samma paragraf.'*

Punkterna tva, tre och fyra i BrB 29:3 satter fokus pa garningsmannens
personliga sérdrag och bevekelsegrunder. Provokationspunkten skiljer sig
fran de andra formildrande omstandigheterna pa sa satt att det ar den tydligt
uttalar sig om offrets beteende. Den torde darmed kréva en mer explicit
utredning av &ven offrets beteenden och motiv, vid sidan av de
utvarderingar av den brottsliga garningen och garningsmannens
forhallanden (t.ex. i relation till de s.k. billighetsskdlen i BrB 29:5) som
alltid ligger till grund for straffmétningen. Den sista punkten i BrB 29:3
hanvisar ocksa indirekt till offrets beteende, eftersom den tar sikte pa
situationer av icke ursdktad nodvarnsexcess. Provokation och sadana
excessituationer har vissa likheter (se 4.4.1).

4.3.2 Pafoljdsval

For val av paféljd kravs att en preliminar straffméatning har skett. Om man
vid en sadan kommer fram till att boter ar en tillracklig reaktion pa det
aktuella brottet kan en slutgiltig straffmétning ske, med beaktande av de
omsténdigheter som ovan redovisats. Om resultatet av den preliminadra
straffmatningen istéllet blir fangelse aktualiseras reglerna om pafoljdsval i
Brottsbalkens 30:e kapitel.

Enligt BrB 30:1 forsta stycket ar vid val av paféljd fangelse att anse som en
svarare pafoljd an villkorlig dom eller skyddstillsyn. Syftet med
bestammelsen ar att l&gga en grund fér en presumtion mot anvéndning av
fangelse. | BrB 30:4 forsta stycket befasts denna presumtion genom ett
fastsldaende av att vid val av pafoljd skall fastas sarskilt avseende vid
omstandigheter som talar for en lindrigare pafoljd an fangelse. Denna
bestammelse galler inte valet mellan fangelse och boter, eftersom detta sker
genom straffmétning, utan valet mellan fangelses och villkorlig dom eller
skyddstillsyn.*®

| BrB 30:4 andra stycket utpekas tre typer av omstandigheter som kan gora
att presumtionen mot féngelse bryts: brottslighetens straffvarde,
brottslighetens art samt aterfall. Vad som avses med brottslighetens art ar
omstritt och tamligen oklart. Enligt férarbetena rér det sig om brott som
framst av allménpreventiva sk&l normalt anses skola medfora ett kortare

102 s&dan inkongruens rdder mellan de forsta sex punkterna och de tva sista i BrB 29:2.
Borgeke, Martin, "Pafoljdsval och straffmétning — nytt vin i gamla laglar?”, 1: Svensk
Juristtidning nr 10 2004, s 885.

103 Jareborg och Zila, s 134f.
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fangelsestraff &ven om de inte har ett sarskilt hogt straffvarde. Misshandel
anses enligt en exemplifiering i forarbetena vara ett sadant s.k. artbrott.***
Det faktum att en garning som rubriceras som ett brott tillhérande en sadan
brottstyp som exemplifierats i forarbetena skall emellertid inte automatiskt
gora att garningen skall anses vara av sadan art att pafoljden enbart med
hansyn hartill skall bestammas till fangelse. Angaende misshandel uttalas i
propositionen att oprovocerad gatumisshandel gor presumtionen for
fangelse stark, medan s.k. ”dansbaneslagsmal” mellan tva berusade personer
inte sallan anses bora motivera nagon mer ingripande paféljd an villkorlig
dom jamte boter. %

Uppfattningen att ett artbrott inte kan ha ett straffvarde pa mer an 1 ars
fangelse ar tdmligen spridd. Forvisso blir brottslighetens art oftast relevant
att ta med i bedémningen vid mindre straffvarden, men ett brott forlorar inte
sin artbrottskaraktar bara for att straffvardet ar hogt. Inte heller medfor det
faktum att en omsténdighet varit relevant for att en bedéma en gérning som
ett artbrott nagra hinder for att samma omstandighet ocksa kan paverka
straffvardet. Franvaro av provokation kan vara en sidan omstandighet.*®

Det finns alltsa tre olika bedomningar — gradbestamning, straffméatning och
pafoljdsval — dar provokation fran malsagandens sida i viss man kan
tillgodoraknas den tilltalade. Dessutom kan det paverka kranknings-
ersattningen, vilket har inte behandlas. For att ytterligare belysa komplex-
iteten i de fall dar provokation oftast blir aktuellt, skall i nasta avdelning
nagra andra potentiellt aktuella straffrattsliga bestammelser avhandlas.

4.4 Till provokation narliggande
bedomningar

Nagra ansvarsfrihetsgrunder — vid vilka forhallandena ofta liknar de vid
provokation — skall i denna avdelning gas igenom. Aven férhallandet mellan
affekt och provokation skall berdras. Slutligen aterfinns ocksa en reflektion
runt alkohol och provokation, i relation till bestammelsen om sjalvforvallat
rus i BrB 1:2.

4.4.1 Nodvarn och nodvarnsexcess

Nodvarn (BrB 24:1) &r ett rattsenligt (berattigat) forsvar i en nddvarns-
situation, och gor en annars straffbelagd gérning tilliten om den inte &r
uppenbart oforsvarlig. Ratt till nddvarn foreligger mot: 1 — ett paborjat eller
dverhangande brottsligt angrepp pa person eller egendom, 2 — den som med
vald eller hot om vald eller pa annat sétt hindrar att egendom atertas pa bar

104 Jareborg och Zila menar att denna benamning &r olycklig eftersom den leder tanken frén
de omsténdigheter som konstituerat brottets art till brottstypen. Jareborg och Zila, s 135f.
195 prop. 1997/98:96 s 116f, enligt Jareborg och Zila s 136.

106 jareborg och Zila, s 137f.
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garning, 3 — den som olovligen trangt in i eller forsoker trdnga in i rum, hus,
gard eller fartyg, samt 4 — den som vagrar att lamna en bostad efter
tillsagelse. | fall dar exempelvis mangden av vald bedéms som uppenbart
ofdrsvarligt (nédvérnsexcess) kan den tilltalade anda ga fri pa grund av att
han "svarligen kunde besinna sig” (BrB 24:6).

I den juridiska doktrinen fordes i slutet av 1800-talet en diskussion om rétt
till nédvarn mot angrepp a nagons ara. | denna debatt yttrade justitieradet
Hernmarck foljande:
"Att anvinda véald mot den, som angriper med en &rekrdnkning, torde oftare vara
egnadt att framkalla &n att hindra ett fortsattande eller upprepande av densamma,
hvarfor en nodvérnshandling i allménhet forfelar sitt andamal. Dértill kommer, att det i
de flesta fall ar omojligt att afgéra, huruvida en dylik véldsgarning verkligen har
karakteren af nddvarn mot ett befaradt fortséttande eller upprepande af &rekrankningen

eller om den icke snarare fordfvas af hdmnd for den redan skedda féroldmpningen och
sélunda icke ar hanforlig till nédvarn.”*%’

Kommentaren &r visserligen gammal, men belyser mycket val nagot av
provokationens svarigheter. | nutida svensk straffratt erkanns inte
bemotande av ord med vald som nddvarn. Det kan dock, som nedan skall
visas, i fall da vald &r inblandat i provokationen vara sa att provokations-
situationer ligger nara nodvarnssituationer, eller putativa sadana.

| fallet NJA 1995 s 661 vacktes atal for forsok till drap. Efter ett misslyckat
ranforsok mot en butik skot en medhjalpare till butiksagaren, B, tva skott
med den fran ranaren tagna pistolen mot den bil utanfor butiken i vilken
ranarens kompanjon, T, vantade. Skotten traffade T och tillfogade honom
skador. B invénde att han handlat i nodvérn. Tingsratten uttalade sig om
provokation pa foljande satt: ”Det ar enligt TR:ns uppfattning ganska
uppenbart att B blivit utsatt for en mycket grov provokation fran ranarnas
sida och att han till foljd darav haft starkt nedsatt formaga att kontrollera sitt
handlande.”*® Provokation diskuterades sedan varken av Hovratten eller
Hogsta domstolen. HD menade att det objektivt sett inte forelag nadgon
nodvarnsratt gentemot T, men att det foreldg en putativ nddvarnssituation.
Denna bestod i att B uppfattat en handrérelse fran T:s sida som avsikt att ta
fram ett vapen. HD beddmde dock att det var uppenbart oférsvarligt att
avlossa skott med ett livsfarligt skjutvapen, och B ddmdes fér grov
misshandel och vallande till kroppsskada, grovt brott. | pafoljdsbestam-
ningen hanvisade HD till bade BrB 29:3 p 1 och p 5.

Att HD ansag bade provokation och putativ nddvéarnsexcess vara samtidigt
formildrande, tyder pa att dessa inte utesluter varandra. Den putativa
nodvarnssituationen, och en excess av mangden forsvarligt vald, maste
anses ligga i garningsmannens forestallningsvérld och psykiska reaktioner.
Om upprordheten 6ver en provokation &ven den ligger i garningsmannens
psyke, sasom forlust av sjalvkontroll, skulle detta innebéra att samma

197 Hernmarck i 1890 4rs riksdag, Prop. Nr 21, Hégsta domstolens protokoll, s 10, enligt
Nelson, 1950, s 215.

108 NJJA 1995 s 661, S 665.
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psykiska faktor harrérande fran samma garning beaktats “dubbelt”. Kanske
tyder detta pa att provokationen enbart ar bunden till offrets krankning. Mot
detta kan anforas att det var olika handlanden fran offret som foranledde
olika, men samtidiga, reaktioner som den tilltalade sedan tillgodoraknades:
dels handrorelsen — delvis ursaktande den putativa nédvarnsexcessen — och
dels sjélva ranet — delvis ursaktande retorsion pa provokation.

Ett fall av helt annorlunda beskaffenhet ar NJA 1999 s 460, vilket gallde en
tdmligen vanlig misshandelssituation. Den tilltalade, AK, anldnde med taxi
till ett torg. AK skulle kliva av medan hans kamrat skulle fortsatta farden. I
det laget kom AGM fram och fradgade om taxin var ledig, varpa en viss
ordvaxling foljde mellan AK och AGM. Nar AK senare skulle passera
taxikon upptackte han att AGM stod i kon. AGM spottade en loska framfor
AK:s fotter, varpa AK blev arg och fragade AGM vad denne sysslade med.
Pa nagot satt hamnade de tva bakom taxikon dar de stod ansikte mot ansikte
och smagruffade med varandra. Avstandet mellan dem var mycket Kort.
Plotsligt kom AGM:s knytndve farande mot AK, men traffade honom inte
eftersom han hann hoppa undan. | det laget “for AK:s knytndve rakt i
ansiktet pa AGM”. Tingsratten bedomde att det slag som AK utdelade inte
kunde betraktas som en nddvarnshandling, utan “far tolkas som ett svar pa
AGM:s provokation”. Vid valet av pafoljd beaktade TR:n, forutom det
faktum att inget tydde pa att AK i vanliga fall var benagen att tillgripa vald,
varigenom man sag handelsen som en engangsforeteelse, att han “vid
garningen var utsatt for pataglig provokation fran AGM:s sida. Paféljden
befanns darfor kunna stanna vid boter.” |1 Hovratten blev bedémningen
annorlunda. AK friades pa grund av nodvarn och omstiandigheten att AK
hade kunnat undvika dispyten vid taxikon genom att bortse fran AGM:s
provokation och ga darifran, ansags inte foranleda inte nagon annan
beddmning. En ledamot var skiljaktig och anforde:

“Den som utsitts for ett brottsligt angrepp har ratt att med vald soka avvarja
angreppet. Den rétten kan emellertid inte utstrackas till att avse alla de situationer dar
tva antagonister pa sa satt provocerar varandra att risken for att provokationerna skall
overgd i vald framstar som uppenbar for var och en av dem. Det skulle kunna leda
till invandningar om rétt till nédvarn i alla de typfall av misshandel, som har sin
upprinnelse i gral och provokationer som parterna till lika del bar ansvaret fér. Den
som véljer att fortsatta en provocerande argumentering i stéllet for att lamna platsen
kan inte dberopa ratten till nodvarn for att mota ett angrepp som ar en forutsebar
foljd av hans eget handlande.”

Hogsta Domstolen friar slutligen AK pa grund av nodvarn. HD tar darfor
inte upp nagot resonemang om provokation, utan uttalar istallet att

”[...I AK utdelat sitt slag omedelbart efter det att AGM forsokt sld AK. Angreppet
kan under sddana omstandigheter inte anses ha varit avslutat nar AK slog tillbaka
/...l. For fragan om réatten till nédvarn saknar det ocksa betydelse om AK endast
avsett att varja sig mot angreppet eller haft andra motiv for att sla tillbaka. Aven om
det skulle ha varit mojligt for AK att avlagsna sig fran platsen efter det att AGM
forsokt sla honom kan det /.../ inte anses uppenbart ofdrsvarligt att AK i stéllet
stannat och bemétt angreppet.

Det som bedomdes som en provokation i underratterna blev alltsd i HD
bedémt som en nddvarnssituation. Det som avgjorde detta var att angreppet
inte bedomdes som avslutat, alltsd en frdga om omedelbarhet i tid.
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Som synes av fallen ovan har provokation starkt samband med saval
nodvérn, vilket &r en berattigande omstandighet, som (putativ)
nodvarnsexcess (pa grund av att garningsmannen svarligen kunde ha
besinnat sig), vilket torde vara en kombination av fOor garningsmannen
berattigande och ursaktande omstandigheter. | det senare fallet hade AK
som forsta invandning samtycke, vilket uteslots. Samtycke har emellertid
ocksa, precis som nédvarn, vissa beréringspunkter med provokation, vilket
skall berdras i nésta avsnitt.

4.4.2 Samtycke och social adekvans

| vissa misshandelsfall, framfor allt sddana da tva parter retar upp varandra
och "hamnar i brak”, kan det forefalla som om samtycke och provokation
ligger ndra varandra. | réttsfallet RH 1994:31 hade den tilltalade (FD)
erkant misshandel men invant att han blivit provocerad. De bada parterna
hade under oklara omstandigheter kommit i brak vid innebandyspel under
en gymnastiklektion, och nédrmast fore det knytndvsslag som kom att ligga
till grund for atalet hade malségande sagt “kom igen, sla da” eller liknande.
Tingsratten fann det utrett att "MJ uppmanat FD att sla, vilket ar att bedéma
som en provokation”. Denna beaktades i straffvdrdebeddmningen. Den
tilltalade oOverklagade domen, med yrkande om péaféljdseftergift under
anférande av provokationen. Hovratten ansag sig enligt RB 51:23a ha att
prova endast fragan om paféljd for brottet: Harvid yttrade HovR att /.../
omstandigheter hanforliga till brottet skall paverka straffvardet medan
omstandigheter hanforliga till garningsmannens personliga férhallanden
eller hans handlande efter brottet kan utgéra grund for pafoljdseftergift”.
Den anférda omstandigheten att FD blivit provocerad kunde i enlighet
darmed inte grunda pafoljdseftergift. En ledamot var skiljaktig och ansag att
prévning “om gérningen 6ver huvud taget konstituerar brott” borde ske, och
att denna prévning borde ske med sarskilt beaktande av den rattstillampning
rorande samtyckes ansvarsbefriande verkan som kommit till uttryck i NJA
1993 s. 553.1%

Tingsrattens bedémning att ”kom igen, sld da” skulle tolkas som en
provokation ar intressant. Den visar pa att provokation, i den vidare
betydelse dar den kan paverka svarhetsgrad och paféljdsval, av ratten kan
uppfattas enligt sin vardagssprakliga definition och inte som “krankande
beteende”.

Enligt Axberger kan det vid saval offerprovokation som brottsprovokation

199 Det av den skiljaktige ledamoten &beropade fallet gallde ocksa det tva skolpojkar som
borjat braka. Den tilltalade, JP, patalade att det av honom utdelade slaget foregatts av
provokation fran RS:s sida. TR:n och HovR:n tog hansyn till provokation, medan HD
lamnade atalet utan bifall. HD bedomde att RS och JP varit lika aktiva under handgemanget
och att det— nar tvd ungdomar “inlater sig i brak med varandra” och “sa lange braket eller
slagsmalet halls pa den nivan” — far det anses ligga i situationen som sadan att det inte kan
bli friga om ansvar, pa grund av allmanna straffréttsliga grundsatser om samtyckes
ansvarsbefriande verkan. RH 1994:31, s 35f.
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havdas att skulden till det intraffade maste bédras dven av den som
provocerat, sarskilt om vederbdrande ar malsagande. Detta kan kopplas till
att provokation i vissa fall ligger nara samtycke.™*

| vissa sarskilda fall kan provokation eventuellt ocksa utgdra en
omsténdighet som gor vissa mindre grova brott socialadekvata, dvs. inte
otilldtna. Enligt Jareborg kan, vid &rekrankningsfall, den som utévar
gengéld (retorsion) genom att lamna nedsattande uppgift om den som krénkt
honom pa nagot satt (provokation) “inte annat &n undantagsvis sdgas ha
handlat forsvarligt”.**! | vissa fall av retorsion vid provokation (genom
forolampning eller annat brott, till exempel ofredande eller misshandel),
torde utrymme finnas att anse att garningen tilldten om den framstar som
forsvarlig.'*> De fall dar férolampningar begds inom ramen fér ett normalt
gral torde emellertid raknas som socialadekvata.'™® Vad som &r ett normalt
gral ar givetvis, som sd mycket annat, en tolkningsfraga. Arekranknings-
brotten ar vidare de som upptas som fall dar provokation kan géra garningen
socialadekvat, och huruvida andra brott omfattas &r oklart.

4.4.3 Provokation och affekt darav

| BrB 29:3 p 2 anges som en formildrande omstandighet att den tilltalade
till foljd av psykisk storning eller sinnesrorelse eller av ndgon annan orsak
haft starkt nedsatt formaga att kontrollera sitt handlande”, vilket ofta
bendmns affekt. Den psykiska stérningen behover inte i sig vara allvarlig
(sadana storningar faller under BrB 30:6), men som anges i punkten
forutsatts att den satt ned kontrollférmagan; bortsett fran psykisk storning
avser punkten alltsa sallsynta undantagsfall. Sinnesrorelse kan bland annat
vara tillfallig depression eller stark upprordhet.'* Sédan affekt som utléses
av provokation skall enligt forarbetena framst falla under p 1.'° Vid svéra
valdsbrott kan provokation i vissa fall ha utlost vad som i rattspsykiatrin
kallas “svéra affektgenombrott”.**® Detta komplicerar fragan ytterligare; i
vilken man ar det hansyn till provokationen och i vilken man ar det hansyn
till affekten som skall tas, och hur samverkar dessa i den rattsliga
beddmningen? Det finns anledning att &aterkomma till detta i
rattsfallskapitlet nedan (kapitel 5).*’

10 Axberger, 1989, s 8. Se dven NJA 1963 s 39 ang&ende “gemensamt risktagande”.

11 Ett sdant undantag kan vara retorsion i samband med den andres krankning for att
pakalla andras uppmarksamhet. Jareborg, 1989, s 299.

12 Jareborg, 1989, s 304.

13| vilken man en gérning som uppfyller rekvisiten for arekrankning annars ar att anse som
socialadekvat ar oklart, men det faller ocksé utanfor denna uppsats amnesomrade, da den
framst ar inriktad mot valdsbrott. Asp, 2001, s 22.

114 v/ilket endast torde kunna aktualiseras vid underl&tenhet. Jareborg och Zila, s 114.

115 Jareborg och Zila, s 113f.

16 ernestedt, 1996/97, s 331.

117 Detta tema hade varit mycket intressant att studera vidare. Att till exempel undersoka
hur gransen mellan dessa dras, eller — ur en viktimologisk synvinkel — hur domstolarnas
olika motiveringar kan lagga olika mycket ansvar pa offret hade varit mdjliga
fordjupningsspar, men tyvarr har det inte rymts inom ramen for en sa pass “bred” uppsats.
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4.4.4 Provokation och sjalvforvallat rus

Historikern Eva Osterberg skriver att en stark korrelation mellan vald och
alkoholkonsumtion kan belaggas under praktiskt taget alla tidsperioder.*®
Forskning visar att vid valdsbrott ar 70 procent av garningsmannen och
halften av offren berusade. En anledning till detta &r att, enligt vad ett flertal
saval svenska som utlandska studier visar, alkohol Okar aggressiviteten.
Detta géller emellertid endast i de fall det finns en provokation med i bilden.
Provokationen skall i dessa fall relateras till en upplevelse av hot. Hot okar
aggressiviteten, och berusade 6kar sin aggressivitetspotential under hot mer
an nyktra. Detta tycks enligt Lars Lidberg, professor em. i réattspsykiatri,
bero pa att berusade personer har en benagenhet att 6verdriva hot. Redan en
mattlig mangd alkohol Okar aggressiviteten om den berusade blir
provocerad, och risken for vald blir séarskilt markant i de fall det inte finns
andra méjligheter att agera an att svara med aggression.**®

Hur man straffrattsligt skall behandla géarningar under sjalvforvallat rus

regleras i BrB 1:2 andra stycket:
“Har gérningen begétts under sjalvforvallat rus eller var garningsmannen pa annat
vis genom eget vallande tillfalligt fran sina sinnens bruk, skall detta inte féranleda att
gérningen inte anses som brott.”

Stadgandet i sig ar tdmligen intetsdgande och den konkreta innebérden &r
inte helt klar. | fragan om exempelvis hur sjalva uppsatet skall bedomas
ldmnas ingen végledning. Det av HD anammade synsattet verkar, efter NJA
1973 s 590, vara att den tilltalade doms for vad han velat nar han var
berusad och for vad han vetat nar han var nykter. Den berusades verkliga
vilja laggs till grund for uppsatsbedomningen, och om han misstagit sig i
nagot forhallande beaktas detta endast om han nykter skulle ha begatt
samma misstag.*?

Ett sjalvforvallat rus aktualiserar saledes straffrattsliga sporsmal hanforliga
till framforallt motiv- och uppsatsbedémningar. Men hur behandlas det
faktum att berusade personer i allménhet 6verdriver hot och provokationer;
kan en garningsman som Overdrivit eller fabricerat en provocerande
situation erhalla provokationens formildrande verkan? Enligt von Hirsch
och Jareborgs analys ovan ar det, precis som vid andra skuldbedémningar,
garningsmannens subjektiva upplevelse som &r utgangspunkt. Det torde
gora att ett misstagit som en berusad person pa grund av sin berusning gor, i
form av att Overdriva den krankande innebdrden av ett uttalande, kan

118 (sterberg, Eva, "Vald och &ra, boter och skam”, I: Akerstrom, Malin (red.),
Kriminalitet, kultur, kontroll, Carlssons bokfdrlag, Stockholm 1996, s 123.

19| idberg, Lars, "Alkohol, provokation, hot 6kar risken fér valdsbrott”, I: Lakartidningen
nr 28/29 1995, s 2739f.

120 Fallet gallde tillgripande av en barnvagn som den tilltalade tog med sig fran sin tidigare
trappuppgang i tron att det var hans kvarglémda. Med hanvisning till att han inte skulle ha
begatt misstaget i nyktert tillstand, och att sjalvforvallat rus inte ursaktade, démdes han for
egenmaktigt forfarande. Leijonhufvud, Madeleine och Wennberg, Susanne, Straffansvar (6
uppl.), Norstedts juridik AB, Goteborg 2001, s 75ff.
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komma att raknas till hans fordel.*?* Detta gér i s& fall stick i stav med NJA
1973 s 590.

4.5 Sammanfattande kommentarer

| kapitlet har de bedémningar vari provokation kan komma att fa betydelse
tagits upp. Provokationen kan komma in pa olika stadier i bedémningen,
och det ideala tillvdgagangsséttet torde vara att man forst kontrollerar om
det kan paverka graden, darefter straffvardet och till sist paféljdsvalet. Att
det inte ar sa enkelt beror pa att dessa bedomningar delvis & samman-
flatade. | ndstkommande kapitel skall det ovan upptagna kompletteras av
prejudikat och rattsfall fran underritt.

Utanfor gradbestamning och péafoljdsbestamning kan provokation som synes
ocksa rora sig i granslandet av andra bedomningar, sdsom nddvarn,
samtycke och affekt, av vilka de tvd forsta gor den annars brottsliga
handlingen réttsenlig. Detta & mojligen anledningen till att provokationen,
som framgar av teorikapitlet ovan, &r en sa komplex fraga. Affekt och
provokation verkar vara tdmligen néra sammanbundet, och i nésta kapitel
skall detta tittas lite narmare pd. Mer udda i sammanhanget ar den koppling
mellan bedémning av provokation och bedémning av sjalvforvallat rus som
identifierats. Jag anser den vara intressant eftersom alkohol, vald och
upplevelse av provokation enligt forskningen refererad ovan ar tre saker
som &r ndra sammanbundna.

121 Se dven NJA 1987 s 33, i vilket den gravt alkoholpdverkade géarningsmannen drabbats
av raseri, som en foljd av provokation eller annan okand anledning, och dédat sin vén.
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5 Belysande praxis

| detta kapitel skall nagra rattsfall refereras och analyseras. Hur dessa sokts
upp har berorts i inledningskapitlets metodavsnitt. Ambitionerna for
analysen ar kvalitativa snarare an kvantitativa, vilket skall forstas som att
tonvikten ligger vid att se hur domstolarna resonerat runt provokationen,
snarare an ett rdknande och jamférande av straffvarden och paféljder.
Tyngdpunkten ligger saledes pa hur provokationen beskrivs och bedoms,
om det finns nagra monster i vilka beteenden som raknas som en
provokation samt pa hur géarningsmannens psykiska tillstand kopplas
samman med provokation. Det bor hérvid noteras att exakt hur
provokationen kommit in i bedémningen inte &r enkelt att utréna. Dels beror
detta pa att de olika momenten som ovan namnts & sammanflatade, dels pa
att det inte &r sakert att straffvardebedoémningen, framfor allt i dldre rattsfall,
motiveras pa ett alltigenom tydligt satt. Forsok att eliminera sadana
oklarheter har gjorts vid genomlasningen.

5.1 Provokation i kombination med affekt

5.1.1 NJA 1972 s 654 — misshandel, narstdende

K atalades for misshandel av sin sambo I. Upprinnelsen till handelsen var att
K hemma hos en véan av denne fatt reda pa att | varit otrogen mot honom. Pa
vag hem sade K till | att kora in pa en mindre vag, enligt egen uppgift for att
tala med henne. Efter att ha slitit ut I ur bilen hade K fragat henne om
otroheten. Da | fornekade denna slog K henne nagra ganger med Gppen
hand. Nar hon forflyttade sig fallde han henne till marken genom att sparka
undan hennes fotter, och nar hon g pa marken slog han henne med Gppen
och knuten hand i ansiktet och pa kroppen. | detta skede erkande hon att hon
varit otrogen. Dérefter har han med en vagmarkeringsstake tilldelat henne
slag i ryggen och pa ena benet samt sparkat henne mer an en gang pa
kroppen. En stund senare har han — sedan hon forflyttat sig ut pa vagen —
ater fallt henne till marken genom att sparka undan hennes fotter. Han har
darefter fort bilen fran platsen, efter att forvissat sig om att | inte var mera
allvarligt skadad &n att hon kunde ta sig fran platsen. Slagen och sparkarna
medforde avsevard smarta, tillfalligt nedsatt horsel pa ena orat, svullnader i
nastan hela ansiktet, blodningar i bada 6gonlocken, sar pa underlappens
insida och vid vanstra 6gonbrynet samt blanader pa kroppen.

Tingsratten anforde att brottet visserligen var av allvarlig beskaffenhet, men

“utlosts av att K fatt vetskap om att | /.../ under lang tid varit honom sexuellt
otrogen. For K, som varit kanslomassigt starkt bunden vid | och hallit hart pa
trohetsplikten, har underréattelsen om hennes otrohet inneburit en sa stor psykisk
pafrestning att han forlorat besinningen och handlat pa ett satt som varit fraimmande
for hans personlighet. Det foreligger alltsa mildrande omstandigheter vid brottet.”

Hovratten anforde att med hansyn till den allvarliga arten av misshandeln

47



var en frihetsberévande pafoljd oundgéangligen pakallad, och domde K till
fangelse 3 man. Hogsta domstolen gick dock pa tingsrattens linje, och
yttrade: I malet ar utrett, att S, kort fore misshandeln, /.../ fatt hora att hans
trolovade | varit honom otrogen sedan lang tid tillbaka samt att han forévat
misshandeln i ett tillstand av djup upprordhet éver att hon salunda svikit
honom.” HD tog fasta pa den i ett lakarintyg faststillda diagnosen att K
begatt garningen i ett av den chockartade upplevelsen orsakat psykiskt
insufficienstillstdnd med starkt nedsatt sjalvkontroll”. P4 grund av detta,
samt av individualpreventiva skél, bestamde HD pafdljden till villkorlig
dom.

Kommentar: Det &r inte otédnkbart att &ven gradindelningen i detta fall
paverkats av I:s otrohet. Eftersom tonvikten laggs vid affekten ar det ar svart
att sékert veta om domstolarna avser lagga vikt vid just provokation, men
det framstar som det de gor.*? Klart & hur som helst att upprinnelsen till
brottet tas med i beddomningen, och pa ett satt som bidrar till en icke
frihetsberdvande pafoljd.

5.1.2 NJA 1975s 594 —drap

Den tilltalade (J) och hans fru hade pa en restaurang traffat den tidigare for
dem okéanda L. De lamnade restaurangen tillsammans och akte hem till L
dar de drack alkohol tillsammans. L hade mot morgonen velat att makarna
skulle 1amna hans ldgenhet, och i samband med sddan uppmaning hade J
genom flera slag fallt L till golvet. Darefter hade J sparkat L i huvudet ett
flertal ganger samt stallt sig pa L:s hals och bréstkorg. L gjorde inte
motvarn, och det slutade med att han dog. Sedan L avlidit, hade makarna
tillgripit bland annat en del pengar, varefter de lamnat L:s hem. Sedan atal
vackts for mord, anforde J bland annat att, ifall uppsat att doda skulle finnas
styrkt, garningen skulle beddomas som drdp eftersom J provocerats till
misshandeln. Provokationen bestod i att L flera ganger gjort narmanden mot
J:s hustru och forklarat att han dénskade samlag med henne, samt antytt att
han var beredd att betala for sig. Efter hand hade J blivit alltmer uppretad
over L:s beteende. Da L bett dem att ga, hade J forklarat att han forst skulle
dricka ur resten i sitt whiskeyglas. L hade da gripit tag i J:s jacka for att lyfta
J upp, varpa J utdelat de inledande slagen.

Tingsratten fann ingen anledning att bedoma handlingen som drap, och
uttalade sig om provokationen pa foljande satt: J:s pastdenden om att han
handlat i affekt till foljd av L:s upptrddande mot hustrun kan visserligen ej
avvisas som obestyrkta. Av J:s egen beréattelse framgar emellertid att dessa
narmanden upphort vid den tid, da L bad dem att avlagsna sig fran
lagenheten och att J:s vrede mot L da ej var kraftigare an att J forklarat sig
vilja stanna kvar for att kunna dricka ur whiskyn.” | Hovrétten tillade J att
han ville sla forst for att inte sjalv bli slagen. HovR fann inte att J haft

122 Jareborg och Zila har emellertid tolkat det s& eftersom de hénvisar till fallet i ett avsnitt
om provokation, och dessutom provokation som paverkande just graden. Jareborg och Zila,
s 113.
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uppsat att doda, varfor J domdes for grov misshandel och vallande till
annars dod. Provokation ndmndes inte. Hogsta domstolen bedémde att J
hade sa kallat likgiltighetsuppsat, och domde honom for drap med foljande
motivering: ”J har handlat i stark affekt, som delvis foranletts av L:s
nédrmanden mot hans hustru. Med hansyn hértill och till omstandigheterna i
ovrigt ar garningen att bedoma som dréap.”

Kommentar: | fallet forde tingsratten resonemang som paminner om
omedelbarhetskrav. Den citerade motiveringen ur HD:s dom uttalar endast
affekt mer explicit, men provokationen ar narvarande genom att affekten
delvis foranletts av L:s upptradande. Affekt ar sdlunda kombinerat med
provokation, och paverkar graden av brottet.

5.1.3 NJA 1990 s 776 — misshandel, narstdende

Den tilltalade (B) atalades for misshandel, forsok till mord samt olaga hot
forévat mot sin sambo (L). | samband med ett restaurangbesdk tilldelade B
sin sambo L ett knytndvslag mot ansiktet och pressade henne mot ett staket
som gav vika, vilket medforde att L foll omkull. B lyfte sedan upp L och
kastade henne i den narbelagna an. | an tvingade han ner hennes huvud
under vattenytan minst en gang. Vittnet uppfattade situationen som att B
forsokte dranka L. Efter att detta utspelat sig, senare i bostaden, hotade han
L upprepade ganger. Upprinnelsen till misshandeln var att L flera ganger
avbrutit deras samboforhallande, for att darefter i nagra fall leva
tillsammans med andra méan, och hon hade vid det aktuella tillfallet
aktualiserat en ny brytning.

Tingsratten domde B for misshandel och olaga hot till fangelse 8 manader.
Vid straffmétningen beaktade TR:n enligt egen formulering féljande: i
formildrande riktning:

”Sambofoérhallandet, med dess aterkommande brytningar, maste for B:s del ha varit
ytterst pafrestande, dels ekonomiskt och bostadssocialt men sakerligen ocksa genom
att brytningarna och férsoningarna gett upphov till tal bland officerskollegorna. I all
synnerhet maste forhallandet ha varit pafrestande rent kanslomassigt — B har
otvetydigt varit kér i L hela tiden. Den provokation, som ligger i att &nnu en brytning
aktualiserats, vore i sig otillracklig for att beaktas. Den bor emellertid ses som blott
det sista ledet i ett beteende av L, som strickt sig dver flera ar. TR:n finner séledes
att garningarna foregatts av ett grovt krankande beteende fran L:s sida och att B till
foljd av sinnesrorelse haft starkt nedsatt formdaga att kontrollera sitt handlande. Vid
bedémningen av straffvdrdet bor, med stod av BrB 29:3 forsta st 1 och 2 p, dessa
omstandigheter beaktas som férmildrande.”

Hovrétten slog fast att B handlat under "mycket stark sinnesrorelse”. |
Ovrigt diskuterades inte bakgrunden till brottet. Efter att ha beddmt
handelseforloppet som en och samma gérning, ddomde HovR:n B for grov
misshandel till samma paféljd som TR:n. Hogsta domstolen bedomde dock
att misshandeln inte kunde anses sasom grov, med beaktande av bl.a. att B
uppgett att de tidigare brytningarna hade tagit honom hart och att, pa grund
av hennes beteende och uttalanden till honom vid tillfallet, "sinnet rann” pa
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honom och han ville ge henne en laxa for att hon lekte med hans kanslor. *%
HD uttalar: ”B:s misshandel av L kan med hansyn till vad som salunda
framkommit inte anses helt oprovocerad, och han har handlat i ett tillstand
av djup upprordhet 6ver hennes upptrddande mot honom. Misshandeln kan
mot denna bakgrund inte anses vittna om en sadan sarskild hansynsloshet
eller rahet som avses i 3 kap 6 § BrB”.

Kommentar: TR:n uttalade att L:s beteende var ”grovt krankande”, vilket ar
intressant. Sakerligen var L:s beteende med aterkommande brytningar
besvarligt och sarande, men var det krankande? Har framgar oklarheter nar
det kommer till definitioner. Av HD behandlades L:s beteende som en
provokation, och narmast som en bakgrund som gjorde att B inte ansags ha
visat sadan hansynsléshet och rahet som kan géra brottet grovt.’** Alla
instanserna tog hansyn till affekt, och TR:n kombinerade dessutom affekit-
och provokationspunkterna i BrB 29:3. Ett annat fall dar sa skedde foljer
harnast.

5.1.4 NJA 1995 s 464 — drap

| fallet atalades den tilltalade (M) for mord péa P, och omstandigheterna runt
garningen var i korthet foljande. M och P hade bada varit ute och festat pa
krogen. P& vag hem slog de félje med varandra. Bada var starkt berusade,
och M hade tagit amfetamin. Angaende hemféarden har ratten framst den
tilltalades version av vad som hande att ga pd, vilket man ocksa gor. |
korthet innebér den att M efter en stunds promenad tyckte sig bli utsatt for
ett grovt homosexuellt narmande (P skall ha sagt till M att han var snygg,
varefter han skall ha tagit ett kraftigt grepp runt huvudet pa M och dragit
ned honom mot sitt mellangarde samt fragat "vill du suga min kuk?”). Det
ar da M “flippar ur”. Han drog fram en kniv och med denna kniv tillfogar
han sedan P inte mindre an 64 knivhugg och -stick. M hévdade att den
kraftigt paverkade P fortsatte vara hotfull trots att han fatt atskilliga hugg,
tills M hogg P i ryggen, och att han utdelade alla huggen innan (sic!) P foll
omkull. M umgicks i skinheadskretsar, tyckte att homosexuella
“demoraliserade samhallet” och hade vid nagot tillfalle yttrat att
"homosexuella borde séttas pa en 6de 6 och smitta ner varandra sa att de
dor”. Han hévdade dock hela tiden att motivet till garningen inte var offrets
homosexualitet, utan den provokation han blev utsatt for.

Tingsratten uttalar att narmandena "skulle ha blivit allt mer patrangande och
slutat med att P tagit ett kraftigt tag om M:s nacke och med bada handerna
dragit ner honom i riktning mot sitt mellangarde samtidigt som han
foreslagit M homosexuellt umgénge. Detta handlande har upplevts som sa

123 | som var i sallskap med en annan man, férklarade att hon kunde tanka sig att félja med
vem som helst i taxi utom B, samtidigt som hon ”med ett leende” sade att han kunde riva
det forsoningsbrev som hon tidigare hade skrivit.

124 Att bli nedtryckt under vattnet torde emellertid av offret kunna uppfattas som att
garningsmannen forsoker doda snarare an bara skada, varfor detta rimligtvis maste ha
inneburit stort psykiskt lidande for L.
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provocerande av M att han tagit fram en kniv /.../ och borjat hugga uppat
mot P:s huvud”. Tingsratten menar ocksa, vilket Hovratten senare
instdmmer i, att:
”... dven om graden av provocerande upptradande och véldsutvning fran P:s sida
kan ha Overdrivits av M, sérskilt i beaktande av att P /.../ torde ha varit ndrmast
redlos och inkapabel att utfora ett allvarligare valdsamt angrepp, kan dock ett
narmande i form av att P lagt armen runt M:s axlar och hals och tagit ett relativt
kraftigt grepp om denne ha foérekommit. M:s pastdende om sadan provokation skall

darfor godtas liksom att denna provokation atminstone inledningsvis utlést det vald
som M utbvat.”

Hogsta Domstolen fastslar att aven om det inte &r utslagsgivande for
brottsrubriceringen huruvida ett uppsatligt dodande sker i hastigt mod eller
inte, s& maste detta forhallande tillméatas betydelse vid en helhetsbedémning.
HD hanvisar till praxis enligt vilken domstolen lagt vikt vid “om gérningen
utforts under inflytande av en plétslig, stark affekt och dessutom beaktat om
affekttillstandet har kunnat forklaras av nagon form av provokation eller
annan liknande omstandighet”. HD refererar bland annat till NJA 1975 s
594, som behandlats ovan. Vidare ndamns NJA 1987 s 33 dar
garningsmannen till féljd av alkohol- eller narkotikapaverkan, eller av annan
okéand anledning, hade gripits av besinningslést raseri och i detta tillstand
dodat en van till honom.'® Precis som underinstanserna finner HD att M:s
uppgifter om handelseforloppet i allt vasentligt maste godtas, da aklagaren
inte formatt bevisa annorlunda. HD:s majoritet'?® tar som utgdngspunkt for
bedémningen att /.../ bada var starkt berusade”, och att P "tog ett kraftigt
grepp runt huvudet pA M och drog ner honom mot sitt mellangérde
samtidigt som han uppmanade M till en homosexuell handling. /.../ M far i
enlighet harmed anses ha blivit utsatt for en forhallandevis allvarlig
provokation”. HD menar att P:s narmande “férsatt M, som endast var 19 ar,
i ett tillstind av okontrollerat ursinne och att den darpa foljande
dddsmisshandeln i sin helhet forovats medan M alltjamt var i stark affekt
framkallad genom P:s beteende”.'?” Det anses inte heller, trots det héga
antalet hugg och stick, vara utrett annat &n att handelseforloppet var kort,
kanske ett par minuter. Vid en samlad bedémning fann HD att garningen
borde betecknas som drap, och faststallde straffet till fangelse 8 ar.

Kommentar: Samtliga instanser uttalar sig har tdmligen utforligt om
provokationen. HD betecknar det som en ™forhallandevis allvarlig
provokation” som “forsatt” M i stark affekt vilken var “framkallad genom
P:s beteende”, vilket sammantaget ger en bild av det provokativa beteendet
som en stark kraft. For det fall det gick till s3 som M havdar, dvs. med
kraftigt grepp 6ver axlarna, var detta givetvis frackt och kanske &ven kunde
upplevas som hotfullt. Men det senare argumentet borde i sa fall féranleda
foljdresonemang om putativt nodvarn. Det ar dock svart att tanka sig att P

125 HD tar 4ven upp ett par fall dar utslaget 4nda blev mord (NJA 1989 s 97 och NJA 1994 s
310). | bada fallen var det friga om man som dddat narstdende kvinnor. Man tog i fallen
fasta pa bland annat kvinnans stallning som nérstdende men &ven att hon befanns vara i en
mycket skyddslgs stallning och utsatts for stor dodsangest.

126 Ty av de fem justitierdden var skiljaktiga.

2T NJA 1995 s 464, s 477.
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utgjorde nagot egentligt hot. Han mottog 64 knivhugg, varav ett par av dem
var dodande. Dessutom var han kraftigt berusad, pa gransen till
alkoholférgiftad. P borde inte ha varit svar att vérja sig mot, knuffa omkull
eller springa ifran. HD menar vidare att handelseforloppet var kort, vilket
skulle kunna tyda pa att man menar att han inte hann besinna sig. Aven hans
alder verkat att doma av HD:s formulering ha influerat gradbestamningen,
vilket inte &r ratta sammanhanget for sédana bedémningar.'?® Kanske menar
HD att det var lattare for en ung person att tappa fattningen vid ett narmande
av den aktuella beskaffenheten, sa att man skall forsta aldern som den
bakgrund mot vilken affekten opererar. Intressant i samband med detta &ar
TR:ns formulering att beteendet “upplevts som sa provocerande av M”.
Detta knyter an till gdrningsmannens subjektiva upplevelse av provokation,
ndmnd i avsnitt 3.3.1 ovan, och &ven till den d&r nadmnda “moral-
villfarelsen”. For vidare diskussion runt provokationen i detta fall, se
avdelning 6.4 nedan.

5.2 Provokation utan kombination med
affekt

5.2.1 NJA 1985s 757 —drap

J atalades for drap efter att ha stott en kniv mot vanster sida och flera ganger
mot nacken pa C, varefter C avlidit av en utav nackskadorna. Upprinnelsen
till detta var att J, som var i sallskap med ett par vanner, rakade stota ihop
med C. C ropade da "svartskalle” efter J da denne var pa vég darifran. J blev
arg och ropade nagot tillbaka, varpa C vande om och féljde efter J och
vannerna. Sedan J hunnit runt ett horn stannade han, vénde sig om och
invintade C samt tog fram kniven, enligt uppgift endast for att skramma C.
Nar C kom fram till honom gjorde J utfall mot C. Da C sag kniven utdelade
han en eller flera sparkar for att s6ka avvapna J samt gick sjélv till angrepp
mot honom. Vad det gdller detaljerna i det handgeméang som sedan féljde
var mycket oklart. J hdvdade att han drabbats av en black-out och inte tankte
pa den kniv han hade i handen da han forsokte forsvara sig. Det befanns
oklart ifall alla skadorna tillfogats C i samband med handgemanget eller i ett
senare skede, da J forfoljde C och gjorde utfall med kniven.

Tingsratten fann att TR:n domde J for drap. Vid straffmétningen beaktades
att C "sjalv i viss man provocerat J till den misshandel som ledde till hans
dod”. Hovréatten faste inget avseende vid J:s uppgift om black-out da det
ansags klart genom J:s beteende — att hoppa upp mot C, koppla ett grepp
bakom dennes nacke och hugga tva ganger med kniven — att sadan inte
forelegat. HovR anslot i straffmatningen sig till TR:ns bedémning. | Hogsta
domstolen domdes J for drap. HD uttalade sig inte sarskilt om
provokationen, men andrade inte HovR:ns dom i denna del.

128 s3dana hansyn ska tas i straffmatning (BrB 29:7) och paféljdsval (BrB 30:5).
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Kommentar: Har var fallet redan av aklagaren rubricerat som drap, varfor
ingen diskussion om provokationens inverkan pa graden fors.'* Den
paverkar istéllet straffvardet i samtliga instanser.

5.2.2 RH 2001:55 — grov misshandel

| malet &talades A och B for grov misshandel respektive misshandel av
varandra. A och B tréaffades ute i en park, dar de kom att tala med varandra,
och kom fram till att de bodde i samma hus. Dérefter gick de hem till B och
drack dar alkohol ihop. En granne bevittnade det som sedan och vittnets
berattelse laggs till grund for domen. Enligt denna hade de bada mannen
bérjat knuffa varandra i B:s kok. A ramlade omkull av en knuff, varpd B
utdelade tre-fyra slag mot A. N&r B sedan slappt A och denna rest sig,
knuffade A till B s& han for éver kdksbordet, varefter A “hamrade” pa B
med nedersidan av knytndvarna. A tog sedan upp en blomkruka som han
slog mot B:s huvud sa den gick sonder. Dérefter tog A upp vad som sg ut
att vara en kaffebryggare, och slog denna med full kraft mot huvudet pa B,
som ryckte till och gled ner pa golvet. Efter detta satte sig A pa en stol ett
slag, "verkade fundera”, varefter han reste sig och tog upp en stol som han
med full kraft borjade sla mot det stalle som B lag pa (vittnets sikt var
skymd av vaggen), upprepade ggr sa stolen gick sonder. B blédde kraftigt
och var i det narmaste medvetslos nar polisen kom, men fick inga bestaende
men.

Tingsratten finner for det forsta det visat att B utdelat slag mot A, varfor han
démdes for misshandel. Vad det galler A finner TR:n att omfattande
misshandel med slag och tillnyggen &r styrkt, och att han genom sitt
handlande hade visat sarskild hansynsldshet och rahet, varfor misshandeln
var att beddma som grov. Med hansyn till straffvarde och art kom TR:n
fram till att inte annan paféljd an fangelse kunde komma ifrdga, men "med
hansyn till att gdrningen foregatts av provokation” fann tingsratten att
pafoljden kunde stanna vid fangelse ett ar.

Hovratten faststéllde tingsrattens dom i ansvarsdelen, och uttalade:

"B har efter det att A pdborjat misshandeln, svitt framgér, inte varit aktiv p& annat
sétt an att han har forsokt freda sig och redan efter det att han mottagit slaget med
blomkrukan férhéllit sig passiv gentemot A, i det att han forst legat 6ver koksbordet
och till sist glidit ner dérifran. Utredningen ger vid handen att han under denna fas
varit helt utslagen och ur stdnd att forsvara sig. Trots det har A, som haft tillfalle att
besinna sig, efter viss eftertanke fortsatt misshandeln bl.a. genom att rikta kraftiga
slag med en koksstol mot B.”

Tillsammans med det faktum att B blott kraftigt och var i det narmaste
medvetslos da polisen fann honom, fann HovR:n att “den misshandel A pé
detta satt gjort sig skyldig till vittnar om sadan hansynslshet och rahet att
den, trots att den inte varit oprovocerad, skall beddmas som grov
misshandel”. | fraga om paféljden gjorde hovratten samma beddmning som

129 Detta fall &r emellertid upptaget i en hanvisning under provokation som péverkar graden
i Jareborg och Zila, 2007, s 113.
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tingsréatten.

Kommentar: | detta fall blir garningens straffvarde alltsd pa grund av
provokationen nedsatt bade i TR:n och i HovR:n. Det mest intressanta ar
dock att HovR:n drar upp en grans for hur mycket hansynsléshet och rahet
man kan tillata i ett fall dar provokationen paverkar graden, och de i fallet
aktuella omstandigheterna ansags ha passerat den gransen. Man yttrar harvid
att A haft tillfalle att besinna sig”, vilket for tankarna till saval affekt som
common laws krav pa hot anger.

5.3 Provokation ej beaktad

5.3.1 NJA 1983 s 339 — olaga frihetsberévande mm.

Fallet gallde olaga frihetsberévande och olaga tvang, som forévats mot en
15-arig pojke med anledning av att han tillgripit en motorcykel tillhdrig den
tilltalades son. Malsaganden (O) hade vid tva tillfallen under samma kvall
forts ivag av en grupp personer, bland andra foraldrarna till den pojke vars
motorcykel malsdganden hade tillgripit. Pappan (H) hade varit den for
handelseforloppet mest tongivande parten. Under det sista bortforandet, da
det var Kklarlagt att motorcykeln fanns att hamta hos polisen, hade H &ven
tomt en latrintunna 6ver O.

Tingsratten domde H for olaga frihetsberévande och olaga tvang till
fangelse 6 man. TR:n uttalade sig inte om provokation, utan anforde endast
att den omstandighet att ”garningarna synes féranledda av den hoppldshet
de upplevt av samhéllets bristande formaga att tillrattaskaffa genom stéld
avhand egendom och att skydda medborgarna mot tjuvar” i viss man borde
beaktas som formildrande. Hovrétten tog daremot explicit stéllning till
provokation och angav att de omstandigheterna “att garningsmannen utsatts
for provokation™” och att saval valdet som skadorna varit jamforelsevis ringa,
maste beaktas. HovR:n andrade ocksa den av tingratten utdomda paféljden
till villkorlig dom jamte dagsboter, med hénvisning till att h&nsynen till
allmén laglydnad inte borde medfora att i 6vrigt oforvitliga personer domes
till en paféljd som skulle innebara oproportionellt stort lidande for en hel
familj.”

Hogsta domstolen fann i likhet med TR:n och HovR:n att H hade gjort sig
skyldig till olaga frihetsherévande gentemot O vid tva tillfallen och att
brottet i bagge fallen var att anse som mindre grovt. Angdende svarigheten
och det fran malsagandens sida provokativa beteendet anforde HD:

”Genom att bortfora den endast 15-arige O och utsétta honom for en sddan behandling
(att halla latrintunnan éver honom, min anm.) samt darefter Gverge honom narmare tva
mil frén hans bostad har H visat stor hinsynsloshet. /.../ Det kan visserligen finnas
anledning att se nagorlunda milt p& H handlande i samband med det forsta
frihetsherévandet, vilket uppenbarligen hade till syfte att forma O att medverka till att
den tillgripna motorcykeln &terstalldes. Vad som forekom i samband med det andra
frihetsherévandet, da H otvivelaktigt hade klart for sig att motorcykeln hade kommit
till ratta, ter sig daremot helt oursaktligt. Samhallet maste med skarpa reagera mot
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privata bestraffningsaktioner av detta slag, och vid péafoljdsvalet gor sig darfor
allmanpreventiva hansyn starkt géllande.”

HD fann att trots att den av HovR:n bestamda pafdljden i och for sig var
tillracklig for H:s tillrattaférande kunde annan paféljd an fangelse inte
komma ifraga.

Kommentar: Vad det var som gjorde garningen mindre grov framgar inte av
domen. Provokationen, vilken explicit behandlades av HovR men inte av
ovriga instanser, var i fallet ovan av ett annat slag an “normalfallen” av
provokationssituationer, dvs. misshandel och uppsatligt ddodande.
Retorsionshandlingen syftade har till att aterfa den tillgripna egendomen,
men &ven i viss man till att hamnas.**

5.3.2 NJA 1991 s 438 — misshandel

| fallet hade C misshandlat D genom att tilldela denne en spark som tréffade
i ansiktet, varigenom smarta och blodvite uppstod samt en tand skadades.
Omsténdigheterna var foljande: utanfor ett gatukok kom D kom i dispyt
med en yngre Kille, som kallades Sparven. Nér D puttade till Sparven gick C
fram och ville ta Sparvens stélle. C och D gick bort en bit. Efter att ha puttat
pa varandra ramlade C och D omkull. Nar D var pa vag upp fran marken
sparkade C honom i ansiktet genom en “karatespark”.

Tingsratten anférde i samband med pafoljdsvalet att det var "av vikt att
beakta omstandigheterna kring brottet”, vilket, i ljuset av skiljaktigs
formulering, far forstas som att det var provokation som avsags. Hovratten
faststdllde TR:ns dom. Hogsta domstolen, déremot, beaktade inte
provokationen utan faststallde straffet till fangelse 14 dagar, av skal som
narmaste torde vara att karatesparkar blivit vanliga.™*

Kommentar: Har hade en tankbar provokationstolkning kunnat vara att den
tilltalade blev arg av angreppet pa den mindre vannen (jfr diskussion i 2.2
om vem provokationen skall ha riktat sig till), och att det var detta som
inledningsvis utldst braket som de sedan bada hade del i.*** S& resonerar
emellertid inte HD.

130 Ett liknande fall var RH 1990:75, dar en man med vald bortforts till ett skogsomréde,
dar han misshandlats, hotats samt tvingats att kld av sig naken och lamna ifrdn sig sina
tillhorigheter, varefter han bundits fast vid ett trdd. Anledningen till detta var att han skulle
formas att fullgora en avtalad leverans av ett hus till den tilltalade, vilken befarade att han
blivit lurad pa de pengar han betalt for huset. Provokation togs inte av majoriteten upp som
formildrande. RH 1990:75, s 188f.

131 Skiljaktig i mélet hade for dvrigt en 1&ng kommentar till detta resonemang.

132 Mark emellertid harvid att von Hirsch och Jareborg skiljer p& harm, vilken riktar sig mot
en sjalv eller ndgon som &r sa nara att man identifierar sig med den, och indignation, vilket
det snarare skulle vara frdga om har (se avsnitt 3.3.1). Sa var emellertid fallet dven i NJA
1995 s 661 (refererat ovan under 4.1), men det hindrade inte att provokation inverkade.
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5.4 Sammanfattande kommentarer

De fall dar provokation beaktats &r alla fall av misshandel och uppsatligt
dodande. Detta beror inte pa urvalet, eftersom i ett inledningsskede av
uppsatsarbetet fall som ndmnde provokation samlades in utan selektion med
hansyn till brottstyp. Vilka slags oforratter har da domstolarna tagit hansyn
till? Klart ar i vart fall att det inte rér sig om enbart rattsliga sadana, dvs. dar
den som angriper i ord eller handling blir offret. Aven oénskade nirmanden
mot garningsman (NJA 1995 s 464) och mot garningsmannens fru (NJA
1975 s 594) samt otrohet (NJA 1972 s 654, visserligen inte explicit uttalat
att det raknades som provokation) eller andra slitningar i férhallanden (NJA
1990 s 776) kan enligt den ovan upptagna praxisen rédknas som en
provokation. Innebdrden av provokation och av “annans grovt krédnkande
beteende” verkar ocksa pa detta sétt, som tidigare antytts, skilja sig at.

Endast i ett fall — den grova misshandeln i RH 2001:55 — dar provokation
beaktats i straffmétningen har den nekats erkdnnande i gradlindrande
riktning. Annars ar dock ldget oklart vad det géller hur de olika
beddmningarna samverkar med varandra. Som vi sett i kapitel 4 ovan &r
grad- och pafoljdsbestamningen i viss man sammanflatade, och
omstandigheter som paverkar det ena kan ocksa paverka det andra.

| utredningen “Ett reformerat straffsystem” fastslogs att i huvudsak
objektiva omstandigheter &r av betydelse for brottets svarhet, dvs. placering
i svarhetsgrad, medan straffvardebeddmningen i stor utstrackning styrs dven
av subjektiva faktorer. For brottets svarhet saknar det foljaktligen betydelse
om till exempel brottet begatts av nagon som haft starkt nedsatt formaga att
kontrollera sitt handlande (BrB 29:3 p. 2) eller som varit mycket omogen
(BrB 29:3 p. 3). For straffvardebedémningen &r daremot dessa omsténdig-
heter fullt relevanta.’®® Detta tyder ocksa pa att vid provokation ar offrets
oforratt i fokus och inte aktdrens psykiska tillstand, eftersom detta ju &ar en
subjektiv faktor. Emellertid stimmer inte praxis 6verens med uttalandet,
eftersom affekt i praxis har fatt inverka pa gradindelning.

Provokation verkar inte ensamt kunna gora att uppsatliga dédanden bedéms
som drap; i alla sadana fall har affekt och provokation kombinerats.
Provokation rackte inte heller till att ensamt gora att den grova misshandeln
i RH 2001:55 beddémdes som av normalgraden. | detta fall uttalas att den
tilltalade “haft tillfalle att besinna sig”, och att han, da malsaganden var
utslagen, fortsatte misshandeln efter "viss eftertanke”. Enligt en forsiktig
tolkning tyder dven detta pa att huruvida garningsmannen é&r i affekt — och
darmed har "tappat besinningen” — ar viktigt nar det kommer till att bedéma
provokationen.

138 50U 1995: 91, s 99
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5.5 Undersokning av domar i underratt

For att ytterligare se pa hur ofta och pa vilket sétt provokation anvands har
en mindre undersokning av tingsrattsfall genomforts, vilken skall redovisas i
det foljande.

5.5.1 Om urval och metod

For att titta pa hur provokation anvands i tingsrattspraxis var det nodvéandigt
att valja ut en brottstyp att studera. Som ovan namnts anges inte lagrummet
for en strafflindring i domen, och det finns ingen funktion i tingsrétternas
databas dar man kan soka pa enskilda ord. Eftersom provokation som
beaktansvard omsténdighet enligt forarbetena torde vara vanligast
forekommande vid misshandel, fick denna brottstyp bli studieobjekt. Det
hade varit synnerligen intressant att studera distinktionen mellan mord och
drap utifran provokation, men da jag ansag det lampligast att begransa mig
till en brottstyp fick denna ld&mna plats for provokationens “huvudbrott”,
misshandel.

Studien bdrjade med en genomgang av hur manga misshandelsfall som
fanns upptagna i Jonkopings tingsratts databas under en viss given period.
Perioden begransades till de tre manader som narmast foregick studien, det
vill sdga januari till och med mars 2007. Antalet fall av misshandel var i
dom fallit under denna period uppgick enligt databasen till 63 stycken. Efter
nérmare studier framkom att en del misshandelsfall "gémdes” under andra
rubricerade brott, alltsa vid rattegangar dar det funnits flera atalspunkter. For
att urvalet skulle bli fullstindigt kravdes salunda en metodandring.
Tingsrattens parmar med originaldomar fran den aktuella perioden gicks
igenom i kronologisk ordning. Dar samma garningsman var atalad for flera
misshandelsfall med olika malsdganden behandlades vart och ett av detta
som ett separat fall. Detta eftersom provokationen av naturliga skal &ar
offerbunden. Efter genomgangen och dessa begransningar aterstod 64
fallande domar, fordelade pad 52 domsnummer. Aven de fall dar den
tilltalade friats gicks igenom for att se om detta pa nagot vis kunde hanforas
till provokation. Nagot sadant fall hittades inte.

Varje fall lastes igenom utifran ett antal fragestallningar, som kan knytas till
olika delar i uppsatsen och frdgor som uppkommit under arbetets gang.
Foljande fragor identifierades som relevanta:

1) Vad var upprinnelsen till den atalade garningen?

2) Finns yrkande med provokation som grund?

3a) Behandlas provokationen i domslutet? Ja, beaktas/Ja, avvisas /Nej
3b) Finns motivering till beaktande/avvisande?

3c) Om p. beaktas: paverkar den graden eller straffvardet?

4a) Finns bedémningar av nddvarn/samtycke/socialadekvans?

4b) Finns omedelbarhets- eller affektresonemang?

5) Var géarningsmannen berusad?
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6a) Finns hederskopplingar? (relaterar till 6.2 nedan)
6b) Finns otrohet eller svartsjuka med i bilden? (relaterar till 6.3 nedan)
6¢) Finns “gay panic”-kopplingar? (relaterar till 6.4 nedan)

Dessa fragor har fungerat som en metod, och alltsa inte som fragestallningar
som skall redovisas en och en. Eftersom den foregdende undersokningen av
praxis haft en kvalitativ utgangspunkt, koncentrerades tingsrattsstudien till
kvantitativa aspekter och sokande efter “roda tradar”.

5.5.2 Resultat och diskussion

For det forsta kan fastslas att av de 64 fallande misshandelsdomarna fordes
resonemang om provokation i 12 klart identifierbara fall, dvs. ett sadant mer
explicit behandlande av omstandigheten som kan framldsas ur domen. | 3 av
dessa fall hade invandning om provokation vackts av den tilltalade. Det
fanns inget fall dar sadan invandning hade explicit vackts men inte
behandlats. De omstandigheter runt garningen som genom den tilltalades,
malsdgandens och vittnens beréattelser framkommer under rattegangen ar
Over huvud taget en viktig del av bedémningen av géarningen, varfor det
torde vara en tolkningsfraga for domstolen huruvida det ar provokation som
den tilltalade aberopar.

5.5.2.1 Provokationens allméanna behandling och genomslagskraft

Av de 12 fall vari provokation behandlades beaktades omstandigheten i 6
fall och avvisades i 6 fall. Att utifrin domskalen uttala sig om huruvida
omsténdigheten beaktas eller avvisas ar dock en smula oklart. Det kan
mycket vél vara sa att domstolen avvisar omstandigheten som skal for en
mildare gradbedémning, men sedan anser det vara sa sjalvklart att den skall
paverka straffvardet att detta inte diskuteras. Detta skulle kunna vara fallet
dar domstolen fastslar att garningen har ett straffvarde uppgaende till si och
sd, utan narmare motivering.

Utover de mer explicita provokationsdiskussioner som aterfanns i 12 fall,
fanns 4 fall dar det inte helt klart framgar om det ar provokation som avses
med en viss motivering, t.ex. en motivering som “med hénsyn till
omstandigheterna vid garningen...”. Det finns ocksa nagot fall dar
malsdgandens handlande namns, men det framgar inte klart vad detta har for
betydelse pa den rattsliga bedomningen ("Ma har sjalv angett att hon forsokt
fa Tt arg”, namnt i diskussion om huruvida brottet var grovt). Vad detta har
for innebord &r vanskligt att spekulera om, men kan i vart fall raknas som att
provokationsaspekter finns med i bilden pa nagot vis. Vidare har domstolen,
I 9 fall vari provokation inte diskuterats ndrmare, som ett led i beddmningen
uttalat att misshandeln varit oprovocerad. Det totala antalet fall var i
provokationsaspekter pa nagot satt kan anses ha spelat in uppgar salunda till
24, vilket utgor 37,5 % eller drygt en tredjedel av alla fall. Detta bekraftar
provokationens viktiga roll i beddmningen av misshandelsfall.
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OP beaktas

BP avvisas
OOprovocerat

OOklart hur p behandlas
B Ovriga

Figur 1. TR-fallens behandling av provokation

Det kan givetvis inte uteslutas, som ovan antytts, att provokationsaspekter
spelat in i bedomningen pa ett satt som inte framgar i domen. Domstolen for
inte alltid en utforlig diskussion runt straffvéardet av en viss garning. Under
studien aterfanns fall dar provokation inte diskuterades trots att garningen,
enligt min mening, foregatts av krankande beteende fran offret. | ett fall
diskuterades provokation i samband med att en tondring kallat den
tilltalades yngre son for “djavla cp-barn”, vilket lett till att den tilltalade
slagit honom med ett flertal slag. Detta kan jamforas med ett fall dar den
tilltalade sokt upp sin sons mobbare, tryckt upp honom mot véggen
(misshandel), samt under hot uppmanade honom sluta trakassera sonen. |
detta fall diskuterades inte provokation. Huruvida detta berodde pa
omedelbarhetsaspekter eller nagot annat ar svart att veta.

Borgeke menar att de forstarkningsord som aterfinns i bl.a. provokations-
punkten i BrB 29:3 inte stimmer Gverens med radande praxis, och att det
finns en risk for att de medfér troskeleffekter. Min studie bekraftar ocksa i
viss man att praxis i den aktuella tingsratten inte kraver att en provokation
skall ha varit grov. Detta ar exempelvis fallet dar tingsratten inte prévar
provokationen, men aven | nagra fall fastslar ratten att bedémningen av
straffvardet skall utgd fran om gérningen foranletts av nagon annans grovt
krankande beteende och drar sedan slutsatser om straffvdardet. Av detta
skulle man kunna sluta sig till att tingsratten anser att krankningen varit
grov, men nagon narmare vérdering av rekvisitet grov gors aldrig. A andra
sidan har inte heller de brottsliga géarningarna varit speciellt grova, och
kanske ligger en tanke om proportionalitet bakom bedémningarna.

Néagot forenklat kan man siga att provokation godtas om det narmare
handelseforloppet fore brottet inte &r till fullo utrett. Detta hanger sakerligen
samman med det faktum att da invandning om provokation framkommer,
explicit eller implicit, laggs bevishérdan 6ver pa aklagaren. Motiveringar i
sadana fall kan vara till exempel ”det kan inte uteslutas att Tt:s handlande
utlosts av viss provokation fran Ma:s sida” eller “det kan inte uteslutas att
det i samband darmed (“ordvaxling”, min anm.) férekommit nagot som
provocerat TT till gadrningarna”.

| de fall som provokationen diskuterats men avvisats har anledningen till
avvisandet huvudsakligen varit antingen att Ma:s handlande inte bedémdes
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som provokativt, eller provokativt i den man att det kunde paverka, av
domstolen, eller att Tt hade haft tid att besinna sig. | ett fall avvisades
omsténdigheten pga. att uppgifterna om Ma:s agerande motsades av
vittnesuppgifter.’** 1 s& gott som samtliga fall framgick det ur domen att
alkohol funnits med i bilden. I relation till de avvisande-anledningar som
identifierats och den psykologiska forskning som ovan refererats (under
4.44) a en mojlig tolkning att alkoholen de facto paverkat saval
garningsmannens tolkning av Méa:s beteende som hans formaga att slappa
en provokation. Alkohol ar for 6vrigt — med tanke pa kanda forsknings-
resultat foga forvanande — narvarande i en Overvildigande majoritet av
samtliga undersokta fall. Vad det galler provokationsfallen kan
inledningsvis slas fast att inte i nagot fall diskuteras provokationen i relation
till akoholberusning. Den nérliggande bedémning som annars framkommit i
flera av fallen &r nodvarn. | flera fall dar nodvarn avvisats har malséagandens
beteende istéllet beaktas som en provokation.

Vid undersokningens genomforande var inriktningen att finna huruvida
provokationen paverkat graden eller straffvardet. | de fall dar provokation
beaktats, och de fall dar den troligen beaktats, har den emellertid i de allra
flesta fall utgjort en omstandighet som talat for en lindrigare pafoljd an
fangelse, t.ex. villkorlig dom jamte boter. | ett fall har paféljden bestamts till
boter, trots att misshandeln inte bedémts som ringa. Da studien i detta skede
inte var inriktad pa pafoljdsvalet har detta fall inte undersokts pa ett
grundligare sétt. Nagra slutsatser om provokation som eventuell grund for
understigande av straffminimum kan inte dras.

5.5.2.2 Provokativa beteenden

Vilka beteenden har da bedémts som provokation i de undersokta fallen?
Det handlar antingen om krankande tillmalen (2 fall) och "brak” (5 fall).
Vad som avses med brak ar framfor allt tva typfall; antingen &r det tva
personer utan narmare relation som borjar "tjafsa”, 6vergaende i knuffar,
eller sa ar det tvd sammanlevande som grélar. | ett av de osakra fallen
bestod det som troligen beddmdes som provokation'®® i att M4 bett Tt lugna
ner sig da Tt var stokig i en garderobskd. Detta forefaller svart att passa in
under nagon definition av provokation, men det ar svart att se vad som
annars skulle avses med TR:ns formulering.

I relation till uppsatsens kapitel 6 och fragorna 6a-c ovan kan konstateras att
inga fall med heders- eller ”gay panic”-situationer identifierades. Nagot som
daremot forefoll slaende vid en genomlasning av fallen var att flera fall av
misshandel av kvinnan i en nara relation bedémdes mildare pa grund av
hennes provocerande beteende. Att provokation dven kommer in i dessa fall
beror pa en angelagen stravan att lika fall skall behandlas lika, och aven pa
en lagstadgad strdvan att beakta omstidndigheter som talar till

134 | ett fall avvisades omstandigheten p& grund av att uppgifterna om Ma:s agerande
motsades av vittnesuppagifter, dvs. det som skulle vara provokation kunde vederlaggas.
135 Formulerat som “omsténdigheterna vid garningen”.
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garningsmannens fordel. Icke desto mindre &r det problematiskt att
systematiskt vald mot kvinnor i nara relationer harmed riskerar att bedomas
pa ett satt som skuldbelagger ett offer i en redan mycket utsatt position. Man
far hoppas att det bakom provokationsfallen ligger engangshéandelser, och
att domen formuleras forsiktigt. De fall av narstdendemisshandel i vilka
provokation inte beaktas var antingen fall dar det klart framgick att det inte
var en engangsforeteelse (t.ex. genom att Tt var atalad for flera garningar)
eller dar det ansags utrett att offret varit helt passiv. Detta visar pa den
paradox som ligger i att provokation framstar som en formildrande
omstandighet fran nagot slags normalfall — nastan alla fall av misshandel har
en upprinnelse. Fa offer blir pahoppade pa gatan av helt okénda personer
utan foregaende ordvaxling.
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6 Nagra kritiska reflektioner

| detta kapitel behandlas den undran som ndmndes i inledningen: huruvida
det kan uppstd krockar i mdtet mellan bedomningen av provokation och
samhalleliga och individuella vérderingar. Detta skall gbéras genom att
belysa nagra aspekter av provokationsbedomningar dar en formellt sett
neutral och objektiv rattstillampning stélls pa sin spets. Stravan ar ingalunda
att uttbmma amnet da detta inte later sig goras inom ramen for ett kapitel.
Kapitlet far istdllet ses som blott en komplettering till provokationens
rattsdogmatiska och rattsvetenskapligt mer “tekniska” fragor, bestaende i ett
mer réttssociologiskt perspektiv. som forhoppningsvis kan tjdna som
underlag for vidare tankar runt provokationens grundvalar. Detta kapitel
innehaller ocksa I6pande analys.

6.1 Inledning

Claes Lernestedt, docent i straffratt, tar i en artikel upp nagra huvudfaser i
utvecklingen av anvandningen av begreppet "likhet infor lagen”. Alla faser
ar utstrackta i tid, vissa av dem parallella. De strdvanden som varit aktuella i
faserna har generellt sett inte handlat om att alla grunder for sérskillnad
mellan ménniskor bor férsvinna, snarare om att vissa specifika grunder bor
forsvinna, vissa av dem for att inte erséttas alls, vissa for att ersattas med
nya och béttre. Den femte fasen, som &r mest aktuell i tid och i detta
sammanhang, bestar i en stravan att “rattstillampningen skall ske korrekt,
men numed ett fokus pa omedvetna fordomar och forforstaelser, vilka
antas skapa dolda skevheter i ett pd ytan, formellt sett, neutralt system.”*3

Detta kan vara relevant att knyta till en diskussion om vérderingar i
juridiken. Den réttsliga ideologi som under en lang tid legat till grund for
juristernas kunskapssystem ar rattspositivismen, det vill saga atskillnaden
mellan lag och moral. Lagar bygger pa att de styrande bestammer var
gransen mellan tillatet och otillatet i det sociala livet skall dras, och straffratt
ar ett mycket tydligt exempel pa detta. Att faststalla vad som ar mer eller
mindre klandervart beteende é&r sjadlva grunden for straffrdtten, och
lagstiftningen i sig kan pa sa vis sagas bygga pa normer och varderingar.
Christian Diesen, professor i processrétt, uttrycker det pa ett tydligt satt:

”Réttskipning ar en komplex verksamhet, dar det handlar om att jamfora en konkret
verklighet (det enskilda fallets omstédndigheter) med en abstrakt norm (lagen) for att, om
handlade och norm for otillatenhet Gverensstammer, bestimma en rattsfoljd (straff). |
samtliga tre led /.../ finns det stort utrymme for felslut och felbedémningar. Dessa fel
kan vara kunskapsmassiga eller logiska, men kan ocksd bottna i forhallandet att
personliga och sociala /.../ varderingar far ett oonskat genomslag vid bedémningen. /.../
Eftersom det abstrakta ledet &r normativt, dvs. bygger pa varderingar, dr det illusoriskt
att tro att det konkreta ledet, sjalva normtillampningen, skulle kunna ske pé ett

136 |_ernestedt, Claes "Principen om likhet infér lagen”, I: Diesen, Christian (red.), Likhet
infor lagen, Natur och kultur, Falun 2005, s 29.
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objektivt, varderingsfritt satt.”**’

Inom den s.k. Uppsalaskolan menade man att varderingar inte har nagot
sanningsvarde, utan far ses som asikts- eller kansloyttringar eller som
uppmaningar.’® Nar det kommer till juridiken innebér detta att man &r
skyldig att skilja mellan vad lagen séger och vad man tycker att lagen borde
sdga. Professorn Robert Pahlsson menar att detta forvisso ar klokt, men att
folja distinktionen vallar problem. D& man skall tolka lagen vager man
ocksd in, medvetet eller omedvetet, det som man vill att lagen skall saga.™*

Pahlsson diskuterar &ven forestaliningen om “det normala”. Denna
forestallning existerar — och &r av stor betydelse — som mattstock pa skilda
juridiska omraden. Forfattaren anvander en indelning i tre typer av
normalitetsbegrepp. 1) Det normala kan for det forsta betyda det med ett
genomsnitt Overensstimmande, vilket alltsd berdknas fram. Da en
genomsnittlig svensk kvinna under sitt liv foder 1,8 barn ar det alltsd mest
normalt att gora detta (i verkligheten maste det emellertid av nodvéandighet
avrundas till 2 barn). 2) Det normala kan dven vara det som faststaller
egenskaperna hos en kategori av nagot slag. En kategori kan vara
Klassificerande eller beskrivande. Det ar normalt for den beskrivande
kategorin hastar att ha fyra ben, och en h&st som har tre ben &r darfor inte
normal. Pahlsson papekar att faststallandet av det normala sker med hjalp av
objektivt anvandande av vissa kriterier, men att kriterierna i sig inte behéver
vara objektiva. De ar subjektivt utvalda av oss manniskor, varfor de mycket
val kan representera groteska fordomar. 3) Normaliteten kan som en tredje
variant anvandas som ett uttryck for ndgot som Overensstammer med en
hogre ordning, som naturen eller Guds vilja. Vilket (om nagot) av dessa
normalitetsbegrepp som anvénds ar inte alltid latt att klarlagga ens for den
som gor beddmningen, da vederborande sékerligen oftast &r omedveten om
de val som gors.**

Det ovan sagda skall nedan relateras till nagra olika perspektiv dar just
omedvetna fordomar och forforstaelser skulle kunna stélla till problem. De
omraden som valts ar 1) ara och heder, som tycks knyta tamligen tatt till den
syn som historiskt funnits pa provokationens formildrande inverkan, 2)
feministisk kritik, som framfér allt forts fram inom common laws
provokationsdiskussion, och 3) homosexuella ndrmanden som provokation,
vilket aktualiserats i atminstone ett svenskt rattsfall.

3" Diesen, 2005, s. 183.

138 En filosofiskt inriktning foretradd av bl.a. Axel Hagerstrém. Denna har under 1900-talet
haft stort inflytande pa juridiken och dess tankestromningar.

139 p&hlsson, Robert, "Om varderingars roll i rattstillampningen”, I: Svensk Juristtidning nr
3 2006, s 257. For vidare lasning pd amnet "varderingar i juridiken” kan rekommenderas:
Pahlsson, Robert, Hunden klockan tre och fjorton — rapport fran juridikens tankevérld,
lustus, Uppsala 2005.

149 pahlsson, 2006, s 266f.
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6.2 Araoch heder

Alvar Nelson behandlar i sin avhandling — vilken redan refererats i
bakgrunden — arekrénkningsbrottet, bland annat i relation till provokation.
Arekrankningsbrottet har en nara relation till provokation, eftersom en
provokation i ett misshandelsfall tamligen ofta ar en &rekrankning.*** Som
ocksa visades i bakgrunden har aran hela tiden varit central, och runt forra
sekelskiftet lutade juristerna at uppfattningen att en retorsion pad en
arekrankning skulle betraktas som en form av nddvarn mot angrepp a &ran.
Denna 16sning avvisas dock av Nelson, som anser “dvervagande skél tala
emot erkannandet av grundsatsen att ord skall fA métas med vald”.** Det
synes alltsd som om hela provokationstanken fran grunden delvis bygger pa
sadana svara uttryck for manskliga relationer som ara”, "socialt anseende”
och liknande. Vilken vikt man lagger vid sadant torde variera éver tid och
over kulturer. I medeltidens Sverige drogs ofta dven ringa vald infor rétta.
Osterberg skriver att den springande punkten i detta gallde sarad ara och

heder:
”Utan heder var en méanniska arelds och saknade social forankring. Hedern maste
darfor aterstallas. Ratten fungerade som en social arena dar konflikten kunde I6sas
/...I och den som lidit en oforratt fick pd sd vis forhoppningsvis ekonomisk
gottgorelse och social upprattelse.”'*

Det ligger har néra till hands att komma att tanka pa det som i nutida svensk
samhallsdebatt brukar kallas hederskulturer”. von Hirsch och Jareborgs
resonemang (ovan 3.3.1), om att atergalda krankningen for att inte forlora
socialt anseende, kan associeras till en kultur déar det exempelvis &r en
hederssak for en bedragen man att doda sin otrogna hustrus alskare, da han i
annat fall utsatts for omgivningens forakt. De menar att man mycket val kan
tycka att en sadan konvention ar forkastlig, men om den de facto existerar —
I det samhalle han lever i forlorar man kanske anseende, stallning och
socialt ssmmanhang om man inte aterstaller sin heder — &r det reella hot for
den som lever i en sddan kultur.***

Fallet RH 1990:125 tog upp en sadan situation. En man atalad for mord pa
sin hustru invénde att eftersom en garning som innebar att en man berévade
sin otrogna hustru livet bedomdes som mindre allvarlig i hans hemland, sa
borde rimlig hénsyn tas till detta vid brottsrubricering och straffmatning.
Den tilltalade hade anfort att mot bakgrund av den situation som han befann
sig i, namligen ”nyanland till ett mycket annorlunda land dar den dvriga
familjen redan fatt en forankring och darmed rubbat hans position som
ledare och med en tung kulturell barlast av traditioner med starkt
patriarkaliskt praglad familjesammanhalining och mycket stranga tabun mot
otrohet”, hade hustruns skilsméssoansokan varit “en extremt stark

11 Aven situationen dar en arekrankning besvaras med en &rekrankning torde vara vanligt
forekommande. De senare torde emellertid aldrig komma s& langt som till en process i
dagens samhalle.

142 Nelson, 1950, s 217.

143 Bsterberg, 1996, s 111.

144 von Hirsch och Jareborg, s 439f
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provokation”. Dessa omstandigheter hade, enligt den undersokande lékaren,
lett till en akut krisreaktion som starkt nedsatt hans formaga att kontrollera
sitt handlande. | fallet diskuterade inte hovrdtten invandningen som en
invandning om provokation. Affekten beddmdes inte ha en gradnedsattande
verkan eftersom omstandigheter i motsatt riktning ocksa forelag (svar
dodsangest for offret, kraftigt overvald, narstaende), och domde slutligen M
for mord. Fallet gick val i linje med att inte bedéma dodande av narstaende
som drap. Hittills har annu inget fall dar en domstol tagit hansyn till en
"kulturell” provokation behandlats i Sverige.**

Att mannen i fallet tog till det forsvar han kande till, namligen
hedersaspekten, behdver emellertid inte betyda att det var medvetet var en
hedersaspekt som paverkade honom nér han dodade hustrun. Om man
jamfér med NJA 1990 s 776, dar den uppretade mannen tryckte ner sin
sambo under vattnet, forefaller argumenten i viss man likartade. | det ena
fallet beddmdes det som en provokation, vari t.o.m. pratet bland kollegorna
medtogs i argumentationen (detta ansags ha okat den psykiska pafrestningen
for B), i det andra fallet diskuterades inte att hustruns beteende skulle ha
kunnat vara provokation. Nu kan anfOras att det ena rdrde en grov
misshandel och det andra ett mord. | sa fall far man dra slutsatsen att nagon
slags proportionalitet mellan provokation och brott skall foreligga.

Emellertid kan det forefalla stotande att hdnsyn Over huvud taget tas till
svartsjukeaspekter, situationer dar alls inget brottsligt angrepp pa aktoren
agt rum utan enbart ett svek (eller misstanke om sadant) mot ett trohetsideal.
A andra sidan kan anforas att ett svek ar minst lika férédande fér en persons
psykiska stabilitet som en arekrankning eller valdsangrepp. Om man skall
forsta provokationsforsvaret som i huvudsak byggande pa nedsatt
sjalvkontroll fungerar sakerligen en sadan tanke, men da flyter a andra sidan
affekt och provokation ihop. Se nésta avdelning for vidare resonemang
kring svartsjukeaspekter.

Hedersaspekten ovan kan ibland foras fram i debatten runt “kulturella
forsvar” och likhet infor lagen. Den gar delvis pa kollisionskurs med
debatten om likhet infor lagen ur ett genusperspektiv, vilken skall behandlas

15| australiensiska domstolar har det dock hént, varav det mest uppméarksammade &r
Dincer-malet. Den turkiska mannen Dincer mérdade sin dotter i hennes pojkvans sovrum.
Han forsvarade sig med att hennes forhallande till pojkvannen skadat familjens heder och
stallning, vilket hade provocerat fadern sd att han tappat behdrskningen. Domstolen
betraktade gérningen som ett ursinnesmord, framprovocerat av dotterns uppférande.
Avgodrandet kan jamforas med den uppfattning som egyptiska och turkiska domstolar haft
om provokation, vari sjalva handlingen att en kvinna traffar en fraimmande man utgor en
provokation, oavsett om kvinnan aktivt eller medvetet forsokt ”provocera” den tilltalade (en
manlig slakting). Under senare ar har dock australiska domstolar andrat uppfattning. Said
Mahmoudi, professor i internationell ratt, for fram en intressant synpunkt pa hedersmord
och provokation; istéllet for att — som de australiensiska domstolarna — beakta offrets val av
eget liv utan faderns medgivande som en provokation, kan man anse att andra personers
fornedrande uttalanden, och deras i vissa fall direkta uppmaningar till handling, utgér en
provokation. Mahmoudi, Said, "Om hedersmord”, I: Juridisk Tidskrift nr 1 2002/03, s
245ff,
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harnast, 140

6.3 Feministisk kritik

I common law-debatten har det — bland annat efter ett antal australiensiska
fall dar kvinnor som dddat sina misshandlande mén féllts for mord — véckts
en debatt om att provokationsforsvaret missgynnar kvinnor. Jeremy Horder
tar sin utgangspunkt i att 52,5 procent av kvinnor och 30 procent av man
som dodar sina partners far lindring p& grund av provokation.*” Eftersom
emellertid en stor andel av de kvinnor som dddar sina mén har blivit
misshandlade av dem — nagot som inte galler for mannen — innebér detta i
praktiken en stor nackdel for kvinnor som med hjélp av provokation vill fa
sina garningar bedémda som drdp.'*® Det ar ofta omedelbarhetskravet i
provokationsmodellen som diskvalificerar kvinnor som efter langvarig
utsatthet for vald i sin néra relation bringar sin partner om livet."*® | Sverige
kan dock langvarig misshandel fran offrets sida, d&ven om detta inte
rubricelgaos som provokation, gora att garningen bedéms som drap (se ovan
4.2.1).

Den andra delen av kritiken inriktar sig mot att mans vald mot kvinnor ofta
triggas av sexuell &ganderatt eller svartsjuka, och att man med hjalp av
provokation sedan far tillgodorakna sig sin svartsjuka som forsvar nar de
haft ihjal sina partners. Detta har uttryckts som att provokationens
forbarmande med manskliga tillkortakommanden till 6vervagande del utgar
ifrdn ett manligt perspektiv.*®* von Hirsch och Narayan menar att det inte &r
provokationen som férmildrande omsténdighet i sig det ar fel pa, utan det ar
de kriterier som finns i common law som favoriserar nagot man har en
benagenhet att gora: agera impulsivt utifrdn svartsjuka.’® Med deras
modell, byggande pa ofdrratt, menar de att slagna kvinnor ocksa far sina
brott bedémda som drap pa grund av provokation.

Huruvida svartsjuka kan raknas som en ofdrratt far enligt forfattarna
formuleras av praxis och doktrin. Som vi sett ovan (avsnitt 4.2.1 och t.ex.
rattsfallet NJA 1972 s 654) finns en acceptans for svartsjuka som motiv. Nar
detta kombineras med att offret ar narstaende blir det emellertid sallan att
bedéma som drap. Vid misshandel verkar néarstaendeaspekten dock inte vara

148 E6r mer om detta, se garna: Lernestedt, Claes, Kapitel 9 — ”Kulturella férsvar, likhet och
diskriminering”, 1: SOU 2006:30 — Ar réttvisan rattvis?

47| England och Wales under perioden 1982-89, enligt Horder, 1992, s 187.

8 Horder, 1992, s 187.

149 yon Hirsch och Narayan, 1996, s 8.

130 | propositionen till Brottsbalken betonar kommittén att brott som foregatts av
overlaggning ingalunda alltid hor till de grdvsta fallen och att en lindrigare bedémning
salunda kan vara befogad dven nar overlaggning skett. Kommittén anfor vissa exempel,
bl.a. att ndgon under en langre tid utsatts for svarartad fysisk eller psykisk misshandel med
pafoljd att han efter 6vervinnande av langvariga samvetsbetankligheter under svar sjélslig
press bringar sin plagoande om livet. Prop. 1962.10 s B74.

I Horder, 1992, s 194.

152 yon Hirsch och Narayan, 1996, s 8.
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ett hinder for att satta ned graden pa grund av provokation.

| ett genussammanhang kan ocks& namnas att historikern Eva Osterberg
konstaterar att vald i regel alltid varit de unga mannens brott. Hon anser att
man bor diskutera valdsbrott som en del av den storre fragan om kulturella
koder i grupper av unga man.** Kulturella koder for manlighet relaterar till
nésta avdelning, vilken handlar om provokation i form av (manliga)
homosexuella ndrmanden.

6.4 Homosexual panic defense

Daé provokationen bestatt i ett ovalkommet homosexuellt narmande, har det,
som vi i redogorelsen for NJA 1995 s 464 (avdelning 5.1) har sett, kunnat
resultera i ett hansynstagande dven om provokationen inte varit brottslig. |
den angloamerikanska ratten har detta férekommit nagot mer frekvent, och
fatt ett namn: “homosexual panic defense” eller “gay panic”. Konstruk-
tionen &r att den homosexuella inviten medftérde att den heterosexuella
mannen drabbades av panik.*>*

| ett senare rattsfall forsokte forsvaret anvénda sig av den i NJA 1995 s 464
fastslagna figuren med homosexuell provokation. Yrkandet var att
garningen inte skulle bedémas strangare @n som drap, och som grund for
detta anfordes bl.a. att garningsmannen (T) blivit starkt provocerad och
ifrdgasatt som heterosexuell nar han vid en bar av offret (J) fick motta en
lapp med dennes telefonnummer. Hovratten uttalade:

| den man den handelse som T hanfort sig till 6ver huvud taget kan sigas innefatta
nagon provokation i egentlig mening, kan denna i vart fall inte dberopas som stod for
en mildare beddmning av en garning som intraffat p en helt annan plats och langt
senare (min kursiv.). Tvértom anser hovrdatten att utredningen, /.../, ger stod for
slutsatsen att gérningen innefattat ett homofobiskt inslag dar ett motiv for garningen
varit att skada J pa grund av dennes homosexuella laggning. Denna omstandighet /.../
talar starkt mot att brottet skall beddmas som mindre grovt.”*°

Hér har hovratten slagit fast vad som inte kan konstituera en provokation i
lagens mening, och dessutom fastslagit att detta var ett s.k. hatbrott. Det av
mig kursiverade stycket ar nagot oklart. Jag utgar ifran att hovratten menar
att for det fall en provokation hade forelegat hade retorsionen haft
omedelbarhetskrav. Men menar man verkligen, som formuleringen later
antyda, att man &r osaker pa ifall ett fredligt narmande, och det
ifragasattande av nagons sexuella laggning som det indirekt innebéar, hade
varit en formildrande omstandighet i ett uppsatligt dodande?

Fall dar provokationen utgdrs av ett homosexuellt nd&rmande torde vara ett
tydligt exempel pa nar bakomliggande vérderingar kan spela in, och vécker

153 Bsterberg, 1996, s 123.

%4 Tiby, Eva, Hatbrott? Homosexuella mans och kvinnors berattelser om utsatthet for brott,
Stockholms universitet, Kriminologiska institutionen, Stockholm, 1999, s 215.

1% Dom Svea hovritt 2002-09-13 enligt Hilton, Johan, No tears for queers — ett reportage
om man, bdgar och hatbrott, Atlas, Falun 2005, s. 206.
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manga fragor. Ar det varre att som heterosexuell bli antastad av en
homosexuell av samma kon an av en heterosexuell av motsatt kon — hur
hade NJA 1995 s 464 beddmts om det varit en kvinna som statt for
antastandet, eller om det hade varit en man som antastat en kvinna? Vem far
sta som fornuftig person i dessa fall? Eller med den svenska modellen: vem
bestammer vad som ar en ofdrratt? Vem satter normen, och hur ser denna
norm ut? Har finns tyvarr inga klara svar.

Enligt en tolkning kan man gdra en koppling till den andra typ av normalitet
som Pahlsson namner i sin diskussion om det normala, den typ som
faststéller egenskaperna hos en kategori av nagot slag. Det formodas kanske
vara normalt for kategorin heterosexuella mén att kdnna sig provocerade
eller bli radda av homosexuella ndrmanden/antastanden, och darfor &r ett
sadant beteende att beddma som inte bara en provokation utan en
“forhallandevis allvarlig provokation”. Pahlsson papekar, som tidigare
namnts, att faststallandet av det normala sker med hjélp av objektivt
anvandande av vissa kriterier, men att kriterierna i sig inte behOver vara
objektiva; de ar subjektivt utvalda av oss manniskor, varfor de mycket vél
kan representera fordomar, och de rattsliga aktGrerna torde som alla
manniskor vara paverkade av sitt eget “kognitiva universum”. Enligt en
annan mdjlig tolkning, vilket forordas av von Hirsch och Jareborg, utgar
man fran garningsmannens subjektiva upplevelse av att vara utsatt for nagot
mycket provocerande. Har skall emellertid inte héansyn till s.k.
”moralvillfarelse” tas (se 3.3.1). Hur den allménna moral ser ut som skall
vara mattstock for vad en sadan villfarelse &r, torde vara en fraga for
filosoferna. Enligt von Hirsch och Jareborgs modell skulle man i fallet
forsokt utrona vad av M:s géarning som berodde pa att M var provocerad
eller pa grund av missforstand kande sig provocerad, och vad som berodde
pa att han mot bakgrund av sina starka antipatier mot homosexuella
antingen vid tillfallet éverdrev sin tolkning av hur provocerande detta var
eller éverdrev hotande inslag i det verkliga handelseforloppet, sa att detta
blev provokativt enligt domstolens sitt att se det.™™® Missférstdnd och
“moralvillfarelse” torde har kunna bli sammanflatade.

6.5 Sammanfattande kommentarer

Som det hdr kapitlet ytterligare férsokt visa &r provokation en abstraktion
med inbyggda moraliska dilemman. Det finns vissa sammanhang dar det
extra val framskymtar att vad som d&r “krdnkande”, “grovt” och

158 vad det galler omstéandigheterna runt det provocerande beteendets ndrmare utformning
ar utgangspunkten att tveksamheter ska tala till den tilltalades fordel, och i fall da offret inte
langre lever och inga vittnen finns ingen motbild. Karaktéarsvittnen intygade i NJA 1995 s
464 att offret inte var aggressiv i sina kontakter med man, och garningsmannen hade dagen
efter mordet sagt till en van att "en bog forsokt kyssa honom”, dvs. ingenting om att han
blivit angripen. Finns det risk for att fordomar om homosexuella mén spelat in nar det tagits
for troligt att offret antastat garningsmannen pé det av honom beskrivna séttet? Om detta
kan vi bara spekulera.
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”provocerande” ingalunda ar sjalvklart. Som det antyddes i kapitel 2 ar inte
var nutida tolkning av aran likadan som den en gang var. Andra kulturer an
den svenska kan ha ytterligare dimensioner av &ra, av vilka en del gar under
begreppet heder. Acceptansen for homosexualitet & en annan sak som
varierat med tiden, och pa senare tid har inte bara homofobi utan &ven
heteronormativitet ifragasatts. Med tiden blottlagger ocksd genusveten-
skapen vilka bedémningar som utgar ifran en manlig norm och darmed leder
till ojamlika resultat. Allt detta &r perspektiv som enligt min uppfattning ar
svart, eller i vart fall mindre lyckat, att bortse ifran da man diskuterar
provokation.
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7 Slutdiskussion

Provokation ar en moraliskt komplex fraga, och sattet att se pa den har
varierat oOver tid. Nagra av de moraliska, psykologiska och rattsliga
antaganden som forts fram i nutida doktrin har belysts i det inledande
teorikapitlet, och kapitel 6 har nagra bedémningar hanforliga till bade
teoretiska och praktiska dilemman behandlats.

| uppsatsen har analysen, som ofta brukligt i rattsvetenskapliga uppsatser,
skett delvis I6pande. | detta kapitel skall nagra huvudspar knytas ihop och
slutsatser dras utifran de i inledningen formulerade fragorna.

1) Vilket utrymme finns i svensk ratt for att ta hansyn till offrets
provocerande/kréankande beteende fore brottet?

Denna frdga har huvudsakligen behandlats i kapitel 4, kompletterat av
prejudikat och underrattsundersokning i kapitel 5. Provokationen kan
komma in pa olika stadier i beddémningen: gradindelning, straffvarde-
bedomning samt pafoljdsval. Dessa bedémningar ar i viss man
sammanflatade. De fall dar provokation beaktats i gradindelningen ar alla
fall av misshandel och uppsatligt dodande, och i de fall av olaga
frihetsberévande vari provokation né&mndes avvisades den som
gradindelande faktor. Annars ar emellertid laget inte helt klart vad det galler
i vilken beddmning som en viss provokation far genomslag. Ofta kommer
provokationen in redan vid gradbestdamningen, och endast i ett prejudikat
dar provokation beaktats i straffmatningen har den nekats erkénnande i
gradlindrande riktning. | det fallet (RH 2001:55) uppstélldes en grans for
hur mycket rahet och hansynsléshet som kunde tillitas om provokation
skulle paverka gradindelningen.

Tingsrattsundersokningen kompletterar bilden en del, genom att pavisa
provokationens betydelse for pafoljdsvalet. Det gar emellertid inte att sdga
att provokation i de undersokta fallen fungerat utslagsgivande for att
garningsmannens skall fa lindrigare pafoljd an fangelse, eftersom domstolen
beaktar andra omstandigheter sasom exempelvis risk for aterfall i brott. Om
provokation forekommit kan dock brottet ses mer som en engangsforeteelse,
varfor risken for aterfall i brott bedéms som liten.

Provokation har inte nagon enhetlig betydelse. Det synes ocksa som om en
viss begreppsinkongruens rader mellan rattsfall, och att den semantiska
betydelsen av provokation och “krankande beteende” inte &r helt utbytbara,
Den provokation som kan paverka gradindelning och paféljdsval verkar
vara av vidare och troligen mer vardagsspraklig betydelse an “annans grovt
krankande beteende” (dar har icke rattsstridiga beteenden fatt storst
genomslag), kanske for att den forra inte ar ndrmare definierad.

En utgangspunkt for provokationens férmildrande inverkan skulle, utover
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vad som diskuterats i teorikapitlet, kunna vara réttvisehdnsyn och
allménprevention. Straffvardebegreppet &r sprunget ur proportionalitets-
principen, och ar en av de senare kriminalpolitiska tolkningarna av réttvisa.
Straffvardebegreppet syftar till proportionalitet i paféljdsbestamningen, och
proportionella straff ses som réttvisa. Straffrattsvetaren Catharina Sitte
skriver:

“En av grundtankarna bakom straffvardet var att det skulle ha férankring hos
allméanheten. Det &r det allménna réttsmedvetandet som bl.a. Klassificerar en
handling som forkastligt, och samhallsmedborgarna skall vara ett matinstrument pa
vad som avses med ett moraliskt riktigt handlande.”

Att man lange sett provokationens lindrande inverkan som sjélvklar kanske
beror pa att det ar sa de flesta manniskor ser det. Nagot som tyder pa att
icke-jurister ser det sa, skulle kunna vara det monster som Christian Diesen
funnit i att ndmndemannen har en tendens att i hogre grad &n de
professionella domarna godta en atalads invandning om nodvarn eller
provokation.™’

2) Vilka gransdragningar till andra straffrattsliga beddémningar aktuali-
seras?

Utanfor gradbestamning och pafoljdsbestamning kan provokation ocksa réra
sig 1 granslandet av andra beddmningar. Provokation kan ligga néra anfall
som berattigar nodvarn eller utgoér samtycke, vilket i sa fall gor den annars
brottsliga handlingen réttsenlig.

Enligt von Hirsch och Narayan skall det slas fast att garningsmannen var
motiverad av harm 6ver oforratten. Men detta maste, precis som de ocksa
skriver, vara valdigt svart att sla fast. De resonemang som kan knytas till en
sadan bedomning torde vara sadana om affekt. Affekt och provokation ar
tamligen nara sammanbundna, vilket visats i rattsfallskapitlet. Sadan affekt
som utléses av provokation skall enligt forarbetena framst falla under p 1.'%®
Detta uttalande verkar inte vara av nagon praktisk betydelse, eftersom
provokation och affekt ofta kombineras i domstolarnas motiveringar. Detta
verkar framfor allt galla vid de svara valdsbrotten. Huruvida garnings-
mannen ar i affekt kan sdgas paverka provokationens genomslagskraft. Ett
fall av misshandel bedémdes som grovt trots provokation, troligen for att
garningsmannen verkade agera utan affekt eller i vart fall hade tid att
besinna sig. Det kan dven tolkas som att vissa omedelbarhetskrav finns pa
provokationen &ven i svensk réatt. Detta bekrdftas dven av tingsrétts-
undersokningen, dar resonemang om tid till besinning fordes i flera fall dar
provokation avvisades.

Mer udda i sammanhanget &ar den koppling mellan beddmning av
provokation och bedomning av sjalvforvallat rus som identifierats, men
denna har inte diskuterats i nagra rattsfall (mer & mojligen berorts i NJA

%7 Diesen, Christian, 1996, Lekman som domare, s 157.
158 Jareborg och Zila, s 113f.
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1995 s 464). Det som dar den springande punkten i den kopplingen ar
huruvida en missbedomning fran garningsmannens sida om “ratten” att bli
upprord, och darmed om vad som grundar en provokation, skall bedémas
som om han vore nykter, i enlighet med NJA 1973, dvs. inte tillgodoréknas
honom. Inte heller tingsrattsundersokningen identifierade nagra fall dar
alkoholens betydelse diskuterades. |1 de fall déar garningsmannen var
berusad, hdvdade provokation och domstolen beddmde att offrets beteende
inte var att beddma som en sadan, kan man enligt en mycket forsiktig
tolkning ténka sig att ratten darmed underként den tilltalades subjektiva
upplevelse av provokation. Huruvida det spelar roll om hans upplevelse av
provokation beror pa misstag eller “moralvillfarelse” kan héarvid inte
beddmas.

3) Finns det nagot monster i vilka offerbeteenden som far genomslag som
provokation, och pa vilket satt dessa far genomslag?

Pa grund av att provokation inte har nagon enhetlig betydelse finns det
ingen helt klar linje. Klart ar i alla fall att det inte rdr sig om enbart rattsliga
krankningar, dvs. dar offrets provokation utgdrs av en brottslig handling.
Aven oonskade narmanden mot garningsmannen, mot dennes fru samt
otrohet eller andra slitningar i forhallanden kan enligt praxis rdknas som en
provokation. De bada forsta hade kanske kunnat raknas som ofredande, men
otrohet &r i vart fall inte brottsligt i dagens samhalle. Vid uppsatligt dédande
finns offrets status av narstdende i den andra vagskalen, varfor otrohets-
aspekter i de fall jag funnit har fatt genomslag bara vid misshandel. Detta
kan kanske inte kallas for proportionalitet, men granser for nar icke-
rattsstridiga provokationer kan raknas som formildrande vid dédande finns i
vart fall vad galler narstaende.

Det verkar ocksd vara sa att provokation, i den vidare betydelse som
inverkar pa grad och paféljd, ger ett storre utrymme for icke rattsstridiga
provokationer. Ett annat monster som, enligt en forsiktig tolkning, verkar
finnas, ar att icke-rattsstridiga garningar kan rdknas som provokation om
garningsmannen bedéms ha hamnat i affekt av offrets beteende.
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8 Avslutande synpunkter

Provokation &r den enda formildrande omstandigheten i BrB 29:3 som
explicit uttalar sig om offrets beteende. Precis som vid nodvarn ar det upp
till aklagaren att bevisa att en provokation, om denna invandning kommer
upp, inte forelegat. Eftersom provokationen behandlas som en formildrande
omsténdighet och inte &r en del av ansvarsbedémningen, kan det tankas att
en utredning av den pastadda provokationen inte ar lika hogt prioriterad som
utredningar roérande vissa andra férhallanden. | vart fall skulle detta kunna
vara fallet da den provocerande handlingen inte kan fria garningsmannen
(till exempel pa grund av att den kan bedémas som en nodvarnssituation
eller gor retorsionen socialadekvat), utan bara kan satta ned graden eller
straffet. Om provokationen inte &r helt klarlagd, utan tillréknats den
tilltalade for att inga motsagande uppgifter finns, ar det enligt min mening
av storsta vikt att domen formuleras forsiktigt i de delar den uttalar sig om
offrets beteende.

Om man skall anse provokationens formildrande inverkan som riktig bygger
emellertid pa att det klart framgar pa vilken grund man gor detta. von
Hirschs, Jareborgs och Narayans teori, om &n fortjanstfull med manga
viktiga poanger, verkar inte ha praktisk Gverensstimmelse med i vart fall
underréatternas rattstillampning. Detta grundar jag pa att tingsrattsundersok-
ningen tdmligen klart drog en grans mellan omedelbara retorsioner och
sadana dar garningsmannen haft tid att besinna sig. Detta tyder pa att
common laws krav pa hot anger har viss motsvarighet i svensk praxis. Bland
annat pa grund av detta anser jag att amnet ar principiellt viktigt och
fortjanar en djupare analys. Det finns manga faror som jag garna hade gravt
djupare i. Kopplingen mellan affekt och provokation ar en; det verkar vara
oklart hur dessa egentligen samspelar och i viss man forutsatter varandra.
Har hade man givetvis ocksa kunnat gora en tvérvetenskaplig studie med en
psykologisk del. Vidare hade det varit intressant att géra en undersokning i
mer rattssociologisk riktning; jag anser att provokationens samverkan med
varderingar och normer bor undersokas, da det ar praktiskt och principiellt
viktigt utifran rattssakerhetssynpunkt.
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Bilaga A - | uppsatsen upptagna
lagrum

3 kap. Om brott mot liv och hélsa
1 § Den som berdvar annan livet, ddmes for mord till fangelse i tio ar eller p livstid.

2 § Ar brott som i 1 § sigs med hansyn till de omstandigheter som foranlett garningen eller
eljest att anse som mindre grovt, domes for drap till fangelse, lagst sex och hogst tio ar.

/.1

5 8 Den som tillfogar en annan person kroppsskada, sjukdom eller smérta eller forsatter
honom eller henne i vanmakt eller nagot annat sadant tillstand, déms for misshandel till
fangelse i hogst tva ar eller, om brottet ar ringa, till boter eller fangelse i hogst sex manader.
Lag (1998:393).

6 § Ar brott som i 5 § sags att anse som grovt, skall fér grov misshandel domas till
fangelse, lagst ett och hogst tio ar.

Vid bedémande huruvida brottet ar grovt skall sérskilt beaktas, om garningen var livsfarlig
eller om gérningsmannen tillfogat svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom eller eljest visat
sarskild hansynsloshet eller rdhet. Lag (1988:2).

.1
24 kap. Om allmanna grunder for ansvarsfrihet

1 § En garning som nagon begar i nddvarn utgor brott endast om den med hansyn till
angreppets beskaffenhet, det angripnas betydelse och omstandigheterna i évrigt ar
uppenbart oférsvarlig.

Ratt till nédvarn foreligger mot
1. ett paborijat eller dverhingande brottsligt angrepp pa person eller egendom,

2. den som med vald eller hot om vald eller pa annat sétt hindrar att egendom atertas pa bar
garning,

3. den som olovligen tringt in i eller forsoker tranga in i rum, hus, gard eller fartyg, eller
4. den som végrar att Idmna en bostad efter tillsagelse. Lag (1994:458).
/.1

6 8 Om nagon i fall dar 1-5 8§ detta kapitel eller 10 § polislagen (1984:387) ar tillamplig
har gjort mer &n vad som &r medgivet, skall han anda vara fri frn ansvar, om
omstandigheterna var sadana att han svarligen kunde besinna sig. Lag (1994:458).

/.1
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29 kap. Om straffméatning och paféljdseftergift

1 § Straff skall, med beaktande av intresset av en enhetlig rattstillampning, bestdammas
inom ramen for den tillampliga straffskalan efter brottets eller den samlade brottslighetens
straffvérde.

Vid beddmningen av straffvardet skall sarskilt beaktas den skada, krénkning eller fara som
garningen inneburit, vad den tilltalade insett eller borde ha insett om detta samt de avsikter
eller motiv som han haft. Lag (1988:942).

2 § Sasom forsvarande omstandigheter vid bedémningen av straffvardet skall, vid sidan av
vad som géller for varje sarskild brottstyp, sarskilt beaktas

1. om den tilltalade avsett att brottet skulle fa betydligt allvarligare foljder &n det faktiskt
fatt,

2. om den tilltalade visat sarskild hansynsldshet,

3. om den tilltalade utnyttjat ndgon annans skyddslosa stallning eller séarskilda svarigheter
att varja sig,

4. om den tilltalade grovt utnyttjat sin stallning eller i dvrigt missbrukat ett sarskilt
fortroende,

5. om den tilltalade formatt ndgon annan att medverka till brottet genom allvarligt tvang,
svek eller missbruk av dennes ungdom, oforstand eller beroende stallning,

6. om brottet utgjort ett led i en brottslig verksamhet som varit sérskilt noggrant planlagd
eller bedrivits i stor omfattning och i vilken den tilltalade spelat en betydande roll,

7. om ett motiv for brottet varit att kranka en person, en folkgrupp eller en annan sadan
grupp av personer pa grund av ras, hudfarg, nationellt eller etniskt ursprung,
trosbekdannelse, sexuell 1dggning eller annan liknande omsténdighet, eller

8. om brottet varit dgnat att skada tryggheten och tilliten hos ett barn i dess forhallande till
en narstaende person. Lag (2003:408).

3 § Sasom formildrande omstéandigheter vid bedémningen av straffvardet skall, vid sidan av
vad som ar foreskrivet for vissa fall, sarskilt beaktas

1. om brottet foranletts av ndgon annans grovt krankande beteende,

2. om den tilltalade till foljd av psykisk storning eller sinnesrorelse eller av ndgon annan
orsak haft starkt nedsatt formaga att kontrollera sitt handlande,

3. om den tilltalades handlande statt i samband med hans uppenbart bristande utveckling,
erfarenhet eller omdomesformaga,

4. om brottet foranletts av stark ménsklig medkénsla eller
5. om garningen, utan att vara fri fran ansvar, ar sddan som avses i 24 kap.

Om det ar pakallat med hansyn till brottets straffvarde, far domas till lindrigare straff an
som ar foreskrivet for brottet. Lag (1994:458).
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1.0
5 8§ Vid straffmétningen skall ratten utdver brottets straffvérde i skalig omfattning beakta
1. om den tilltalade till féljd av brottet drabbats av allvarlig kroppsskada,

2. om den tilltalade efter formaga sokt forebygga eller avhjalpa eller begransa skadliga
verkningar av brottet,

3. om den tilltalade frivilligt angett sig,
4. om den tilltalade fororsakas men genom att han pa grund av brottet utvisas ur riket,

5. om den tilltalade till foljd av brottet drabbats av eller om det finns grundad anledning
anta att han kommer att drabbas av avskedande eller uppséagning fran anstéllning eller av
annat hinder eller synnerlig svarighet i yrkes- eller naringsutdvning,

6. om den tilltalade till foljd av hog alder eller dalig halsa skulle drabbas oskaligt hart av ett
straff utmatt efter brottets straffvarde,

7. om en i forhallande till brottets art ovanligt lang tid forflutit sedan brottet begicks eller

8. om nagon annan omstandighet foreligger som pakallar att den tilltalade far ett lagre straff
an brottets straffvarde motiverar.

Foreligger omstandighet som avses i forsta stycket, far ratten, om sarskilda skal pakallar
det, déma till lindrigare straff &n som &r féreskrivet for brottet. Lag (1988:942).

6 § Ar det med hansyn till ndgon sddan omstandighet som avses i 5 § uppenbart oskaligt att
doma till pafoljd, skall ratten meddela pafoljdseftergift. Lag (1988:942).

7 § Har nagon begatt brott innan han fyllt tjugoett &r, skall hans ungdom beaktas sarskilt vid
straffméatningen. Harvid far domas till lindrigare straff an som &r foreskrivet for brottet.

Ingen far domas till fangelse pa livstid for brott som han har begatt innan han fyllt tjugoett
ar. Lag (1988:942).

/...
30 kap. Om val av paféljd

1 § Vid val av péféljd ar fangelse att anse som en svarare paféljd an villkorlig dom och
skyddstillsyn.

Bestammelser om anvandningen av dverlamnande till sarskild vard finns i 31 och 32 kap.
Lag (2006:891).

/.1

4 8 Vid val av paféljd skall ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar for
en lindrigare pafoljd &n fangelse. Darvid skall ratten beakta sddana omstandigheter som
anges i 29 kap. 5 8.

Som skal for fangelse far ratten, utdver brottslighetens straffvéarde och art, beakta att den
tilltalade tidigare gjort sig skyldig till brott. Lag (1988:942).
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5 § For brott som nagon begatt innan han eller hon fyllt arton &r far ratten doma till fangelse
endast om det finns synnerliga skél. Att ratten darvid i forsta hand skall bestamma
pafoljden till sluten ungdomsvard i stallet for fangelse framgar av 32 kap. 5 §.

For brott som nagon begatt efter det att han eller hon fyllt arton men innan han eller hon
fyllt tjugoett ar far ratten doma till fangelse endast om det med hénsyn till garningens
straffvarde eller annars finns sarskilda skal for det. Lag (2006:891).

/.1
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Bilaga B — sammanstallning av

tingsrattsfall

Mal nr. Yrkat? | P-behandling? Grad el straff? Alk? | Narliggande bedémningar?
B 715-07 | Nej Nej - -

B 524-07 | Nej "oprovocerad" - -

B 436-07 | Nej Nej - Ja

B 436-07 | Nej Nej - Ja

B 376-07 | Nej Nej - - Nodvérn avvisat
B 222-07 | Nej Nej - Ja

B 222-07 | Nej Nej - Ja

B 222-07 | Nej Nej - Ja

B 205-07 | Nej Nej - Ja

B 162-07 | Nej Nej - Ja

B 162-07 | Nej Nej - Ja

B 149-07 | Nej Ja, beaktas Straffvarde(?), pafoljdsval | - Nodvéarn avvisas
B 116-07 |[Ja Ja, avvisas - Ja Hot anger

B 101-07 | Nej "ej foregatts av p" | - -

B 87-07 Nej Oklart Straffvarde? Ja

B 67-07 Nej Ja, beaktas Pafoljdsval -

B 62-07 Nej Ja, beaktas Pafoljdsval Fest | No6dvérn avvisas
B 41-07 Nej Ja, beaktas Pafoljdsval -

B 9-07 Nej "oprovocerad" Straffvarde Fest

B 4114-06 | Nej "oprov missh" - Fest

B 4025-06 | Nej Ja, avvisas - Fest | Hot anger

B 4015-06 | Nej Nej - Ja

B 3943-06 | Nej Nej - Ja

B 3832-06 | Nej Nej - Ja

B 3733-06 | Nej Nej - -

B 3733-06 | Nej Nej - -

B 3667-06 | Nej Nej - -

B 3614-06 | Nej "oprov missh" - Ja

B 3607-06 | Nej Nej - -

B 3574-06 | Nej Nej - -

B 3573-06 | Ja Nej - Fest | BrB 24:6
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Mal nr. Yrkat? | P-behandling? Grad el straff? Alk? | Narliggande bedémningar?
B 3524-06 | Nej Oklart - Ja

B 3523-06 | Nej Nej - Fest | Nédvarn
B 3474-06 | Nej Nej - Ja

B 3457-06 | Nej "oprovocerad" - Ja

B 3455-06 | Nej Nej - Ja

B 3454-06 | Nej Ja, beaktas Pafoljdsval -

B 3425-06 | Ja Ja, avvisas - Ja Havdar affekt, avvisas (hot anger)
B 3413-06 | Nej Ja, avvisas Grad Ja

B 3413-06 | Nej Nej - -

B 3337-06 | Nej "oprovocerad" - Ja

B 3294-06 | Nej Nej -

B 3249-06 | Nej "oprovocerad" - -

B 3182-06 | Nej Oklart Pafoljdsval Ja

B 3130-06 | Nej Nej - Ja BrB 24:6
B 3108-06 | Nej Nej - -

B 3070-06 | Nej Ja, avvisas - Fest

B 3070-06 | Nej Nej - Ja

B 2997-06 | Nej Ja, beaktas Pafoljdsval o/e straffvarde |Ja

B 2866-06 | Nej Nej - Ja

B 2606-06 | Nej Nej - Ja

B 2553-06 | Nej Nej - Ja

B 2530-06 | Nej Nej - Ja

B 2530-06 | Nej Nej - Ja

B 2465-06 | Nej "oprovocerad" - Ja

B 2465-06 | Nej Nej - Ja

B 2121-06 | Nej Nej - -

B 1765-06 | Nja Ja, avvisas - Ja

B 886-06 | Nej Nej - Ja

B 886-06 | Nej Nej - Ja

B 886-06 | Nej Nej - Fest

B 2342-05 | Nej Nej - Ja

B 1792-05 | Nej Oklart - Ja

B 1792-05 | Nej Nej - Ja

B 1792-05 | Nej Nej - -
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Rattsfallsforteckning

Rattsfall, tryckta

NJA 1972 s 654
NJA 1975 s 594
NJA 1983 s 339
NJA 1985 s 757
NJA 1987 s 33
NJA 1989 s 97
NJA 1990 s 776
NJA 1991 s 438
NJA 1993 s 553
NJA 1994 s 310
NJA 1995 s 464
NJA 1995 s 661
NJA 1999 s 460
RH 1990:75
RH 1990:125
RH 1994:31
RH 2001:55

Rattsfall, otryckta

Svea hovritt,
Mal nr:
B 7330-02

Jonkdpings tingsratt,

Mal nr:
B 715-07
B 524-07
B 436-07
B 376-07
B 222-07
B 205-07
B 162-07
B 149-07
B 116-07
B 101-07
B 87-07
B 67-07
B 62-07
B 41-07
B 9-07

B 4114-06

Sambomisshandel pa enslig vég
Drap efter narmanden mot fru
Olga frihetsberdvande efter mc-stdld
Knivdrap efter ordvaxling

Ref. till ang. affekt

Ref. till ang. mord pa narstaende
Sambon i Svartan

Karatespark utanfor gatukok
Samtycke i pojkslagsmal

Ref. till ang. mord pa narstaende
“Hockeyspelarfallet”

Drap vid butiksran

Misshandel i taxiko

Olaga frihetsberdvande vid huskdp
Mord pa otrogen hustru
Misshandel vid innebandy

Grov misshandel av festarkompis

Datum for dom
2002-09-13
”Katrineholmsfallet”

Datum for dom

23-mar
07-mar
08-mar
21-feb
13-feb
21-mar
13-mar
08-mar
26-jan
28-mar
23-mar
26-feb
30-jan
22-mar
22-feb
09-jan
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B 4015-06
B 3943-06
B 3832-06
B 3733-06
B 3667-06
B 3664-06
B 3614-06
B 3607-06
B 3574-06
B 3573-06
B 3523-06
B 3524-06
B 3474-06
B 3457-06
B 3455-06
B 3454-06
B 3425-06
B 3413-06
B 3337-06
B 3294-06
B 3249-06
B 3182-06
B 3130-06
B 3108-06
B 3070-06
B 2997-06
B 2866-06
B 2606-06
B 2553-06
B 2530-06
B 2530-06
B 2465-06
B 2121-06
B 1765-06
B 886-06

B 2342-05
B 1792-05

14-mar
15-mar
14-feb
16-mar
14-feb
14-feb
06-mar
08-feb
31-jan
14-feb
25-jan
31-jan
25-jan
18-jan
23-jan
10-jan
23-jan
03-jan
18-jan
07-feb
18-jan
09-jan
30-jan
25-jan
16-feb
23-jan
10-jan
15-feb
06-feb
06-mar
06-mar
26-jan
10-jan
13-feb
09-mar
31-jan
25-jan
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