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Summary

This essay examines the concept of dolus in Swedish criminal law. It
purports to examine the ontological and epistemological aspects of the
notion in light of the philosophy of language of the later Ludwig
Wittgenstein. The purpose is to show what consequences can be drawn from
the assumptions made about the nature of the notion of dolus. Specifically,
what is examined is the impact these assumptions have on how the method
of proving dolus is conceived.

Some central strands of the doctrine of dolus in Swedish legal science are
examined, showing an underlying conflict between the understanding of
dolus as a mental state and the view that dolus is a trait of the inherent
meaningfulness of actions. Furthermore some relevant cases are examined,
attempting to differentiate between the clear cases of dolus and the
ambigous.

Through the theoretical framework of the philosophy of language primarily
represented by the later Wittgenstein, the view of dolus as a mental state is
shown to be untenable. It is proposed instead that dolus can be understood
as a complex notion requiring evaluation and interpretation of acts.
Furthermore, it is suggested that dolus cannot be understood as a matter of
fact, but that it transcends the distinction of fact and law, involving both
legal appraisal and fact finding.

The traditional problems of proving dolus is thereupon reformulated as a
problem of evaluation and interpretation of acts. Through the difference
between rule-following and interpretation suggested by Wittgenstein, the
difference between the clear and the ambigous cases of dolus can be
understood. The specific problem relating to dolus which occurs in the
ambigous cases is then formulated as a problem of interpretation, as
opposed to a problem of proof.



Sammanfattning

Foreliggande uppsats utreder uppsatsbegreppet i svensk straffritt. Den avser
att undersoka de ontologiska och epistemologiska aspekterna av
uppsétsbegreppet i1 ljuset av Ludwig Wittgensteins senare filosofi. Syftet ar
att visa pa hur uppsatet har antagits existera, och vilka konsekvener som kan
dras utifrdn dessa antaganden. I synnerhet handlar det om hur de péverkar
instdllningen till fragor om bevisning av uppsét.

Négra centrala teman 1 den svenska doktrinen om uppsat undersoks, och en
underliggande motséttning visas mellan synen pd uppsatet som ett mentalt
tillstind och uppsétet som en intrinsikal del av handlandet i sig. Vidare
undersoks nédgra fall ur praxis for att visa pd den skillnad som foreligger
mellan hur de klara och de oklara fallen av uppsat behandlas.

I ljuset av den teoretiska bakgrunden som utgdrs av framforallt den senare
Wittgensteins sprékfilosofi hdvdas att uppsat inte kan fOrstds som ett
mentalt tillstdnd. Istdllet foreslas en syn pa uppsat som ett komplext begrepp
som forutsitter virdering och tolkning av handlingar. Vidare hivdas att
uppsat inte kan ses som en ren sakfriga, utan att uppsétsbegreppet
overskrider distinktionen mellan réttsfragor och sakfrdgor och inbegriper
bade rattslig vardering och faktafragor.

Den traditionella problematiken kring uppsat omformuleras séledes som en
friga om virdering och tolkning av handlingar. Genom den distinktion
mellan regelfoljande och tolkning som hdmtas fran Wittgenstein kan
skillnaden mellan de klara och de oklara fallen av uppséat forstds. Den
specifika problematik kring uppsat som uppstar i de oklara fallen kan da
formuleras som en tolkningsproblematik, i motsats till en bevisproblematik.



Forord

Jag vill rikta ett stort tack till min handledare Uta Bindreiter for virdefulla
synpunkter och goda rad under uppsatsskrivandet.

Jakob Gustafsson
Lund, den 7 januari 2015.
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1 Inledning

1.1 Allmant om amnet

Detta arbete tar sikte pd uppsatet i den svenska straffritten. Av 1 kap. 2 §
Brottsbalken framgar att en gérning, om inte annat &r sérskilt foreskrivet,
ska anses som brott endast dd den begés uppsatligen. Typfallet av en
uppsatlig garning har formulerats som ”en medveten, kontrollerad handling
eller underlitenhet.”' 1 bedémningen av uppsét laboreras med avsikter,
insikter och likgiltighet. Man talar om olika kognitiva tillstind.”> Rent
allmént beskrivs uppsat som innebdrande att girningen begas med “vett och
vilja”.?

Uppsatet intar en central roll i den svenska straffriatten, och det har
debatterats under ldng tid, och fortsétter att debatteras, hur uppsétet ska
forstds. Den mest uppmérksammade fragan torde vara hur uppsatets nedre
grans ska formuleras; hur vi ska skilja det uppsatliga agerandet frén det
endast vardsldsa. Aven om denna friga ér vil vird att undersoka tycks det
som om andra aspekter av uppsatet har hamnat nagot 1 skuggan av denna
problematik. Detta arbete &mnar darfor 1 viss mén kringgd denna frédga for
att istdllet diskutera mojligheterna att bevisa uppsét.

Fragan om hur uppsét kan bevisas hinger intimt samman med frdgan om
vad uppsét egentligen dr. Det handlar sdledes om bade en ontologisk och en
epistemologisk aspekt. Aven om uppsatet ir ett straffrittsligt begrepp, vars
innehall ytterst bestims av det rittsliga systemet, dr det ndra sammankopplat
med begrepp som likgiltighet, insikt och avsikt, och vi kan inte helt bortse
frdn hur vi vanligen anvidnder dessa begrepp dven om vi dr klara dver att
uppsat dr en konstruktion med ett visst syfte. Vart stillningstagande i fragan
om hur uppsét bevisas maste alltsd grundas pa vissa antaganden om vad
dessa 'mentala’ begrepp star for.

Centralt for vér forstéelse av uppsatet dr de tvd ytterligheterna dualism och
behaviorism. Enligt dualismen har vi att géra med en fysisk och en psykisk
viarld. Det mentala, vara tankar, kinslor, avsikter och andra mentala tillstind
existerar pd ett annat plan @n véra kroppsrorelser. Vi har direkt tillgdng till
vara egna mentala tillstind, medan vi om andra ménniskors psyken endast
kan gora hypotetiska resonemang och tentativa slutledningar. Enligt det
behavioristiska perspektivet dr mentala tillstind ointressanta, mojligtvis
endast illusioner. Vad som dr intressant ir istéllet beteendet. Istdllet for att
fraga vilka mentala tillstdnd och processer som svarar mot vara begrepp bor
vi saledes fraga vilket beteende som dr konstitutivt for dem.

1 Jareborg, Nils, Uppsdt och oaktsamhet, lustus Forlag, Uppsala, 1986 s. 10 [i forts.
Jareborg 1986].

2 Jareborg 1986, s 6.

3 Bergren m.fl. kommentar till Brottsbalken 1 kap. 2 §.



Den hir uppsatsen avser att 16sgora diskussionen frén denna dikotomi. Det
finns ingen anledning att ge det mentala en privilegierad och oédtkomlig
position, men heller ingen anledning att férneka det mentalas relevans.

For att uppné detta maste distinktionen mellan det inre och det yttre, mellan
det psykiska och det fysiska, omvirderas. Uppsatsen syftar till att ge en
beskrivning av uppsatet som varken reducerar det till rena kroppsrorelser
eller till ett fordolt mentalt tillstind. Detta kan ske genom att studera hur
vara mentala begrepp fungerar och faktiskt anvdnds. Forhoppningsvis kan
uppsatsen ge en klarare bild av vad det dr vi talar om nér vi talar om uppsat.
Manga av de svérigheter som traditionellt sett sammanhéngt med bevisning
av uppsét bor dirmed kunna undvikas.

1.2 Syfte

Syftet med detta arbete &dr alltsd att undersoka pd vilka sétt vi talar om
uppsat, hur vi konstruerar begreppet och hur vi anviander det praktiskt. Vad
uppsatsen nirmast avser att undersoka dr hur uppsat bevisas, dvs. vilka fakta
1 virlden som later oss sdga att uppsét foreligger eller inte foreligger. Men
snarare én att ge ett forslag till hur uppsat bor bevisas dmnar detta arbete att
visa hur vi kan forstd det system for bevisning av uppséit som vi faktiskt
anvinder oss av utan att fOrutsdtta en dualistisk eller behavioristisk
forstaelse av manskligt beteende. Jag dmnar 1 detta syfte sa att sdga ta ett
steg tillbaka och betrakta de epistemologiska forutséttningar som uppstélls i
diskussionerna kring uppsét och se hur begreppet faktiskt behandlas.

Uppsat som begrepp kan forstds pa en rad olika sitt: Man kan, som Ivar
Strahl gor, helt enkelt definiera uppsétet som ett verktyg for att begrinsa
kriminaliseringen till vad som anses oOnskvirt att straffbeligga sasom
uppsatligt brott.* Men det kan ocksd forstds mer precist som “en
samlingsbeteckning pd de olika mentala tillstand (kognitiva eller voluntativa

instillningar) som anses motsvara uppsét’™.

Oavsett hur vi viljer att formulera uppsétet stélls vi infor problem néir det
kommer till att bevisa det 1 ett konkret fall. Om uppsat antas vara ett mentalt
tillstdind uppkommer frdgan om hur vi ndr kunskap om andras mentala
tillstdind. Om vi antar att uppsétet dr ndgot som kan utldsas ur handlingar
och ménskligt beteende, sd maste vi gora klart for oss vad det egentligen ar
vi utldser och hur vi gor det. Det &r en stor skillnad mellan att betrakta
handlingar som bevisfakta for ett mentalt tillstdind och att betrakta
handlingen som betydelsebérande 1 sig sjdlv, och beroende pd hur vi stiller

* Strahl, Ivar, Allmdn straffritt i vad angdr brotten, Norstedt, Lund 1976, s 90 [i forts.
Strahl 1976].

> Ulviing, Magnus, Uppsdt som rdttsfaktum och bevistema, i: Festskrift till Per-Ole
Trdskman, Norstedst Juridik, Stockholm, 2011, s. 468 [i forts. Ulvang 2011].



oss till denna fraga kommer olika omstindigheter och metoder att bli
relevanta fOr att utreda uppsatet.

For att forsoka ge en klarare bild av denna problematik kommer den
svenska rittsliga diskussionen kring uppsat att konfronteras med hur dessa
frdgor har behandlats inom den analytiska filosofin, frimst representerad av
filosofen Ludwig Wittgensteins senare verk. Genom att forsoka klargora hur
utsagor om inre tillstdnd har behandlats inom denna riktning av filosofin ar
forhoppningen att problematiken kring uppsat ska framstd i ett nytt ljus.
Uppsatsen avser att utmana synen pa uppsat som en ren bevisfriga och
dédrigenom Oppna for andra mdjliga synsitt.

1.3 Fragestallningar

Fragestillningen som detta arbete &mnar besvara ar: vilka konsekvenser far
vara antaganden om uppsatets natur for metoden att bevisa det? Den
konsekvens som star i centrum for undersdkningen dr huruvida uppsat kan
forstas som en bevisfraga eller som en tolkningsfraga, vilket leder vidare till
frdgan om det kan anses utgora en rattsfraga eller sakfriga.

Ur frdgan om uppsatets natur kan urskiljas tva underfragor. Dels ror det sig
om en ontologisk aspekt, ndmligen fragan om vad uppsat antas vara, dels
om en epistemologisk aspekt, dvs. hur vi inforskaffar kunskap om uppsatet;
hur vi bevisar det. Dessa fragor influerar naturligtvis varandra, och ofta ar
det forst nir de epistemologiska aspekterna diskuteras som vi kan se hur
uppsétet antas existera.

1.4 Avgransningar

Négra avgransningar kommer att behova goras. For det forsta bor aterigen
understrykas att uppsatsen inte &mnar faststdlla hur gransdragningen mellan
vardsloshet och uppsat ska dras. Uppsatsen utmynnar inte i rattsdogmatiska
l6sningar som kan tillimpas fixa och fardiga i réittssystemet.

En annan viktig avgriansning &r att uppsatsen inte gar ndrmare in pa
girningsculpa eller handlingsbegreppet. Handlingsbegreppet tas enbart upp 1
den méan det dr nodvédndigt for att skilja detta frdn den egentliga
uppsatsproblematiken.

Det kan vidare anmirkas pé att de dvriga tdnkare som tas upp i samband
med Wittgenstein inte ges det utrymme som deras tankevérldar kanske hade
fortjinat. For att gora uppsatsen Overskddlig undviks lidngre teoretiska
utldggningar kring dessa tdnkare och de sitt pa vilket de skiljer sig ifran
varandra. Avsikten har varit att ge en koherent beskrivning av ett sitt att
forhalla sig till manskligt beteende och sprak, med grund 1 Wittgensteins



filosofi, och ovriga tdnkare har tagits med i den utstrickning de presenterat
tankar som leder oss vidare i1 denna riktning.

1.5 Metod

Denna uppsats bygger pa en analytisk metod som kan ségas vara en form av
deskriptiv kritik, for att ldna en term av rittsvetaren Joel Samuelson.® Den ér
deskriptiv 1 den meningen den avser att beskriva vilka grunder som
diskussionerna om uppsat bygger pa.’ Kritiken &r vidare en form av
sprakkritik 1 det avseende att vad som utgor foremalet for kritiken ar
spraket, forstatt som “de inom en given kultur gemensamma formerna for
tankandet.”® Hur vi talar om uppsat, det sprak som vi méste anvinda oss av
ndr vi talar om det, antas alltsa leda oss att tdnka 1 vissa banor, att stilla
vissa fragor och identifiera vissa problem. Den deskriptiva kritiska metod
som uppsatsen tillimpar, dmnar genomlysa detta sprak och visa hur vi kan
tanka i andra banor, hur problemen kan omformuleras och hur andra fragor
kan stéllas. Istdllet for att fraga hur uppsét kan och bor bevisas, kan vi fraga
vilka antaganden som lett fram till att uppsatsproblematiken formulerats sa
som den har gjorts.

Metodvalet innebir ett nagot annorlunda forhdllningssatt till den réttsliga
doktrinen dn vad som vore aktuellt med ett traditionellt rattsdogmatiskt
perspektiv. Avsikten med redogdrelserna for doktrinen &r inte att ge beldgg
for en tolkning av rittsldget snarare dn en annan, utan att visa inom vilka
ramar och med vilka utgdngspunkter debatten om uppsatet utspelas. Genom
att visa var skiljelinjerna gir mellan de olika perspektiv som foretrdds i
debatten kan det kunskapsteoretiska grundproblemet f6rmds att framtréda.

Med detta angreppssitt kommer dven uttalanden och rattsfall som 1 vissa
avseenden skulle kunna betraktas som daterade att bli relevanta. Det finns
helt enkelt ingen anledning att forutsétta att de grundldggande ontologiska
och epistemologiska problemen som héftar vid uppsatet drastiskt skulle ha
andrat karaktidr under senare tid, oavsett att sjdlva uppsdtsbegreppet har
omformulerats i praxis relativt nyligen.’

Den deskriptiva aspekten av metoden far vidare till f6ljd att uppsatsen inte
primidrt dr avsedd att resultera i1 fdardiga l0sningar pa rattsdogmatiska
problem. Uppsatsen ger inte svar pa hur uppsétsbegreppet ska formuleras
eller ens hur uppsat bor bevisas. Uppsatsen vill snarare visa pa ett nytt sétt
att se pa problemet, ett nytt sitt att forstd begreppet uppsédt. Vissa
anmarkningar kommer att goras kring frigan om uppsét ar en sakfraga eller
en réttsfraga, men syftet &r inte att &ndra den befintliga systematiken utan att

8 Jfr. Samuelsson, Joel, Tolkning och utfyllning: Undersékningar kring ett
formogenhetsrdttsteoretiskt tema, lustus Forlag, Uppsala, 2008, s. 35 [i forts. Samuelsson
2008].

7 Samuelsson 2008 s. 35-36.

¥ Ibid. s. 47.

? Se NJA 2004 s. 176.



visa pa konsekvenser av denna. Forhoppningsvis kan detta resultat i sin tur 1
forlangningen ha en funktion 1 det rattsdogmatiska sammanhanget.

1.6 Material

Materialet som kommer att undersokas 1 uppsatsen &r framst svensk
straffréttslig doktrin. Avsikten har varit att ha ett brett underlag och déarfor
har jag efterstrivat att ta med ett stort antal forfattare. Har kan kort ndmnas
Christian Diesens Utevarohandliggning och bevisprévning i brottmal
(1993) och Magnus Ulviangs Uppsdt som rdttsfaktum och bevistema i:
Festskrift till Per-Ole Trdaskman (2011) som fétt representera tva olika
teman inom den straffrittsliga doktrinen.'” Férutom den straffrittliga
doktrinen  utgdr praxis fran Hogsta domstolen ett  viktigt
undersdkningsobjekt.

Det filosofiska avsnittet bygger framforallt pd Ludwig Wittgensteins verk
Filosofiska undersékningar (2012). Detta verk utgér kdrnan i uppsatsens
filosofiska bakgrund, men ett antal andra forfattare har tagits med for att
komplettera texten och fylla igen vissa luckor. Hir kan ndmnas Gilbert
Ryles The Concept of Mind (2000) och John R. Searles Consciousness and
language (2002).

1.7 Forskningslage

Det har skrivits mycket om uppsét i den svenska doktrinen och d&ven om den
stora merparten har handlat om hur uppsétet ska konstrueras, foreligger det
en méngd arbeten som tillhandahéller synpunkter pa bevisning av uppsat.

Samuel Cavallin har i sitt arbete Skuld (1999) angripit den dualistiska
traditionen 1 uppsatsdiskussionerna och forsokt formulera ett mer
girningsbaserat uppsatsbegrepp. Aven Fredrik Ingblad'' och Magnus
Ulving'? har skrivit artiklar som ifrigasitter antagandet att uppsatet dr nagot
fordolt 1 girningspersonens inre och istillet betonat att bedomningar av
uppsat handlar om att tolka och forstd handlingar. Denna uppfattning
framgar dessutom redan i Nils Jareborgs arbeten'.

Aven om den strikt dualistiska uppfattningen dirmed inte kan anses sti
oemotsagd dr det ingalunda en heterogen uppfattning som framtrader i den

10 Se kap. 4.

"' Se Ingblad, Fredrik, Brottslig karaktir? Brottskapacitetens betydelse vid
uppsdtsprovningen, i: Juridisk Tidskrift nr 4 2000/01.

12 Se Ulviing Magnus, Uppsdt som réttsfaktum och bevistema, i: Festskrift till Per-Ole
Tréskman, Norstedst Juridik, Stockholm, 2011.

" Se t.ex. Jareborg, Nils, Allmdn kriminalrdtt, Tustus Forlag, Uppsala, 2001, Jareborg Nils,
Handling och uppsat: en undersokning av dolusldrans underlag, Norstedt, Stockholm,
1969.



moderna doktrinen. Ofta stannar ocksa diskussionen vid konstaterandet att
uppsatet kan utldsas ur handlingar, och en problematisering av den
tolkningsprocess som didrmed forutsitts tycks inte ha forekommit.

Detta arbete d&mnar dérfor fordjupa diskussionen, dels genom att forankra
den 1 en kunskapsteoretisk bakgrund, dels genom att forsoka folja dessa
antaganden till deras nddvindiga konsekvenser.

Vidare bor ndmnas de arbeten som gjorts av Joel Samuelsson pé
avtalsrittens omrade, Tolkning och utfyllning (2008) och Tolkningsldrans
gdta (2011), vars angreppssitt i tillimpningen av Wittgensteins idéer pa
juridiken pa ett flertal sitt ar likt det som anvénds i forevarande arbete.

1.8 Disposition

Uppsatsen inleds med en genomgang av debatten kring uppséat i svensk
straffréitt. Kapitel 2 redogor for uppsatets funktion 1 straffriatten och hur
uppsatsbegreppet har utvecklats. Vidare undersoks den diskussion som
pagatt kring hur uppsatet ska formuleras och vilka underbegrepp man
arbetar med. Vi ser dven lite ndrmare pd de dualistiska antaganden som
gjorts vad giller uppsats- och handlingsbegreppet, och hur denna tendens
har kritiserats.

Kapitel 3 behandlar bevissystematiken i svensk processritt och hur uppsatet
kan inordnas 1 denna systematik. Har handlar det sdledes om vad som antas
utgora slutligt bevistema, bevisfakta, hjalpfakta etc. for uppsat.

Denna diskussion fordjupas i kapitel 4 genom att studera nagra forfattares
standpunkter 1 frigan om hur uppsétet kan bevisas i1 praktiken. Avsikten &r
att forsoka identifiera de olika problem som bevisningen av uppsétet har
ansetts medfora och vilka losningar som har foreslagits. Utifrdn denna
diskussion dras sedan nagra slutsatser kring vilka grundliggande
antaganden som underbygger diskussionen och problemformuleringarna.

Kapitel 5 ser ndrmare pd ett antal fall 1 praxis frdn Hogsta domstolen.
Avsikten med detta avsnitt dr att studera hur domstolen faktiskt resonerar
ndr det géller bevisning av uppsat och hur man i domskélen motiverar sitt
stallningstagande i fragan.

Darefter inleds i1 kapitel 6 diskussionen av den analytiska filosofin med
betoning pa Ludwig Wittgensteins senare arbeten. I kapitlet redogdrs for en
viss syn péd spraket som mojliggor ett sitt att forhélla sig till mentala
begrepp som inte tvingar oss att vdlja mellan dualism och behaviorism.

Kapitel 7 dgnas at problematiken kring avtalstolkning och partsviljan som

subjektivt fenomen. Avsikten dr att forsoka visa pd likheter mellan uppsat
och partsviljan som subjektivt fenomen.

10



I kapitel 8 tillimpas de teoretiska Overvdgningarna som gjorts pa
uppsatsbegreppet. Analysen utgor ett forsok att klargéra den ontologiska
och den epistemologiska aspekten av uppsdt och forklara hur véra
stdllningstaganden 1 dessa fragor far konsekvenser for hur vi kan forsta
uppsatet i den réttsliga systematiken.

11



2 Uppsatsbegreppet

2.1 Uppsatets funktion

Innan redogorelsen for uppsétsbegreppet och de olika uppsétsformer som
forekommer i1 doktrinen pabdrjas bor nagra anmérkningar goras kring
uppsatets funktion. Vad dr syftet med uppsatsbegreppet, och varfor
uppritthélls kravet pa uppsat?

Enligt skuldprincipen forutsitts for brott att gérningspersonen har visat
skuld 1 ndgot avseende. P& denna grund utesluts strikt ansvar frin
straffratten. Enligt tdckningsprincipen ska uppsétet/oaktsamheten vidare
huvudsakligen omfatta alla girningsomstindigheter.'* Dessa principer kan
till viss del hérledas ur konformitetsprincipen, som innebér att en person inte
bor anses ansvarig for ett brott, om han inte kunde ritta sig efter lagen."
Skuldprincipen kan séledes ses som ett utflode av konformitetsprincipen 1
det att en person som visat skuld dr en person som trots formaga och tillfélle
att ritta sig efter lagen 4ndd, av oaktsamhet eller uppsat, inte gjort det.
Skillnaden mellan uppsét och oaktsamhet far forstds som en skillnad i1 grad
av skuld. Det finns storre anledning att klandra ndgon som agerat uppséatligt
4n nagon som endast agerat vardslost.'®

Det subjektiva elementet fungerar sdledes pa atminstone tva sitt, det skiljer
ett straffvirdigt handlande frdn ett icke-straffvirdigt 1 enlighet med
konformitetsprincipen, och det liter oss gradera skulden av ett visst
straffvirdigt handlande enligt skuldprincipen.

2.2 Uppsatets former

Uppsatsbegreppet har traditionellt varit indelat i tre olika uppsatsformer:
direkt uppsdt, indirekt uppsdt och eventuellt uppsdt.'’ Direkt uppsét
betecknar det fall da en f6ljd &r avsedd av girningspersonen dvs. ett syfte
med girningen. Indirekt uppsat betecknar det fall dd gérningspersonen ser
foljden som nddvéndigt forbunden med den &syftade foljden av hans
handling. Den aktuella foljden &r sdledes en bieffekt och inte ett syfte med
handlandet, men girningspersonen inser att hans handlande kommer att
resultera 1 den. Det eventuella uppsatet har 1 Sverige traditionellt formulerats
sadsom att girningspersonen fOrstar att en viss foljd kan intréffa, och att det

1414 Asp, Petter & Ulviang, Magnus, Kriminalrdttens grunder, lustus, Uppsala, 2011, s. 297
[i forts. Asp & Ulvdang 2011].

" Asp & Ulving 2011, s. 298.

'® Jareborg, Nils, Essays in Criminal Law, Tustus Forlag, Uppsala 1988, s. 44.

' Asp & Ulving 2011, s. 311.
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genom ett hypotetiskt prov kan hallas for visst att han skulle ha handlat
sasom han gjorde dven om han varit séker p4 att foljden skulle intriffa.'®

Denna systematik utsattes under lang tid for kritik, frimst med avseende pa
det eventuella uppsatet med det hypotetiska provet, och genom tva
avgoranden fran HD kom uppsatsbegreppet att omformuleras. I NJA 2002 s.
449 uttalades att det eventuella uppsatet med det hypotetiska provet var
foremal for en Gvertygande kritik. Justitieraden var emellertid oeniga om
vilken uppsétsform som skulle ersdtta denna for att bestimma uppsétets
nedre grans. Avgorandet kom att basera sig pa ett likgiltighetsuppsdt, medan
tva justitierad i en skiljaktig mening ville félla till ansvar utifran ett slags
kvalificerat sannolikhetsuppsdt. Detta uppsat forklarades som att den “nedre
gransen for uppsat bor helt enkelt dras vid insikt om att sannolikheten for
effekten dr alldeles overvigande eller vid insikt om att effekten kommer att
uppstd i ett normalt hiandelseforlopp.”"

I NJA 2004 s. 176 kom rittsldget att klargoras ytterligare. HD formulerade
dels ett insiktsuppsdt, dels ett likgiltighetsuppsat. Insiktsuppsatet innebér att
insikt (praktisk visshet) om att en effekt kommer att intrdda eller att en viss
omstdndighet foreligger é&r tillrickligt for att konstatera uppsat.
Likgiltighetsuppsétet & sin sida konstruerades sdsom bestdende av tva led.
Dels maste gédrningspersonen ha varit medvetet oaktsam i forhallande till
effekten/omstdndigheten, dvs. haft en insikt om risken, dels maste
girningspersonen ha haft en sddan instéllning att forverkligandet av effekten
inte utgjorde ett relevant skél for denne att avstd frdn gérningen, dvs. ha
varit likgiltig till forverkligandet av effekten.

Skillnaden mellan likgiltighetsuppsédtet och det eventuella uppsédtet med
hypotetiskt prov bor emellertid inte dverdrivas. Enligt Ulvéing ar ett

positivt utfall pd det hypotetiska provet [...] logiskt ekvivalent med att vara
likgiltig inf6r foljden. Ett negativt utfall pd det hypotetiska provet dr detsamma
som att girningsmannen endast ar likgiltig infor risken (medveten oaktsamhet).
En tentativ slutsats dr sdledes att likgiltighetsuppsét triffar de fall dér det
hypotetiska provet besvaras utifran faktorer med anknytning till likgiltighet som
instillning i ett konkret fall.”'

Aven Petter Asp anser att det hypotetiska provet kan anses vara ett slags test
pé huruvida girningspersonen varit likgiltig i relevant mening.”* Provet kan
alltsa ses som ett test pd huruvida bevisningen for den likgiltiga
instillningen &r tillréckligt stark.” Det handlar siledes om att utrangera
sddana bedomningar som hidnfor sig till gérningspersonens karaktidr och
istéllet fokusera pé likgiltighet sdsom den manifisteras i en gérning. De fall
dir foljden ar avsedd av gdrningspersonen kan ses som ett specialfall av

'8 Asp & Ulving 2011, s 312- 314.

" NJA 2002 s. 449, s. 460.

2 Asp & Ulving 2011, s. 319-320.

! Ulving, Magnus, Likgiltighetsuppsdt, i: SVIT 2005 (s.1-17) s. 3 [i forts. Ulving 2005].
22 Asp, Petter, Uppsdtets nedre grins — en efterlingtad sequel, I: Juridisk Tidskrift nr. 2
2004/05 s. 387 [i forts. Asp 2004/05].

2 Asp 2004/05 s. 390-391.
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likgiltighetsuppsat, dér den fientliga attityd som avsikten innebdr é&r
tillracklig for att konstatera likgiltighet. Likgiltighetsuppsatet skulle alltsa
dirigenom komma att tdcka vissa fall som tidigare fallit under direkt
uppsit.>* Man kan emellertid dven tala om ett avsiktsuppsdt for de
situationer da foljden varit ett syfte med handlingen. Denna uppsatsform
motsvarar saledes i stort det direkta uppsétet.*

2.3 Dualism i uppsatet

Ett centralt tema i diskussionerna kring uppsat &r skillnaden mellan ett
dualistiskt och ett icke-dualistiskt synsdtt pa minskligt handlande. Ett
dualistiskt synsétt innebir en absolut skiljelinje mellan det inre och det yttre,
mellan det kroppsliga och det sjélsliga. Detta synsétt kan sparas lingt
tillbaka men gors formodligen mest explicit hos den franske filosofen René
Descartes. Synsittet innebér att det inre och det yttre dr placerat pé tvd olika
metafysiska plan dér det inre och psykiska inte existerar 1 virlden pa samma
sitt som det kroppsliga och fysiska.*

Den dualistiska uppdelningen mellan handling och vilja kom att tringa in 1
straffratten under slutet av 1800-talet. Innan dess hade uppsét bedomts
gdrningsmdssigt sdsom viljaverk, dvs. utan en skarp atskillnad mellan viljan
och handlandet.”’ Detta innebdr emellertid inte att gérningar tidigare
bedomdes rent objektivt utan hdnsyn till uppsét; en viktig skillnad gjordes
redan tidigt mellan viljaverk och vadaverk. Enligt Cavallin gjordes
uppsatsbedomingen emellertid som en del av bedomningen av gidrningens
mening.”® Den strikta uppdelningen mellan det subjektiva och objektiva
tycks séledes inte ha forelegat.

Allteftersom den dualistiska uppfattningen vann mark blev viljandet som
nagot skilt frdn handlandet centralt. For Hagstromer uppstod séledes
problemet att utréna gérningspersonens vilja, eftersom denna var nigot om
vilket endast gérningspersonen sjidlv kunde ha kunskap. Hagstromer
betonade att endast en yttre handling kunde ge information om denna vilja.”

Johan C. W. Thyrén foretrddde en tydligt dualistisk hdllning, med en strikt
uppdelning mellan kroppsrorelserna och viljandet.”® I sitt verk Principerna
for en strafflagsreform presenterade han dolus eventualis med det
hypotetiska provet som grinsdragningsbegrepp mellan uppsét och culpa.’’

#* Ulving 2005, s. 4.

5 Asp & Ulving 2011, s. 323.

26 Kenny, Anthony Visterlandets filosofi, Thales, Stockholm 2009, s. 332.

7 Cavallin, Samuel, Skuld, Tustus forlag, Uppsala 1999, s. 190 [i forts. Cavallin 1999].
8 Cavallin 1999, s. 167.

* Ibid, s. 185-186.

* Ibid, s. 186.

3! Thyrén, Johan C. W., Principerna for en strafflagsreform del III, Berlingska
boktryckeriet, Lund, 1914, s. 33 [i forts. Thyrén 1914].
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For Thyrén var den samhillsfarliga viljan det centrala for brottsbegreppet.*
Denna vilja orsakar enligt Thyrén det objektiva resultatet genom en
innervation, som alltsa far ses som bryggan mellan det inre och det yttre och
sjalv varken ar fysisk eller psykisk.”> Thyréns idéer fick genomslag i
Strafflagskommissionen, ddr han sjidlv deltog som ledamot, och
kommissionens forslag till ny strafflag 1 SOU 1923:9 byggde i stor
utstrdckning pa hans systematik. Forslaget ledde inte till lagstiftning, men
det eventuella uppsitet med det hypotetiska provet kom likvél att fa
genomslag i praxis.”* Genom denna uppsatsform oppnades for att hinsyn
kunde tas till gdrningspersonens karaktirsdrag, ndgot som vid andra
uppsétsbedomningar skulle vara irrelevant.” Tidigare brottslighet eller
dylikt kunde alltsa forstds som indikationer pa att personens handlande i det
aktuella fallet var motiverat av en samhéllsfarlig vilja.

2.4 Dualism i handlingsbegreppet

Vid sidan av den dualistiska indelningen mellan handling och vilja/insikt
sasom den forekommer i uppsatsdiskussionerna foreligger en annan dualism
som vill konstruera sjilva handlingen som indelad i en psykisk viljeakt och
en kroppsrorelse. Det handlar sdledes om ett sétt att kvalificera handlingar
som endast de kroppsrorelser som orsakats av en viljeakt. Ddrigenom skulle
reflexrorelser och andra kroppsrorelser som girningspersonen inte har
kontroll dver att uteslutas frén att betraktas som handlingar.

Jareborg menar att denna fOrestillning har forelegat hos merparten av de
straffrittsteoretiker som uttalat sig i fragan.’® Jareborg pépekar att
handlingsbegreppet placeras pd brottsbegreppets objektiva sida, och att
diskussionerna kring viljemomentet i handlandet sdledes berér ndgot annat
an uppsét.’’ Viljemomentet far forstds som nigot som logiskt foregriper
uppsatsdiskussionen, och som kvalificerar en handling sdsom handling och
didrmed mojlig att vara uppsétlig eller inte.

Denna tendens hos straffrittsteoretikerna tillskriver Jareborg en forlegad
dualistisk uppfattning om forhallandet mellan kropp och sjil.”® Aven H.L.A.
Hart har kritiserat denna tendens hos straffréttsteoretiker. Den fundamentala
brist pa frivillighet som vissa handlingar uppvisar vill han istdllet definiera
sdsom “movements of the body which occured although they were not
appropriate, i.e. required for any action (in the ordinary sense of action)

32 Thyrén 1914, s. 4.

3 Ibid, s. 47, se dven Jareborg Handling och uppsdt: en undersékning av doluslirans
underlag, Norstedt, Stockholm, 1969 s s. 22 [i forts. Jareborg 1969].

**SOU 1996:185 s. 103.

3 Jareborg, 1969 s. 29.

**Ibid, s. 68.

7 1bid, s. 68.

* Ibid, s. 69.
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which the agent believed himself to be doing.”’ Handlingar som inte har

nagot samband med nagot som den handlande ansdg sig gora, t.ex.
reflexrorelser eller handlingar i somnen, kan séledes uteslutas pd denna
grund. Hart skiljer dessa fundamentalt ofrivilliga rorelser, sdsom epileptiska
anfall, sémngang etc. fran omradet for uppsat.*’

Béde Jareborg och Hart vinder sig alltsd mot idén om en psykisk viljeakt,
ett helt mentalt fenomen som kvalificerar handlandet som handlande, men
behaller samtidigt det grundldggande kravet pé frivillighet och kontroll hos
handlandet. I den moderna svenska straffrittsliga systematiken fors detta
krav pa handlingskontroll in som en del av vad som avses med begreppet
gdrningsculpa.*’

2.5 Sammanfattning

Svensk straffritt har saledes idag ett tredelat uppsatsbegrepp som inbegriper
avsikts-, insikts-, och likgiltighetsuppsét. Sannolikhetsuppsatet och det
eventuella uppsatet med det hypotetiska provet far anses tillbakavisade av
HD.

Den dualistiska uppfattningen av uppsdtet som ndgonting f{ordolt 1
maéanniskans hjirna har kritiserats och det likgiltighetsuppsat som ersatt det
hypotetiska provet kan ses som en betoning av uppséatsbedémningens
girningsinriktade karaktér.

Samtidigt laborerar man med sddana begrepp som avsikt, insikt och
likgiltighet. Nér uppsat ska bevisas maste sdledes dessa mentala egenskaper
pa nigot sitt bevisas. Aven om girningspersonens allminna karaktir har
utrangerats frdn uppsdtsbeddmningen kvarstar frigan om hur man frén en
viss girning kan sluta sig till att dessa mentala foreteelser foreligger.

Vi har ocksa sett att vi maste skilja fran uppsatet fragor om reflexrorelser
och liknande. Uppsatet kommer sdledes in forst nidr en handling foreligger,
och vissa  kroppsrorelser &dr didrmed redan uteslutna  fran
uppsatsproblematiken. Handlingsbegreppet och gérningsculpa kommer
emellertid inte att utredas nidrmare i uppsatsen. Vi ndjer oss hir med att
konstatera att en handling for att 6ver huvud taget kunna bedomas som
uppsatlig eller inte forst maste innefatta en viss frivillighet och kontroll.

Nasta kapitel kommer att dgnas de processuella forutsdttningarna f{or
bevisning och hur de specifika bevisproblemen kring uppsét har hanterats i
doktrinen.

3 Hart, H.L.A., Punishment and Responsibility, Oxford University Press, London, 1970, s.
105 [i forts. Hart 1970].

“ Hart 1970, s. 106-107.

I Asp & Ulving 2011, s. 148.
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3 Uppsat i processen

3.1 Bevisprovning

For att kunna se ndrmare pa hur uppsat bevisas och hur det ska behandlas
processuellt ska en dverblick ges Over de termer som vi anvéinder nér det
giller bevisning. Framstillningen bygger pa Ekelofs systematik.

Forts maste skillnaden mellan bevisfragor/sakfragor och rittsfragor beaktas.
Bevisprovning handlar om sakfragor/bevisfragor, alltsa om att fastldgga ett
objektivt héndelseforlopp genom sannolikhetsbedomningar och liknande
resonemang. Rittsfragor innebdr istéllet normativa bedomningar, som t.ex.
nir en domstol har att avgdra om ett handlande varit culpdst.” Sakfrigan
kan forstas som fragan om vilka rittsfakta som foreligger i ett aktuellt fall,
medan rittsfrigan ror vilka rittsfoljder som dessa ger.*

Rdittsfakta dr sadana omstiandigheter som kan subsumeras under ett rekvisit i
en lagregel, dvs. de rittsligt relevanta omstindigheterna. En distinktion kan
goras mellan konkreta och abstrakta rittsfakta. Abstrakta rittsfakta dr de
olika rekvisit som grundldagger forutsittningarna for ansvar for brott och
som domstolen formodas kédnna till enligt principen iura novit curia.
Konkreta rittsfakta &r istdllet de faktiska omstidndigheter som ldggs till
grund for ansvarstalan.* Begreppet abstrakta rittsfakta dr synonymt med
begreppet rekvisit.”” Ett bevistema anger vad som ska styrkas med en viss
bevisning, medan ett bevismedel ir vad som &beropas som bevisning.
Bevismedel innehdller eller ger uttryck for vissa bevisfakta, vilka
karaktiriseras av Ekelof som medelbart relevanta omstdndigheter som har
betydelse som bevis for omedelbart relevanta omstidndigheter, dvs.
rittsfakta.*

Aven erfarenhetssatser kommer att spela in i bevisningen av ett visst
faktum. En erfarenhetssats &r enligt Ekelof ett pastdende om sambandet
mellan tva foreteelser som antas gilla generellt. Sadana samband faststills
genom induktion; en slutsats om sambandet dras fran ett antal enskilda fall.
Ekelofs exempel dr att om man kan visa att en bil haft en bromsstricka pa
80 meter sa har bilens hastighet varit ungefar 100 km i timmen. Detta har
kunnat slas fast genom experiment eller observationer av bilar som kort i
denna hastighet och bromsat in. Enligt Ekelof dr emellertid en slutsats

*2 Heuman, Lars, Sammanblandning av bevisfrdigor och rittsfrdgor vid
underldtenhetsansvar, i: SVIT 2014 s. 359.

* Samuelsson 2008, s. 569.

# Ulviing 2011, s. 467.

* Lindblom, Per Henrik, Processens arkitektur: Jakten pd det slutliga bevistemat i ett
funkishus med flera vdaningar, i: Vinbok till Torleif Bylund, lustus Forlag, Uppsala 2003, s.
175 [i forts. Lindblom 2003].

* Ekelof m.fl., Rattegdng IV, sjunde upplagan, Norstedts Juridik, Stockholm, 2009, s.14-15
[i forts. Ekelof 2009].
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grundad pa ett sddant samband inte tillriacklig for att laggas till grund for en
dom. Utover ett sadant samband krévs vissa hjdlpfakta. Med hjélpfakta
avser Ekelof en omstidndighet som forstirker eller forsvagar ett
bevisfaktums bevisvirde. 1 fallet med bilen kan sadana faktorer som
underlaget, bilens skick etc. vara sadana hjidlpfakta som hojer eller sdnker
bevisvirdet av det ursprungliga bevisfaktumet, i det hir fallet
bromsstriickan."’

Ekelof noterar att det dr ovanligt att en erfarenhetssats underbyggs av
systematiska undersokningar, och att det istdllet &r vanligt att siddana
slutsatser grundas pa var livserfarenhet, osystematiska induktioner och
uppskattningar som pA ett oprecist sitt anger hur det vanligen ligger till.**

Bevisfakta kan vara kausala eller icke-kausala. Ett kausalt bevisfaktum har
orsakats av det bevistema som det avser att bevisa. Om ett vittne har sett den
tilltalade utfora en viss handling sa har handlingen orsakat att vittnet kunde
varsebli detta. Ett icke-kausalt bevisfaktum &r didremot ett bevisfaktum som
inte orsakats av bevistemat. Om en person kan visas ha haft ett motiv att
utfora den brottsliga handlingen som han &r atalad for, sd har motivet inte
orsakats av den brottsliga handlingen och ir dérfor icke-kausalt.*

Ett bevisfaktum kan vidare inga i en kedja av bevisfakta dér ett bevisfaktum
bevisar ett annat som i sin tur bevisar ett riattsfaktum. Ett vittnesmal kan
saledes vara bevisfaktum for en viss omstindighet som i sin tur &r
bevisfaktum for ett rittsfaktum. I sddana kedjor dr varje led, utom det forsta
och sista, samtidigt bevistema for det foregdende och bevisfaktum for det
foljande. Det sista bevistemat &r ett slutligt bevistema och kan endast avse
ett rittsfaktum, medan andra bevistema kan avse bevisfakta, hjdlpfakta, eller
erfarenhetssatser.”

3.2 Uppsatets processrattsliga position

Hur ska uppsitet placeras in i denna systematik? Ar uppsét ett abstrakt
rittsfakta eller ett konkret? Vad kan vara bevisfakta, och vilka hjilpfakta
och erfarenhetssatser kan man ta hjidlp av? Hur formuleras det slutgiltiga
bevistemat for uppsat? Vi kommer hérnédst att redogora for ndgra olika
uppfattningar som forekommer i doktrinen. Nagon konsensus kring hur
uppsatet ska konceptualiseras tycks inte finnas, utan svaret pa fragorna blir i
stor utstrackning beroende pa vissa antaganden och avvégningar som gors
av respektive forfattare. Det urval av forfattare som representeras nedan dr
avsett att visa pa nagra olika sitt att forhalla sig i fragan.

47 Ekeldf 2009, s. 18-19.
* Ibid, s. 20.

* Ibid, s. 24-25.

O 1bid, s. 21-22.
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Enligt Per-Henrik Lindblom &r den bevisning man har att tillga for uppsat
ofta inte kausal utan struktural. Den bygger pa frekvenser, dvs. vad som dr
vanligt vid ett visst beteende.”’ “Uppsétet viixer fram som formen p& den
sista pusselbit som passar precis in i tomrummet i det pussel man ldgger
med det 6vriga processmaterialet. Ett handlande fogas in i ett monster — en
struktur — sa att gérningen ter sig motiverad, forklarlig och trovirdig;
uppsatet ger d& handlingsférloppet sammanhang och inre mening.” Den
strukturella bevisningen som blir aktuell for direkt uppsét bestar framst i
bevisade objektiva brottsrekvisit, vilka alltsa tjinar som bevisfakta for
uppsatet.” Enligt Lindblom behandlas culpa och uppsat olika i processuellt
hinseende 1 det att de objektiva gérningsmomenten utgdr element i sjilva
vdrdslosheten medan de for uppsét endast #r bevisfakta.” Aven om man — i
alla fall i vissa situationer — kan acceptera att direkt uppsat bevisas genom
strukturell bevisning sa &r detta enligt Lindblom betydligt mer komplicerat
vid indirekt och eventuellt uppsét.” Hir #r man “pa vig bort frdn den
konkreta girningen i riktning mot den tilltalades person och forsoker kanske
bilda sig en forestédllning om den tilltalades sjilsliv. Ibland anser man sig till

och med kunna léisa tankar som den tilltalade énnu ej tinkt™.

Detta leder Lindblom till att konstatera att dven om direkt uppsat kan
behandlas som slutligt bevistema i den méan bevisningen bestar av enbart
bevisade objektiva gidrningsmoment, kan detta inte gélla for alla former av
uppsat. Atminstone indirekt och eventuellt uppsit maste behandlas som
rekvisit/abstrakta rittsfakta, och det slutliga bevistemat for sadana rekvisit
maste sledes preciseras och konkretiseras.” Uppsét ir ett konkret subjektivt
girningsmoment som ska subsumeras under det subjektiva rekvisitet.
Lindblom anser dérfor att aklagaren har att aberopa denna omstiandighet for
att den tilltalade ska f& veta vad han anklagas for.® Att endast aberopa
uppsat kan inte enligt Lindblom anses tillrdckligt preciserat som slutligt
bevistema for eventuellt uppsat (eller likgiltighetsuppsat) eller indirekt
uppsat.”

Lindblom diskuterar NJA 2002 s. 449 och de olika uppsatsformer som
foresprakats av de olika ledaméterna. Enligt Lindblom kan ledaméternas
instdllningar alla tolkas sasom att uppsdtligen var det slutliga bevistemat och
att allt ovrigt processmaterial dérfor var bevisfakta i uppsitsdelen. En
sadan tolkning innebdr saledes att uppsat dr bade rekvisit och slutligt
bevistema, och ddrmed samtidigt ett abstrakt och konkret rittsfaktum. Det
sker ingen konkretisering av uppsétet i formuleringen av det slutliga
bevistemat.

! Lindblom 2003, s. 232.
2 1bid, s 232.

33 1bid, s. 234.

> 1bid, s. 235.

5 1bid, s. 233.

% 1bid, s. 233-234.

7 1bid, s. 235.

¥ 1bid, s. 240.

3 Ibid, s. 241.

 Ibid, s. 243-244.
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Men han foreslar dven alternativa tolkningar: vad giller det eventuella
uppsatet med hypotetiskt prov foreslar Lindblom en tolkning som gar ut pa
att risken, den tilltalades insikt och det hypotetiska provet skulle vara
slutgiltiga bevisteman for vilka de faktiska gérningsmomenten (dvs.
bevisade konkreta rittsfakta i den objektiva delen) ér bevisfakta.””

For likgiltighetsuppsat kan risken, insikten och likgiltigheten ses som
slutliga bevisteman och att aterigen de faktiska gdrningsmomenten i den
objektiva delen tjinar som bevisfakta for dessa.”

For en sannolikhetsmodell/insiktsmodell, kan det 6vergripande bevistemat
formuleras som ’en insikt om en mycket hog grad av sannolikhet for
effektens intridde’, vilket 1 sin tur kan brytas ner till tre underbevisteman,
risken for effekten, att den tilltalade haft insikt om risken, och att han
uppfattat sannolikheten for effekten som mycket hog.”’

Lindblom menar slutligen att det dr av vikt att det slutgiltiga bevistemat for
de subjektiva rekvisiten dekonstrueras och konkretiseras 1 betydligt storre
utstrickning 4n vad som varit praxis. Storre krav pa precisering bor vidare
gilla ndr uppsatsformen dr indirekt uppsat eller nagon form av eventuellt
uppsat/likgiltighetsuppsat.**

Enligt Klami m.fl. sker det vid bevisprovningen av uppsat ett samspel
mellan konkret bevisning, erfarenhetssatser och normativa bedomningar.”
Nir det giéller bevisning av uppsat finns emellertid inga kausala
erfarenhetssatser; det finns inga konkreta fakta som har en kausal relation
till det vi kallar uppsat. Istdllet handlar det om erfarenhetssatser som later
oss forsta och forklara ménskligt handlande. Men nér vi tolkar handlingar pa
detta sétt kan det goras individuellt eller idealtypiskt. Vi kan antingen uttala
oss om vad gdrningspersonen faktiskt avsag eller insag eller om vad en
person typiskt sett avser eller inser i en motsvarande situation. Aven om det
framst 4r vad géarningspersonen faktiskt haft for instdllning som man é&r ute
efter maste sddan kunskap enligt Klami m.fl. kompletteras med allmin
erfarenhetskunskap. De ifragasitter vidare om det foreligger néagon
grundldggande skillnad mellan dessa tva sitt att forstd handlingar.® De
konstaterar att det inte finns ndgon “principiell skillnad mellan kausala
erfarenhetssatser och forstaelsemonster nér det géller bevismekanismen; om
det finns nagon skillnad, beror den pa graden av sikerhet och robusthet i det
forhandenvarande fallet.”"’

*' Lindblom 2003, s. 243-244.

%2 bid, s. 244-245.

 Ibid, s. 245.

 Ibid, s. 248-249.

5 Klami H T, Sorvetulla J, Hatakka M, Att bevisa uppsdt: synpunkter pd bevismekanismen
inom dolusldran, i: Tidskrift for Rettsvitenskap, 1988, Universitetsforlaget, Oslo s. 391 [i
forts. Klami m.fl. 1988].

% Klami m.fl. 1988, s. 392.

7 1bid, s. 393.
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Bevistemat dr enligt Klami m.fl. uppsat, men konstruktionen av detta blir i
viss man beroende av det uppsatsbegrepp som valts. Gemensamt for alla
uppsatsbegrepp dr emellertid att det giller att bevisa gidrningspersonens
intentioner dvs. insikten om mdjligheten, uppskattningen av sannolikheten
och instillningen till foljden. De konstaterar att det visserligen &r
grundldggande for alla konstruktioner av uppsatet att girningspersonen
insett mojligheten att hans handlande skulle leda till en viss f6ljd, men att
méinniskans intentionella processer ér holistiska, och att en uppskattning av
sannolikheten for en viss foljd inte kan goras utan att dirmed inta en viss
attityd till foljden.”® Bevistemat for uppsit kan déirfor formuleras som att
girningspersonen har insett att det finns en viss sannolikhet for f6ljden, och
att han varit i viss man positiv till denna. Absolut likgiltighet utesluts
ddrmed som en fiktion.”

Enligt Ulvéng &dr gidrningen bevisfakta for uppsat, men han menar samtidigt
att det finns
avvikelser mellan vad gérningsmannen har for instdllning, vad han insett eller
forsttt av sitt handlande, de omsténdigheter som omger den och f6ljden. Det ér
just vid de oklara fallen av uppsédt som det ar sa viktigt att hitta granssnittet mot
oaktsamhet och da kan man inte enbart se pa det objektiva hindelseforloppet eller
meningen med gdrningen. Om man féster avseende vid avsikten med gédrningen
bér inte enbart insikt (om hdg sannolikhet) f4 bevisa avsikt.”

Ulving konstaterar att fragan kvarstar vilka faktiska omstidndigheter som
kan subsumeras under rekvisitet uppsit.”' Med denna friga sammanhinger
fragan om vilka fakta som dr konkreta eller verkliga och om vad som kan
utgdra bevisfakta. Mot instédllningen att underbegreppen (dvs. avsikts-
insikts- eller likgiltighetsuppsat) skulle anses utgora det slutgiltiga
bevistemat och déarfor &dven konkreta rittsfakta invédnds att dessa
underbegrepp inte  egentligen utgdér nagon  konkretisering av
uppsatsbegreppet. Uppsat har inte genom underbegreppen gjorts till nagot
konkret verkligt, utan dessa utgor snarare preciseringar av begreppet.”” Om &
andra sidan uppsét i sig sjdlv behandlas som det konkreta rittsfaktumet och
det slutgiltiga bevistemat kommer underbegreppen att bli bevisfakta for
uppsat. Underbegreppen riskerar darmed att blandas samman med Gvriga
konkreta omsténdigheter som bevisar gérningspersonens instéllning, om inte
de senare behandlas som bevisfakta for underbegreppen som i sin tur far
behandlas som bevisfakta fér uppsat.”

Cavallin intar en annan position och foresprakar ett gdrningsuppsat, dvs. en
uppsatsbedomning som helt fokuserar pd en tolkning av den konkreta
girningen. “Uppsatet kan klassificeras som uppenbart och bestdmt uppsat
genom att girningen i sinnevirlden direkt avslgjar sitt syfte eller mening.
Men uppsat kan ocksd betecknas som sékert, trots att bedomningen kan

68 Klami m.fl. 1988, s. 394-395.
% 1bid, s. 395.

70 Ulving 2005, s. 9 not 23.

"' Ulving 2011, s. 467.

2 Ibid, s. 469.

3 Ibid, s. 469-470.
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betecknas som svér och tillhér grinslandet.””* Garningens mening kan alltsa

alltid utldsas ur gérningen sjdlv, men vid grinssituationer betonas
girningens typiska karaktir och det uppsat som gér att utldsa ur garningen.
”Gérningsuppsdt som grinsdragningsinstrument &r saledes specificerat
vanligt (gérnings)uppsdt.””

Processuellt far detta viss betydelse for om de specifika formuleringarna av
girningstypen ses som bevisfakta eller rittsfakta. Om de behandlas som
bevisfakta foljer enligt Cavallin att bevistemat &r ett inre faktum vilket han
motsitter sig. Istéllet bor de betraktas som réttsfakta, och det enda dklagaren
har att bevisa ar saledes forekomsten av dessa omstéindigheter.”®

3.3 Sammanfattning

En viss oenighet rader séledes kring hur uppsatet bor behandlas processuellt.
Lindblom, liksom Ulving, anser att de konkreta gdrningsmomenten vid
uppsét, till skillnad frdn vid vardsloshet, endast kan utgora bevisfakta.
Cavallin menar istillet att de konkreta gidrningsmomenten bor utgéra
rittsfakta, och att uppsétet inte dr mer eller mindre &n dessa konkreta
omstindigheter. Det tycks alltsd som om Cavallin behandlar uppsat pa
samma sitt som Lindblom vill behandla vardsloshet, dvs. de konkreta
girningsmomenten dr for Cavallin element 1 uppsétet.

Vidare rdder en viss oenighet kring hur det slutliga bevistemat ska
formuleras. Lindblom anser att uppsatet som slutligt bevistema kan
konkretiseras genom att det underbegrepp som anviands ocksa aberopas av
aklagaren. Ulving invinder mot detta att uppsétet inte hirigenom har gjorts
till ndgot verkligt och konkret. Enligt Klami m.fl. d4r det insikt om
sannolikhet och positiv instdllning som &r det slutgiltiga bevistemat, 1 viss
man beroende pa vilken uppséatsform som anvénds.

Lindblom betecknar bevisningen kring uppsatet som struktural. Uppsatet ar
den sista pusselbiten som far handlandet att hinga ihop och bli begripligt.
Bedémningen bygger pi frekvenser. Aven Klami m.fl. pekar pid hur
bedomningen maste goras idealtypiskt. Induktiva slutledningar om
minskligt beteende blir saledes enligt dessa forfattare relevanta, eftersom
konkret kausal bevisning helt enkelt inte star att finna.

Vi har hér skisserat vissa av de oenigheter som rader kring hur uppsatet
behandlas processuellt. Dessa stdllningstaganden gar uppenbarligen tillbaka
pa en viss uppfattning om vad uppsat dr och hur det kan bevisas. Nésta
kapitel avser darfor fordjupa denna diskussion och forsoka klargdéra mot
vilken bakgrund dessa stillningstaganden gors.

™ Cavallin 1999, s. 257.
5 Ibid, s. 257.
7 Ibid, s. 258.
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4 Att bevisa uppsat

4.1 Tvateman i doktrinen

Inom de diskussioner som forts kring uppsat och bevisning av uppsat tycks
tva teman framtriada. Dels ror det sig om ett tema som pekar pa problemen
med att sluta sig till inre fakta; det omdjliga 1 att bevisa det som endast den
handlande sjdlv kan veta, dels ett tema enligt vilket detta resonemang
bygger pa ett felslut eftersom problemen gar att undkomma om den
forestéllda klyftan mellan inre och yttre verbryggas och uppsatet istéllet
ses som en intrinsikal del av handlandet sjdlvt. Detta sitt att framstilla dessa
tva teman innebidr forvisso en viss forenkling; sidkerligen kan det foras
invindningar mot att dela upp doktrinen i dessa tva ldger. Det gar inte en
absolut skiljelinje mellan dessa teman. Jag forsokt abstrahera tva tydliga
positioner; tva sitt att forhalla sig till uppsét, och detta medfor en risk for att
de individuella variationerna inom respektive tema hamnar nagot i
skymundan. Redogorelsen dr vidare inte en komplett forteckning over alla
forfattare som uttalat sig i fragan; ett urval har gjorts av de forfattare som
visar tydligt pa respektive tendens. Syftet dr att visa pa tva teman, tva olika
sétt att ndrma sig problemet som kan vara mer eller mindre uttalade i de
specifika forfattarnas arbeten. Avsikten &r snarare att fa dessa tva teman att
framtridda tydligt, som idealtyper, @n att tillskriva de refererade forfattarna
en bestimd uppfattning i fragan eller for den delen att uttommande redogora
for hela den straffrittsliga doktrinen.

4.1.1 Omojligheten att bevisa uppsat — det
forsta temat

Det grundliggande problem enligt detta tema har formulerats enligt
foljande: ”Att dklagaren skall redogora for de olika psykiska processer som
finns 1 en girningsmans psyke verkar helt omdgjligt. Det dr for mig helt
obegripligt hur en aklagare skall kunna visa nagot som helst som sker i
girningsmannens psyke. Aterigen aklagare och andra jurister har inte den
vetenskapliga kompetens som krivs for att bedoma psykiska processer.”’’
Uttalandet far kanske ses som extremt, men det pekar alltjimt ut den
centrala problematiken. Uppsatet &r ett psykiskt tillstdind, ndgot som
mojligtvis faller under psykologerna och psykiatrikernas kompetens, men i
alla héndelser inte under juristernas.

Christian Diesen konstaterar att domstolen i brottmal maste faststilla den
tilltalades mentala tillstdnd vid tidpunkten for girningen.”® Svérigheterna

" Smiciklas, Martin, Uppsdt i straffitten - ur ett psykoanalytiskt perspektiv, i: Juridisk
Tidskrift, nr 1, 1993/94, s. 267.

7 Diesen, Christian, Utevarohandliggning och bevisprévning i brottmdl, Juristforlaget,
Stockholm, 1993, s. 531 [i forts. Diesen 1993].
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med att pa den subjektiva sidan uppritthalla ett sa hogt beviskrav som
"bortom rimligt tvivel’ maste darfor motas pa nagot sitt. Han erbjuder ett
antal alternativa losningar pa problemet.

Den mest nérliggande 16sningen anser han vara att presumera uppsat under
de styrkta objektiva rekvisiten. Detta skulle innebéra att uppsat helt enkelt
ansags bevisat i och med att den otillatna gédrningen bevisats. Ett annat
alternativ skulle vara att omdefiniera begreppet uppsat genom att ta bort
viljeelementet och enbart fokusera pd medvetandet. Ett exempel pa detta &r
nagon form av okvalificerat uppsat, enligt vilket det for uppsat riacker att
girningspersonen varit medveten om att han handlade och om gérningens
innehall och konsekvenser. Det skulle dirmed inte behova visas nagon
avsikt eller vilja med handlandet.”

Enligt Diesen édr det 1 norsk och dansk ritt forekommande
sannolikhetsuppsatet ocksa ett sitt att mota bevissvarigheterna. Inslaget av
avsikt tonas ned till forman for insikten, och ett ldgre beviskrav vad giller
insikten infors eftersom det riacker att gdrningspersonen ska inse det vara
overvdgande sannolikt att den aktuella omstédndigheten &r for handen eller
att effekten kommer att intrdda.*

Aven en objektiviserad provning kan vara ett sitt att mota bevissrigheterna.
Detta skulle innebéra att man relaterar den subjektiva sidan till objektiva
omstindigheter eller att den relateras till bedomningar av hur ménniskor i
allménhet agerar. Istdllet for att som med ett presumerat uppsat anse att en
bevisad otillaten gidrning ocksa styrker uppsat, handlar det hiar om att samla
objektiva beldgg for identiteten mellan handlandet och viljeinriktningen.
Hér kan dven normativa resonemang om vad ménniskor i allménhet inser i
situationer av den aktuella typen komma att spela in.”

Ett sista alternativ skulle vara att helt enkelt sdnka beviskravet for uppsat till
ndgonting ldgre dn *bortom rimligt tvivel’.*

Att pasta att den tilltalades avsikter ska styrkas “bortom rimligt tvivel” ar att
uppritthdlla en myt — det gar inte att med sddan sédkerhet uttala sig om en
fornekandes inre tankar och kénslor vid ett givet tillfélle i det forflutna.®

Diesen anser att en omdefiniering av uppsatsbegreppet endast skulle dolja
problemet. Hur uppsatsbegreppet dn formuleras sa kvarstar ett utrymme for
tvivel, och dessutom kan grinsen mot culpa komma att bli alltfér oklar med
en sadan omdefiniering. Det dr darfor enligt Diesen ldmpligare att
genomfora en uttalad beviskravssinkning for de subjektiva rekvisiten.*

” Diesen 1993, s. 532-533.
% 1bid, s. 534.

81 1bid, s. 534-535.

2 1bid, s. 536.

8 Ibid, s. 536.

% Ibid, s. 537.
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Aven Per Ole Triskman pekar pa de svirigheter som sammanhinger med
bevisning av personlig skuld. Han skiljer mellan de teorier som anvénder
viljebegreppet som avgorande for forekomsten av uppsat, och de som lidgger
tyngdpunkten pa gidrningspersonens insikt. Mot viljeteorin invinds att det dr
helt omdojligt att sluta sig till vad en person i ett givet 6gonblick godtagit
eller icke godtagit, medan det mot insiktsteorin invinds att det séllan &r
fallet att en person 1 gidrningsdgonblicket gjort sig en klar forestidllning om
sannolikheten for en viss foljd och att det dven hir &r svart att i efterhand fa
ndgon kiinnedom om denna insikt.”

Enligt viljeteorin maste girningspersonens vilja bevisas, dvs. det maste
bevisas att han varit i alla fall likgiltig infor en viss foljd. Eftersom en sadan
vilja inte kan iakttas maste bevisningen

grundas pa utsagor som bestyrker dess existens eller pd iakttagelser av sddana
yttre foreteelser som dr en konsekvens av denna existens [...] Garningspersonens
vilja kan m a o bevisas genom att han/hon sjélv erkénner att den haft en viss
inriktning eller genom att han/hon betett sig pa ett sitt som gjort det majligt for
en yttre iakttagare att sluta sig till viljans innehall.®

Triskman poingterar att det ofta inte ir tillridckligt med ett erkdnnande for
att nagot ska anses bevisat och att det dven i sadana fall torde kridvas
bevisning kring yttre iakttagbart beteende som talar for att viljan varit sasom
pastds.”” Frigan ir i vilken man det dr mojligt att goéra bedomningar av
viljans innehall pa grundval av sadana iakttagelser. Det &r enligt Triskman
omdjligt att gora saddana slutledningar av en handling som isoleras fran
omstidndigheterna. Det &dr forst ndr mer omfattande kedjor av handlingar
observeras som mojligheterna att sluta sig till den handlandes intentioner
blir mojlig.*

Man har enligt Trdaskman ofta forsokt kringga svarigheterna genom att
presumera uppsat under bevisade objektiva hindelser eller genom att gora
en objektiv sannolikhetskalkyl som tillskrivs den tilltalade oavsett dennes
faktiska insikter, vilket leder till ett slags presumerat uppsat.*”

Enligt Johs. Andenaes dr man da girningspersonen inte erkdnner uppsat
”som regel henvist til & trekke slutninger fra de ytre omstendigheter til det
som foregikk i hans hjerne.”™ De yttre omstéindigheterna ir sledes endast
ett medel for att forsoka na insikt om vad gérningspersonen faktiskt har
tankt eller avsett i den aktuella situationen. De mentala processer som
foregér i hjarnan ar férdolda, och omedelbar kunskap om dessa stér inte att
finna.

% Triskman, Per Ole, Kan girningspersonens uppsdt bevisas med hdllpunkter i
sinnevdrlden?, 1. Skuld och ansvar: Straffrdttsliga studier tilldgnade Alvar Nelson, Tustus
Forlag, Uppsala 1985, s. 62 [i forts. Traskman 1985].

% Triskman 1985 s. 65.

*" Ibid, s. 65.

* Ibid, s. 66.

* Tbid, s. 63.

% Andenaes, Johs., Alminnelig strafferett, 4 utgave, Universitetsforlaget, Oslo, 1997, s. 221.
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Pa samma sdtt konstaterar Klami m.fl. att det giller att bevisa
girningspersonens intentioner och psykiska processer och att det endast &r
personen sjilv som med full sdkerhet kan ha kunskap om sina insikter och
attityder. Men de konstaterar samtidigt att gidrningspersonen ofta sjidlv inte
vet exakt vilka tankar som rorde sig i hans hjdrna nér handlingen begicks
och att gérningspersonens berittelse dirfor inte kan accepteras utan vidare,
trots att han har ett principiellt kunskapsmonopol.”’ Man méste séledes
anvinda sig av bevisfakta som via vissa erfarenhetssatser anses ge uttryck
for uppsat. Men det kan da inte vara fraga om fullstandig visshet utan om
sannolikhet.”” Erfarenhetssatserna ger alltsd information om att ett visst
beteende med en viss sannolikhet dr ett uttryck for en viss mental
instédllning.

Klami m.fl frigar sig om inte anvéndningen av erfarenhetssatser gor att
risken for felaktiga beslut blir alltfor stor. Erfarenhetssatser som har formen
‘nér sannolikheten for foljden ér tillrdackligt stor inser ménniskor att foljden
dr mojlig’ och ’nér sannolikheten for foljden ar tillrdckligt stor, godkéinner
ménniskorna foljden, om de foretar en handling som leder till f6ljden’ leder
domstolen till att basera sina beslut pA normativa resonemang.” Klami m.fl.
menar att sddana normativa resonemang i sjdlva verket doljer en sidnkning
av beviskravet. Detta beror enligt forfattarna pa att man ocksd maste ta
hénsyn till hur oriktig en friande dom ter sig. I en situation dir bevisningen
talar med styrka for att uppsat forelegat men inte néar upp till det hogt stidllda
beviskravet, men dir den tilltalades fornekande framstar som ytterst
osannolikt, undviks en friande dom som ter sig oriktig genom att
beviskravet sidnks. Men detta motiveras genom normativt firgade
antaganden.”* Klami m fI. sparar sidana resonemang till den romerska ritten
och maximen magna culpa dolus est. Alltfor stor vardsloshet upphdjs alltsa
till dolus/uppsét. Griansen mellan vardsloshet och uppsat skulle alltsd ga ddr
ndgon inte inser det som alla inser.”

Ett sddant synsitt kan enligt forfattarna kritiseras for att inte vara realistiskt
eller réttvist. Man riskerar att tillskriva insikter till ménniskor som inte haft
dem. Dolusldran bygger pa premissen att minniskans psyke har en viss
struktur, med en viss rationalitet. Men detta dr en normativ premiss som kan
stimma illa med verkligheten vid exempelvis stark affekt, rus eller psykos.
Saknas i princip en rationell tankestruktur aterstar det enligt Klami m.fl.
endast att fylla ut den bristande kunskapen om gédrningspersonens
instillning med normativa resonemang.”

I Klami m.fl. 1988, s. 396-397.
2 1bid, s. 399.

% 1bid, s. 400-401.

" 1bid, s. 402.

% Ibid, s. 403.

% Ibid, s. 404.
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4.1.2 Uppsati handlingen — det andra temat

Detta andra tema skiljer sig fran det forra déri att det betonar hur uppsat ar
nigonting som kan utldsas ur en handling. Detta synsitt harror fran ett
avstandstagande fran det dualistiska synsittet. Man forsoker alltsd undvika
att postulera uppsat som fran borjan odtkomligt, och istéllet betona uppsatet
som en nodvindig del av en handling.

Enligt Jareborg Overdrivs svarigheterna kring att bevisa uppsét ofta med
argument av typen att ingen kan veta vad som finns inuti huvudet pa en
annan manniska. I sjdlva verket kan en persons avsikter och
trosforestillningar ofta avldsas ur dennes beteende. Redan véar formaga att
tala forutsiitter att vi kan forstd andras beteende pé detta vis.”

Ulvéng ser 16sningen pa problematiken i att separationen mellan abstrakta
och konkreta rittsfakta ifragasitts. Denna ger uttryck for en vilja att halla
isér fakta och virde/bedomning, men att bedoma uppsat later sig inte goras
enligt denna strikta uppdelning pa samma sétt som ett konstaterande av ett
kausalt forlopp. Uppsatet maste snarare jaimforas med sadana rekvisit som
forutsdtter svara normativa bedomningar eller virderingar, sdsom
“otillborligt” eller psykiska orsakanden som ’férma’ eller "vilseledande’. Vi
lar oss forstd mentala begrepp genom att se monster i hur andra ménniskor
handlar och diskutera och precisera oss fram till innebérden.”®

Aven om vi vill skilja mellan fakta och virde s& méste vi inse att allt det vi
kallar for fakta inte har samma bestandsdelar. Renodlade faktiska/verkliga
omstdndigheter som utgér konkreta rittsfakta vad giller uppséat skulle
ndarmast vara neurofysiologiska processer i hjarnan. Men det dr inte sa
uppsat beskrivs eller hur vi forstar vad som menas med avsikt eller
likgiltighet, och det &r inte sd uppsat bevisas.”

Vad som eftersoks &r istdllet en slutsats om gérningsmannens mentala
(kunskapsmaéssiga eller voluntaristiska) tillstand vid tidpunkten f6r gérningen.
Denna bedémning maéste inte sdllan goras utifran en samlad bedomning av hur ett
hindelseforlopp har gestaltat sig, hur personen har betett sig, allménna
erfarenhetssatser eller sannolikhetsbeddmningar, och — inte minst — utifran hur en
person (forvisso i efterhand) beskriver och forklarar sitt handlande.
Utgéangspunkten vid bedomningar av ménskligt beteende ar alltid att handlandet
dr rationellt. Vad vi frimst &r intresserade av d4r om en person har ansett sig ha
handlingsskil (for eller emot nagot). Genom att se hur en person har vérderat
olika handlingsskél kan man dra vissa slutsatser om vilken instéllning (attityd)
hon haft till gérningen'®

Tolkning och bevisning av mentala processer forutsitter enligt Ulvédng att
man forstar de monster som man kan prata om. Vi lér oss inte att forsta eller
gora bedomningar kring begrepp som avsikt, insikt eller likgiltighet genom

°7 Jareborg Nils, Allmdn kriminalrtt, Tustus Forlag, Uppsala, 2001, s. 308 [i forts. Jareborg
2001].

% Ulving 2011 s. 471.

* 1bid, s. 472.

"% Tbid, s. 472.
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att “se’ mentala processer. Betydelsen av uppsatsbegreppet ligger inbaddat i
vart sprdk och i var forstdelse av minsklig interaktion.'”' Vi kan forstd vad
en person har for avsikter med sitt handlande om vi utgar ifrdn att en
handling dr ett socialt begrepp i den meningen att det inbegriper bade
kroppsrorelser och avsikter. Man avlédser vad nagon har for avsikter genom
att se och forsta vad han gor. Eftersom alla sddana iakttagelser innebir ett
visst matt av generaliseringar — man maste bedoma hur ménniskor normalt
uppfattar och reagerar i olika situationer — sa kommer tveksamhet alltid
kunna uppsta om vad den aktuella personen egentligen haft for
instillning.'” Dessa svérigheter beror pa att det finns firre tillforlitliga bevis
for subjektiva rekvisit dn for objektiva och att det finns fa tillforlitliga
hjilpfakta som kan tas till intéikt fér vad andra personer trott eller tinkt.'"

Fredrik Ingblad anser att kunskap om en insikt eller en avsikt med en
garning handlar om att forstd en gédrning men inte om att se ett
kausalsamband mellan det inre och det yttre. Det inre existerar inte pa ett
annat plan dn gérningen utan finns att se i girningen och dess kontext. Det
handlar saledes inte om att forneka de inre processerna, men enligt Ingblad
dr det inte meningsfullt att se dessa oberoende av omvirlden.'” Ingblad
argumenterar vidare for att en sadan syn pa uppsatet finner stod i
overrittspraxis. HD drar slutsatser om uppsatet utifran skadornas art eller
beteendet/handlingen, men gor ingen bedomning av vad gédrningspersonen
egentligen insdg eller avsdg.'” “Det dr girningens mening, sdsom den utit
sett framtrider, som bedoms. Uppsatet dr for domstolarna i dessa fall helt
enkelt uppenbart i handlingen.”'” Ingblad konstaterar vidare att typen av
garning fér stor betydelse vid uppsatsbedomningen. Nar det ror sig om vald
som utdvas med kniv eller skjutvapen mot ett livgivande organ bedoms i
praxis gidrningsomstidndigheterna tillrackliga for att direkt kunna konstatera
dodligt uppsat. Dar giarningen utévats med mindre typiska vapen, sasom
sparkar eller tillhyggen, har for uppsat krévts att valdshandlingen varit mer
offensiv eller besinningslos.'”’

I Straffansvarsutredningen fran 1996 anfors att garningsmannen forvisso har
ett “privilegierat tilltrdde till kunskap om vad han fOrestéllde sig 1
girningsdgonblicket”'”, men att det finns en tendens att dverdriva vilka
bevissvarigheter som detta medfér. Det normala dr ndmligen att
sammanhanget ger tillricklig ledning for att en utomstdende betraktare ska
kunna avgora om en handling dr uppsatlig eller inte. Vad en person tror,
uppfattar, antar eller avser kan enligt utredningen ofta direkt avlédsas fran
hans beteende. Till sist blir det en bevisvirderingsfriga.'” “Har

""" bid, s. 474.

12 Ibid, s. 475-476.

1% Ibid, s. 476.

1% Ingblad, Fredrik, Brottslig karaktir? Brottskapacitetens betydelse vid
uppsatsprovningen, 1. Juridisk Tidskrift nr 4 2000/01, s. 792-793 [ i forts. Ingblad].
1% Ingblad, s. 794.

1% Ibid, s. 794.

"7 Ibid, s. 795.

1% SOU 1996:185, s. 131.

199.S0U 1996:185, s. 132.
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omstdndigheterna varit sadana att girningsmannen maste ha insett,
uppfattat, eller antagit att han skulle komma att forverkliga
garningsinnehallet? 1 mycket stor utstrickning dr det sa att det yttre
hindelseforloppet ger en bild av hur gidrningsmannen forestéllde eller méste
ha forestillt sig verkligheten.”""

Cavallin anser att skuldprévningen mdéste gdras mer girningsorienterad.
Girningen manifesterar en viss mening i sinnesvérlden, den har en viss
riktning, ett syfte. Ansvarsprovningen gar sdledes ut pa att prova en
meningsfull gidrning. Tyngdpunkten vid provningen av uppsétet forskjuts
didrmed frédn girningspersonens inre mot den mening som gérningen 1 sig
manifesterar.'"'

Enligt Cavallin innebér inte en sddan hllning att det inre fornekas eller gors
irrelevant. Géarningspersonens uttalanden om sina insikter och avsikter kan
vara relevant for skuldfrdgan.''> Men det 4r “avgorande for en rittssiker
skuldprovning 1 praktiken att provningen i normala fall borjar med att
observera den riktning gdrningsmannen manifesterat i sinnevérlden, innan
man abstraherar olika psykiska element ur den meningsfullhet som
observerats i girningen.”'"?

Det priméra bevistemat for uppsét dr siledes inte ndgra inre, odtkomliga
fakta, utan den inriktning eller mening som handlingen har gett uttryck for.
Aven om det foreligger sddana inre tillstind och processer kan de, eftersom
de inte &r en del av sinnevirlden, inte vara foremal for bevisning i en
riattegang. Bevisningen kan enligt Cavallin inte sdgas vara indirekt i den
meningen att det fran yttre fakta skulle ga att sluta sig till inre tillstand.
Istillet 4r det dessa yttre fakta som 4r det egentliga bevistemat.''*

Enligt Cavallin skapar idén om uppsatet som odtkomligt en méngd problem.
Man forsoker 16sa bevisningsproblematiken genom att sédnka beviskravet,
eller genom att omformulera uppsatskravet till ett culpakrav.'” Cavallin
foreslar istéllet att lata uppsat utgora bevistemat men att samtidigt forutsatta
att uppsatet dr nagot yttre som dr tillgdngligt for andra &n gérningspersonen
sjalv. P4 samma sitt som vi kan forstd och kommunicera med varandra
genom att avldsa meningen i varandras handlingar kan vi forstd brottsliga
girningar.''°

950U 1996:185, s. 132.
1 Cavallin 1999, s. 15-16.
"2 Ibid, s. 16.

3 Ibid, s. 16.

"4 Ibid, s. 17.

5 Ibid, s. 17.

16 Ibid, s. 18.
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4.2 Sammanfattning och konsekvenser

Vilka grundldggande antaganden kan utldsas ur de teman som redovisats?
Enligt det forsta temat star vi infor ett odverstigligt problem nir vi ska
forsoka bevisa géarningspersonens inre tankar och avsikter. Losningarna som
presenteras &r alla olika forsok att komma runt denna svarighet och att ge
domstolarna en mer realistisk uppgift. Gemensamt for dem alla &dr att de
forutsitter att avsikter och vilja och dylika begrepp refererar till nagot som
ar dolt inom gédrningspersonen. Vi kan endast gora slutsatser kring sadana
foreteelser genom att gora tentativa slutledningar som sa att sidga leder fran
det yttre till det inre. Da dessa nodviandigtvis alltid riskerar att vara misstag
eller approximeringar dr det drligare att gora en explicit sdnkning av
beviskravet, eller att omformulera uppsatsbegreppet sa att det som kan
observeras ocksa &r det som ska bevisas.

Det andra temat forsoker 16sgora sig fran denna problematik genom att
forneka klyftan mellan det inre och det yttre, utan att ddrmed ge sig in pa en
strikt behavioristisk tolkning av minskligt beteende. Uppsatet finns i
beteendet som en intrinsikal del av detta och kan utldsas fran handlingen.

Nir Klami m.fl. diskuterar den normativa aspekten av uppsatsbedomningar,
sa narmar de sig i viss utstrickning den instéllning som foresprakas av
Ingblad och Cavallin med den skillnaden att dir Klami m.fl. ser den
normativa beddmningen som ett problem dérfor att den inte nodvéndigtvis
svarar mot vad gérningspersonen faktiskt har haft for instdllning sd utesluter
Cavallin och Ingblad att en sadan faktisk instéllning foreligger och ér
tillgdnglig for gidrningspersonen. Den normativa bedémningen som Klami
m.fl. i det forsta temat pekar pé tycks saledes for Cavallin och Ingblad i det
andra temat vara en normal tolkning av en meningsfull handling. Uppsatet
som utldses ur handlingen pé detta vis dr det enda uppsat som vi kan tala
om.

Vid det andra temat héftar emellertid en viss osdkerhet. Av uttalandena i
Straffansvarsutredningen far man intrycket att beteendet sammanhédnger
med det inre pa ett sadant sitt att vi fran det yttre kan sluta oss till det inre.
Om uppsatet ofta kan avldsas direkt fran de handlingar som utfors, sasom
straffansvarsutredningen menar, sa ar uppsatet alltjamt nagonting skilt fran
handlandet, ndgot som sammanhénger med det men inte dr identiskt med
det. En liknande uppfattning tycks foretridas av Ulviang da han medger att
uppsdtsbedomningarna innefattar generaliseringar som inte alltid stimmer
overens med vad girningspersonen faktiskt insett.

Ingblads och Cavallins position tycks snarare vara att det inte &r
meningsfullt att overhuvudtaget tala om distinktionen inre/yttre. Denna
position har & sin sida det problemet att tolkningen av gérningens
meningsfullhet, sasom tolkning, mojliggor vitt skilda utslag beroende pa hur
tolkningsprocessen gar till. Vilket utrymme finns det for misstag i vara
bedomningar enligt detta synsitt? Om handlingen maste tolkas for att
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uppsatet — avsikterna och insikterna — ska framgd, sd uppstir ett
tolkningsproblem som ir skilt fran bevisproblematiken.

Uppsatet balanserar alltsa mellan att vara en bevisfriga och en
tolkningsfraga. Denna distinktion mellan tolkning och bevisning kommer att
vara central i det f6ljande, men innan vi ser ndrmare pa denna fraga i kapitel
6 och 7 ska vi undersoka hur uppsat har behandlats i nagra fall fran Hogsta
domstolen.
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5 Praxis

5.1 Uppsatsbedomningar i HD

Avsikten med foljande genomgéng av praxis dr att visa hur
uppsatsbedomningar motiveras i HD:s domskél. Fallen har indelats i klara
och oklara fall. Beteckningen dr kanske nagot forenklande, men vad som
avses dr detta: 1 avsnitt 5.2 handlar det om fall dir gérningens typiska
karaktér tydligt talar for uppsatligt agerande, medan det i1 avsnitt 5.3 handlar
om fall dir handlingen 1 sig sjdlv inte talar lika entydigt for uppsét, eller dér
ovriga omstindigheter komplicerar beddmningen. Det dr av vikt att skilja pa
de klara fallen fran de oklara, eftersom de stiller domstolen infor olika
utmaningar. Fragan &r i1 vilken man beddmningarna skiljer sig ifran
varandra, och vilka problem och fragestillningar som dr gemensamma for
bada typerna.

5.2 Klara fall

I NJA 1912 s. 273 hade offret blivit slaget med ett tillhygge i ansiktet. Skadorna
hade sedermera gett upphov till komplikationer som ledde till att offret avled.
Giérningspersonen som varit berusad vid tillfillet hade inga minnen fran
misshandeln. Justitieradet von Seth uttalade att med hénsyn till beskaffenheten av
det anvinda vapnet och att slagen riktats mot offrets ansikte fick
gérningspersonen anses ha haft uppsat att tillfoga de uppkomna skadorna. Det
gick emellertid inte att utesluta att skadorna lett till doden endast pa grund av att
offret inte sokt ldkarhjélp varfor HD satte ner straffet.

I NJA 1975 s. 954 hade gérningspersonen tilldelat offret ett antal sparkar mot
huvudet vilket lett till att offret avlidit. I hovritten domdes gédrningspersonen for
grov misshandel och véllande till annans dod. Domstolen fann att uppsat att doda
inte kunde styrkas vid den forsta sparken, och att det inte kunde uteslutas att den
forsta sparken var tillrdcklig for att orsaka offrets dod och att den fortsatta
misshandeln ddrmed var utan betydelse for att doden skulle intrdffa. HD
konstaterade emellertid att oavsett detta faktum hade misshandeln fortsatt medan
offret dnnu var i livet, och att det dd for gérningspersonen varit likgiltigt om
denne skulle avlida eller inte. P4 grund av detta ansag HD att ansvar for
uppsatligt dodande inte kunde undgas.

NJA 1977 s. 630 rorde ett fall diar offret blivit knivhuggen i hjirtat av
gérningspersonen. Garningspersonen menade sig inte ha haft avsikt att knivhugga
offret, utan att kniven hade tréngt in i denne pa grund av dennes rorelser. HD
uttalade i uppsatsfragan att det rérde sig om ett knivhugg mot hjértat som utdelats
med tillrdcklig kraft for att tringa in 7-8 centimeter i offrets kropp. HD
konstaterade att vid "avsiktligt knivhugg av detta slag maste en dodlig utgang ha
for garningsmannen framstatt som praktiskt taget oundviklig.”""” Saledes ansag
offrets dod omfattas av gdrningspersonens uppsat.

I NJA 1985 s. 757 rorde det sig om ett fall dar gdrningspersonen hade knivhuggit
offret i nacken och brostet. Gdrningspersonen uppgav att han forsvarat sig och att
han inte hade haft uppsat att berova offret livet. HD konstaterade dels att
handlingarna varit uppenbarligen oférsvarliga dels att skadornas art och det sétt
pa vilket de tillfogats offret visade att gdrningsmannen varit helt likgiltig for

"7NJA 1977 s. 630, s. 638.
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huruvida denne skulle do eller ej. Dérfor ansdg man att ansvar for uppsatligt
dodande forelag.

Dessa fall utgdr exempel dar HD i uppsatsbedomningen fokuserat pa de
objektiva omsténdigheterna. Gérningens typiska riktning talar starkt for att
handlandet bor ses som uppsatligt. Handlandet ar 1 sig sjdlvt uttryck for en
relevant likgiltighet. Det tycks inte forekomma ndgon diskussion av
girningsmannens voluntativa eller kognitiva instillning 1 6vrigt.

I NJA 2004 s. 479 hade girningspersonen tilldelat offret tvd knivhugg mot
ansikte och hals och sedan ytterligare ett i ryggen. Gérningspersonen atalades for
forsok till mord. HD konstaterade att knivhugget i ryggen var en sddan handling
som typiskt sett innebdr en risk for att offret skulle avlida. Eftersom
gérningspersonen i fallet endast var 15 ar menade domstolen emellertid att detta
forhallande inte, som ofta annars dr mojligt, kunde tas till intékt for att likgiltighet
infor den dodliga effekten foreldg. Man ansag att gérningspersonen inte i detta
avseende kunde jamstdllas med en vuxen eftersom han inte néitt en sadan
utveckling i sin personlighet eller fatt saddan erfarenhet som krévdes.
Giérningspersonen domdes for grov misshandel.

Giérningspersonernas alder beaktades dven i NJA 2009 s. 149 dar det ocksa
betonades att en insikt om att det foreldg en mycket hog sannolikhet for riskens
forverkligande normalt ar tillrdckligt for att gérningspersonen ska anses ha varit
likgiltig och ddrmed agerat uppsatligen.

Aterigen betonar HD hir girningens riktning och typiska risk. Samtidigt
infors aldern som en motvikt som kan gora att den normala bedomningen av
uppsat far fringds. Resonemanget tyder sdledes pa att bade girningens
typiska risk och girningspersonens typiska formaga (dvs. for sin alder) till
insikt far spela in i uppsatsbedomningen.

NJA 1996 s. 27 handlade om medhjélpsansvar vid de s.k. Stureplansmorden. En
man hade efter att ha nekats intréde till en krog himtat vapen och avfyrat dessa in
i en folksamling vilket resulterade i att flera minniskor dog och skadades. De
medhjélpande stod dtalade for att ha frimjat gérningen genom att bland annat ha
skjutsat garningspersonen till gérningsplatsen, samt pa olika sitt stirka honom i
hans foresats att beskjuta vissa personer. HD konstaterade att de medhjdlpande
kinde till de aktuella omstdndigheter som grundade risken for att skottlossning
skulle kunna uppkomma, och att de dérfor maste ha insett denna risk. De atalade
hade uppgivit att syftet endast varit att hota med vapnet for att mojliggéra en
misshandel. HD ansdg emellertid att det inte kunde rdda ndgon tvekan om att
offret for den tilltdinkta misshandeln och andra vakter skulle forsoka avvépna
personen med vapnet, varfor skottlossning skulle kunna uppkomma. Vidare
konstaterade HD att ett deltagande i en himndaktion med ett sdidant vapen som
anvédndes ocksa talade for en viss likgiltighet med avseende pd foljderna. Men
trots att dessa omstindigheter enligt HD talade med styrka for att de
medhjilpande skulle ha handlat som de gjorde dven om de varit sdkra pa att
foljden skulle intrdffa, ansdg HD inte att det fanns tillricklig grund for att styrka
eventuellt uppsét. De tilltalade domdes dérfor for medhjalp till grovt vallande till
annans dod och medhjélp till grovt véllande till kroppsskada.

Detta fall ger viss ledning kring hur insikt om risk kan bevisas. HD menar
att eftersom de medhjdlpande hade kidnt till de omstdndigheter som
grundade risken for att skottlossning skulle uppkomma, sd var de &dven
medvetna om risken. Detta far forstds som att HD i ndgon man behandlade
de medhjilpandes riskinsikt utifran hur en normal ménniska med samma
kunskaper om situationen hade bedémt risken.
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5.3 Oklara fall

Justitierddet Lind kommenterade fall av den ovan beskrivna typen 1 NJA
1994 s. 614. Enligt honom hade HD under senare ar i friga om valdsbrott
tillimpat det eventuella uppsétet genom att i det senare ledet stdlla fragan
om girningspersonen varit helt likgiltig for effekten. Lind ansag att det var
karakteristiskt for dessa fall att effekten intrdtt 1 ndra anslutning till
gérningen och att den framstatt som en mycket sannolik f61jd av handlandet.
Insikt om risken for den dodliga effekten kunde ddrmed inte fornekas. Lind
betonade emellertid att det aktuella fallet 1 NJA 1994 s. 614, som gillde
ansvar for forsok till misshandel genom oskyddade samlag som en HIV-
smittad man haft med en kvinna som inte visste om att han var smittad,
utgjorde en mycket annorlunda situation. Uppsatsbedomningen blev siledes
enligt Lind inte nddvéandigtvis densamma, 1 vart fall 1 friga om metod, 1 alla
typer av fall.

I NJA 1996 s. 93 handlade det om ansvar for forberedelse till misshandel for en
grupp personer som tillverkat brandbomber i syfte att forsvara sig mot s.k.
skinheads. Detta foljde en storre konfrontation mellan skinheads och andra
grupper da bl.a. en vin till gérningspersonerna hade blivit grovt misshandlad. I
sin diskussion om uppsatet konstaterade HD att man gjorde sin bedémning
utifrén det eventuella uppsédtet. Man konstaterade vidare att uppsatsfrdgan fick
bedomas med utgangspunkt i det yttre hindelseforloppet fore och i samband med
vidtagandet av forberedelseatgirderna.

Vid uppsatsbeddmningen tog man hénsyn till att alla gérningspersonerna utom en
hade blivit jagade av skinnskallarna vid den tidigare konfrontationen och att flera
av deras kamrater blivit skadade. Deras handlande i forberedelserna och
transporten av brandbomberna togs till intékt for att forberedelserna var allvarligt
menade. Vidare menade man att de méste ha insett risken for att brandbomberna
skulle komma att skada ménniskor. Mot bakgrund av héndelserna vid den tidigare
konfrontationen och den ténkta situationen i vilken brandbomberna skulle komma
att anvéndas ansdg HD det visat att girningspersonerna skulle ha varit likgiltiga
infér huruvida skinnskallarna skulle komma till skada. Uppsat ansags ddrmed
foreligga.

Domstolen tar alltsd hdnsyn, forutom till de objektiva gdrningsmoment som
utgjort sjilva forberedelserna, till vilken sinnesstimning de atalade varit i
vid tidpunkten. Att gérningspersonerna tidigare varit utsatta for angrepp av
skinnskallarna, och att deras vdnner misshandlats, tas till intdkt for att de
avsett att anvinda de tillverkade brandbomberna mot dessa vid ett eventuellt
ytterligare angrepp.

I NJA 2002 s. 449 hade en person, i syfte att forcera en polisspérr, kort rakt mot
en polisman. Polismannen lyckades emellertid ta sig ur vdgen for bilen. Frigan
uppkom om gérningspersonen skulle domas for forsok till grov misshandel. HD
konstaterade att forh&llandena kan ge vid handen att gdrningsmannen var likgiltig
i forhallande till en omstidndighet eller effekt. Detta kunde visas genom att
girningen utforts pd ett mycket hénsynslost sétt eller i en mycket upprord
sinnesstaimning, eller om girningspersonen varit driven av ett fran hans synpunkt
mycket starkt intresse. Man slog vidare fast att det dr omstindigheterna vid
gérningen som far betydelse for bedomningen av om likgiltighet forelegat.
Domstolen fann att gérningspersonen medvetet forsatt sig i en situation dir han
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inte sjdlv kunde undvika att polismannen blev pakoérd. De konstaterade att
gérningspersonen mdste ha insett denna risk och att hans korsétt visade att han
varit likgiltig infér hruvida polismannen skulle skadas. Det fanns darfor grund att
doma for forsok till grov misshandel.

I NJA 2004 s. 176 rorde éatalet forsok till grov misshandel alternativt
framkallande av fara for annan mot en HIV-infekterad man som hade haft
oskyddade samlag med tio olika personer. HD avvisade 1 fallet
sannolikhetsuppséatet som uppsatets nedre grins men menade att faktisk
sannolikhet och gidrningsmannens uppfattning om sannolikheten likval tillhor de
viktigaste bevisfaktorerna for bedémningen av om forverkligandet av en effekt
eller forekomsten av en omstidndighet for gédrningsmannen inte utgjorde ett
relevant skl for att avstd handlingen. Vidare upprepade HD vad domstolen sagt i
NJA 2002 s. 449, nidmligen att utgdngspunkten for bedomningen ska vara
omstédndigheterna vid girningen, att insikt om att det foreldg en mycket hog
sannolikhet normalt &r tillrdckligt for att anse att uppsat foreligger, att hdnsynslost
beteende, upprord sinnesstimning och gédrningsmannens intresse i gérningen &r
omstdndigheter som kan gora att uppsat far anses foreligga trots ldgre
sannolikhet, samt att uppsat inte kan anses foOreligga nédr risken enligt
gérningsmannens forestdllning inte var avseviard. Men man betonade samtidigt att
dessa riktlinjer maste behandlas med forsiktighet och att beddmningen maste
variera utifran omsténdigheterna i det enskilda fallet.

I malet fann man att risken for smittodverforing vid de olika samlagen varit
mycket 14g och att det inte framkommit andra omstdndigheter som talade for att
gérningspersonen varit likgiltig och ddrmed handlat med uppsét att Gverfora HIV-
smittan. Gérningspersonen kom istéllet att domas for framkallande av fara for
annan.

Nir det moderna likgiltighetsuppsatet hir introduceras formuleras det som
nagot som framgar ur giarningen. HD vill utesluta de karaktirsdrag och
liknande omstédndigheter som skulle kunna komma in i bedémningen genom
det eventuella uppsatet med det hypotetiska provet. Hastad och Lindeblad,
som var skiljaktiga i NJA 2002 s. 449, ansag emellertid att det, om
likgiltighetsuppsatet uppstilldes som alternativt rekvisit for uppsat, vore
konstlat att inskridnka bevisningen om likgiltighet pa detta vis. Risken var
enligt dem att girningspersonens karaktdr, sinnesstdimning, intressen och
relation till offret skulle komma att beaktas och att det hypotetiska
eventuella uppsatet diarmed skulle ateruppsta. Vidare ansdg de att
likgiltighetsbedomningen inbjuder till rena spekulationer rorande
girningspersonens instidllning. De forordade istillet ett kvalificerat
sannolikhetsuppsat. Det dr emellertid tydligt att de riktlinjer for bevisningen
som HD uttryckligen faststiller i fallen &@r att denna ska grundas pa
omstidndigheter vid girningen. Insikt om risk/sannolikhet uppritthalls
emellertid som en viktig bevisfaktor utan att det klargodrs hur insikten om
risken ska bevisas som nagot skiljt fran den faktiska risken.

I NJA 2012 s. 45 hade gidrningsmannen hade huggit sin flickvdn med ett
samurajsvérd. Flickvannen skadades svirt men overlevde. Frigan var om uppsét
att doda foreldg. HD konstaterade att det fanns en beaktansvérd risk for dodlig
utgang om inte flickvédnnen hade kommit under medicinsk behandling. Men man
konstaterade vidare att inget av huggen hade tringt in i kroppens vitala mjukdelar
och att det med hénsyn till detta och med beaktande av gidrningsmannens
forvirrade tillstand inte var mojligt att bedéma vad han forestéllt sig om risken for
dodlig utgang. HD konstaterade vidare att en utgédngspunkt for beddmningen
ocksa dr angreppssittet och den effekt som detta typiskt sett &r dgnat att orsaka,
men menade att utredningen inte gav tillrackligt stod for huruvida det aktuella
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angreppet varit av sadant slag som kan sdgas typiskt sett vara dgnad att orsaka
offrets dod. Domstolen végde slutligen in gérningspersonens psykiska tillstdnd
vid gérningstillfdllet. Det faktum att gérningspersonen inte varit kontaktbar och
att experten gjort bedomningen att han kan ha agerat utan att hans handlande har
processats av de delar av hjdrnan som har hand om konsekvenstinkande talade
enligt domstolen mot likgiltighetsuppsat.

HD konstaterar alltsa att huggen innebar en beaktansvird risk for dodlig
utgang, men betonar samtidigt att inget av huggen tréngt in i kroppens vitala
mjukdelar. Handlandet tycks alltsd inte tala sa entydigt for att uppsat att
doda forelag som det gjorde i de klara fallen som refererats under
foregdende  rubrik.  Samtidigt  kompliceras  bedomningen  av
garningspersonens forvirrade sinnestillstdnd. Eftersom gérningen framstér
som ytterst atypisk och ovanlig tycks mojligheterna att enbart utifran
handlingen sluta sig till uppsat vara mindre. Fler omstidndigheter kommer in
i bedomningen, sasom girningspersonens psykiska tillstaind vid
girningstillfallet.

5.4 Sammanfattning

Denna sammanstéllning av praxis dr uppenbarligen inte fullstindig, men
den visar nagra drag i uppsatsprovningarna som kan poingteras. Aven om
det tycks som om de fall som hir har betecknats som oklara inbegriper fler
omstdndigheter och avvédgningar dn de klara fallen tycks maélet med
bedomningarna vara detsamma. Som framgér tydligast av de klara fallen
grundar HD beddomningen av uppsatet pa den konkreta handlingen och
girningens typ. Det tycks inte ske nagot sokande efter dolda tankar eller
avsikter. Betoningen ligger istdllet pa hur handlingen har gestaltat sig,
vilken riktning som gérningen typiskt sett ger uttryck for. Aven di man
talar om géirningspersonens insikter sker detta ofta 1 termer av att
girningspersonen madste ha insett den aktuella risken. Denna bedomning
fordndras emellertid av sddana faktorer som gérningspersonens alder, eller
(abnorma) psykiska tillstind. Det tycks siledes som att HD dven nir det
giller gdrningspersoners insikter anviander sig av generella resonemang och
typiska beteenden. En gédrningsperson som hugger ndgon med ett vapen pa
ett visst sitt gér sa med uppsat om inte garningspersonen lider av en sadan
akomma eller dr sd ung att relevant insikt #ypiskt sett inte foreligger. De
oklara fallen kan forstas helt enkelt som situationer dér fler omstandigheter
maste vigas in i bedomningen, men dessa omstidndigheter behdver inte
nodvindigtvis forstds som av en annan typ dn de som aktualiseras 1 de klara
fallen. Gérningsomstindigheterna, gérningspersonens alder och psykiska
tillstdind kan alltsd forstdis som delar av handlingen, inget i HD:s
resonemang tvingar oss att anta att girningspersonens psykiska tillstdnd
skulle forhalla sig till uppsitet pa ett mer direkt sdtt &n vad
gérningsomstindigheterna gor.
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Att bedomningar av gidrningar sker med beaktande av girningens typiska
karaktir kan antas vara problematiskt. Vi kan, som bl.a. Klami m.fl. gér1 18
oroas av den normativa aspekt som sddana typiska beddmningar innebér.
Dvs. vi kan peka pa den diskrepans som rdder mellan vad gérningspersonen
egentligen avsag och vad dessa generella resonemang leder oss till att
tillskriva honom. Vi kan se detta som en dold sédnkning av beviskravet, eller
som nagon form av presumerat uppsat. Men dessa invindningar stodjer sig
pa grundantagandet att uppsatet finns att uppticka inom garningspersonen.
Utsagan att en handling dr uppsétlig skulle dirmed forhalla sig till detta
egentliga uppsat som en rapport om ett visst faktum. Utsagan skulle vara
sann endast sdvitt den korrekt beskriver detta faktum.

Om uppsétet istdllet betraktas som en del av handlandet, sdsom bl.a. Ingblad
gor, ar det inte langre klart att problemet kan formuleras pa samma sétt. Om
uppsatet inte dr ett sjélvstandigt tillstdnd 1 girningspersonens inre, utan en
mening som kan utldsas ur girningen, uppstar inte problemet med
diskrepansen mellan ett verkligt uppsat och ett tillskrivet. Kritiken mot de
normativa eller typiska resonemangen maste sdledes omformuleras.

For att gora detta méste vi emellertid forst ta ett steg tillbaka och utreda vad
som berdttigar oss att se uppsdtet pa det ena eller det andra séttet. Nésta del
dgnas darfor at den analytiska filosofin for att forsoka skapa en djupare
forstéelse for inneborden av de begrepp som anvénds i uppsatsdebatten.

"% Se kapitel 4.1.1.
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6 Sprak, intentionalitet och
mentala tillstand

6.1 Wittgenstein

Ludwig Wittgensteins filosofi utgdr grunden for framstéillningen nedan.
Inledningsvis ska dérfor kort redogodras for den utveckling som hans filosofi
tog under hans liv.

Wittgensteins forsta bok Tractatus logico-philosophicus utkom 1922.'° T
detta verk foretrader Wittgenstein en syn pé spraket som en avbildning av
verkligheten. Spraket forstds alltsa som en samling element som motsvarar
ting 1 verkligheten, liksom elementen i1 en bild motsvarar hur tingen som
bilden forestiller forhaller sig i verkligheten.'*® Tankegéngen ar timligen
komplicerad och vi ska inte har ga in ndrmare pa den. Det bor emellertid
betonas att Wittgensteins senare filosofi 1 mangt och mycket dr en
helomvindning och ett angrepp pd just denna fOrestdllning om spréket.
Istdllet for att se spraket som en avbildning av verkligheten betonar
Wittgenstein i sin senare filosofi hur spriaket anvénds pa olika sétt i olika
sammanhang. Wittgenstein publicerade inte nagra fler verk under sin livstid,
men han ldmnade efter sig en stor mdngd manuskript varav det centrala ar
det som kommit att kallas Filosofiska Undersékningar.'*' Det dr denna
senare filosofi och dess syn pd spraket som kommer att utredas i
fortsattningen.

6.2 Sprakspel och familjelikhet

Spréket, vilket vi kommer att se allteftersom framstéllningen fortskrider, &r
det centrala 1 Wittgensteins filosofi och det 4r genom att anldgga en viss syn
pa spraket som vara mentala begrepp kan fés att framtrdda 1 ett nytt ljus. I
Wittgensteins senare filosofi vinder han sig mot en bild av spraket dir
orden betecknar foremal och star i relation till dessa foreméal ungefér som en
namnskylt. Han menar att denna bild dr oférmdgen att redogoéra for de
skiftande och olikartade bruk vi gér av spréket.'”* Som ett led i denna kritik
vinder han sig mot idén att ord kan forklaras genom ostensiva definitioner,
dvs. att man pekar pé ett foremél och namnger det. Som exempel tar han
situationen ddr man pekar pé tva notter och informerar nédgon att detta kallas
tva. Det finns ingenting i denna definition som garanterar att mottagaren

9 Von Wright, George Henrik, Logik, filosofi, sprik, Bokforlaget Nya Doxa, 1993, s. 128
[i forts. Von Wright 1993].

120 y/on Wright 1993, s. 132.

"I Ibid, 5. 201.

122 Wittgenstein Ludwig, Filosofiska Undersékningar, Thales, Stockholm, 2012, s. 22-23 [i
forts. Wittgenstein 2012].
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kommer fOrsta att vad som avses ar talet tvd och inte denna specifika grupp
av notter eller ndgot annat. Vi maste forst ha forklarat ordet tal, och hur
detta begrepp anvéinds. Den ostensiva definitionen kan inte forklara ordets
betydelse med mindre &n att det redan &r klarlagt vilken roll ordet ska spela 1
spraket.'” Av detta foljer att vi redan maste ha ett sprak som fungerar pa ett
visst sétt, med vissa ordfunktioner, for att sjdlva namngivningsakten ska ha
ndgon betydelse.

Wittgenstein infor 1 detta sammanhang begreppet sprdakspel for att
“framhédva att talandet av spraket dr en del av en aktivitet eller av en
livsform.”'** Det ir i anvéindningen av spriket som ord kan f4 betydelse. Vi
forstar vad ett tal &r genom de sammanhang dér talord anviands. Det gar inte
att tanka sig sprak utan den aktivitet i vilken det dr en del, “[a]tt forestdlla
sig ett sprak ar att forestilla sig en livsform.”'* Wittgenstein ger en rad
exempel for att illustrera olika anvéndningar vi gor av spriket: vi kan
befalla, berdtta en héndelse, gissa gétor, be, tacka, svéra, hilsa, dra vitsar
etc.'*® Orden tjinar i dessa olika sammanhang vitt skilda syften, och idén
om spraket som namn pd foremél kan inte redogoéra for dessa olikheter.
Istdllet for att ange ndgot som &r gemensamt for allt det som kan kallas
sprak, menar Wittgenstein att dessa dr besldktade med varandra pa manga
olika sdtt. Det dr detta sldktskapsforhdllande som gor att vi betecknar alla
olika bruk av spréket, alla sprakspel, som sprak.'*” Vi maste vinda oss mot
var tendens att leta efter ett drag som dr gemensamt for alla dessa bruk.

Hir introducerar Wittgenstein begreppet familjelikhet.*® En familj kan ha
olika gemensamma drag, vissa har samma nésa, andra har samma 6gonbryn,
och aterigen andra har samma sitt att gd, och dessa likheter dverlappar
varandra. Det dr inte eft gemensamt drag som definierar familjelikheten.
Wittgenstein menar att vara sprakliga begrepp fungerar pd samma sitt. Idén
om ett allmént begrepp som &dr gemensamt for alla speciella instanser av
detta begrepp hénger enligt Wittgenstein samman med idén att egenskaper
ar ingredienser i de saker som har egenskapen, sdsom att skonhet ingar som
ingrediens 1 allt som &r vackert och att det séledes méste finnas ett slags
ideal skonhet obeflickad av allt icke-vackert.'” Istillet for att forutsitta
sddana ideala begrepp maste vi se pa anvindningen av spraket. Vi anvénder
exempelvis ordet spel for en mangd olika verksamheter sdsom bréadspel,
kortspel, bollspel etc. Om vi forsoker se efter om de alla har ndgot
gemensamt finner vi inget enstaka gemensamt drag utan en méngd likheter
och slidktskapsforhdllande. Dessa likheter overlappar varandra, vissa
gemensamma drag forsvinner och andra tar vid. En foljd av detta &r att det 1
mdnga fall inte finns tydliga grinser for vad véra begrepp ska inbegripa. Vi

12 Wittgenstein 2012, s. 23-24.

**1bid, s. 21.

% 1bid, s. 17.

2 Ibid, s. 21.

"7 Ibid, s. 42.

% Tbid, s. 43.

%% Wittgenstein Ludwig, Major Works, HarperCollins, New York, 2009, s. 106 [i forts.
Wittgenstein 2009].
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kan inte fastsla exakt var gransen for vad som kan kallas spel gir. Men, som
Wittgenstein understryker, oroar det oss generellt inte ndr vi anvinder
begrepp, att de inte har nigra fasta grinser. Att det inte finns fastlagda regler
for varje tankbar situation behover inte vdlla oss mer bekymmer 4n att det 1

tennis inte finns ndgon regel for hur hogt man far sld bollen, eller hur
hart.'*

Det dr vidare inte exakthet som efterstrdvas 1 spriket, utan anvéndbarhet.
Wittgenstein ger exemplet att man sédger at ndgon att 'std ungefar hér', och
fragar sig om inte denna forklaring kan fungera perfekt. Om négon nu
invinder att uppmaningen &r inexakt och att ett kritstreck eller en farggréins
skulle ge en mer exakt beskrivning, s& maste man fraga sig vad denna
exakthet har for funktion i sammanhanget. Inexakthet kan inte likstéllas med
oanvindbarhet.””! P4 samma sitt kan inte logiken ses som ett idealt sprak i
den meningen att det med nddvandighet skulle vara béttre lampat for vira
specifika syften 4n det sprak vi faktiskt anvinder oss av i vardagen."*” Vad
detta vill visa dr alltsd att vart sprik inte dr ett exakt medel for att rapportera
fakta eller avbilda verkligheten. Istdllet dr vart sprdk anpassat efter de
situationer vari det anvinds. Det gér inte att 16sgoéra spriket frén kontexten,
dvs. sprakspelet, utan att forvirra sig, eftersom spraket har sin funktion i
sprakspelet och endast dar.

Wittgenstein utmanar sdledes den syn pa spraket som séger att alla ord alltid
refererar till ting i vdrlden, och att de bor gora detta sd exakt som mojligt.
Istdllet for denna syn sitter han en mer komplex fOrstaelse av spraket, som
skiftar funktion 1 olika sammanhang och som karakteriseras frimst av sin
anvindbarhet i det specifika sprakspel déir det anvénds.

6.3 Regler och regelfoljande

Var anvindning av spréket ér regelstyrd. Det maste finnas vissa monster for
hur vi talar for att spraket ska fungera som kommunikationsmedel.
Problemet som Wittgenstein nidrmar sig dr hur regelfdljande ar mdjligt.
Problemet kring regelféljande kommer av att vi antar att vi méste tolka en
regel for att forstd dess innebord, samtidigt som varje tolkning kan ge vitt
skilda resultat. Vi maste darfor kunna forklara regelfoljande utan att
forutsétta tolkning av reglerna.

Wittgenstein jamfor regeln med en véigvisare. Det dr mdjligt att tvivla pa
vad en vigvisare egentligen visar. Det star inte skrivet pd en vigvisare om vi
ska ga 1 pilens riktning eller den motsatta. Den séger inte nddvéandigtvis om
man ska folja vigen eller ga genom terrdngen. Samtidigt sdger Wittgenstein
att en véagvisare ibland ldmnar rum for tvivel och ibland inte, och att detta

130 Wittgenstein 2012, s. 42-44.
Bl bid, s. 53.
B2 1bid, s. 50.
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inte 4r ett filosofiskt pastiende utan en erfarenhetssats.'>> Vi har helt enkelt
hamnat 1 situationer dér en vigvisare lamnat rum for tvivel och i situationer
dér den inte gjort det. Vi maste skilja mellan det tvivel som vi kan ténka oss
och det tvivel som vi faktiskt har upplevt. Om vi ser en védgvisare som pekar
dit vi ska och véljer att gd at det motsatta hallet sa har vi helt enkelt inte
forstatt hur en viagvisare fungerar.

Vi kan emellertid inte forklara var forméga att folja regler med att vi tolkar
dem. ”Varje tolkning hinger, tillsammans med det tolkade, i luften;
tolkningen kan inte ge det tolkade nagot stdd. Tolkningarna allena
bestammer inte betydelsen.”** Det finns alltid utrymme for ett flertal
tolkningar av varje betydelsebdarande tecken. Men som vi noterat &r
tolkningen att vi ska gd at motsatt hall frin den riktning som pilen pé
vagvisaren visar helt enkelt felaktig. Men hur avgor vi nédr vi beter oss
felaktigt, om det inte 4r genom tolkning? Wittgenstein svar dr att vi har
trdnats att reagera pa ett bestimt sétt pa ett visst tecken, men ocksé att vi gor
det endast s4 linge det finns en sedvinja att reagera pé just detta vis.'>

Paradoxen att en regel inte kan bestimma ett visst handlingsmonster
eftersom varje handling kan fas att stimma 6verens med regeln, uppstér nér
skillnaden mellan att tolka en regel och att agera i enlighet med regeln inte
uppmaiarksammas. Att agera i1 enlighet med regeln &r att agera inom ramen
for en viss praxis. Och inom denna praxis finns det trdning och dvervakning,
och dirmed ritt och fel."*® Regelfdljande ir siledes en praxis. Tolkning kan
inte ensamt utgora regelfdljande eftersom att tro sig folja en regel inte &r
detsamma som att f6lja en regel. Ddarmed utesluts mojligheten att folja
regler privat, eftersom detta skulle innebédra att man foljde regeln nérhelst
man trodde sig gora si."*” Regelfoljande maste istillet forstas som ett socialt
fenomen. Det dr endast i kontakt med andra, som kan sédga oss om vi agerar
1 enlighet med regeln eller inte, som vi kan léra oss att f6lja regler.

Detta far uppenbarligen konsekvenser for spriket. Eftersom sprakspelen
styrs av regler sd& mdiste allt tal inbegripa ett regelfdljande. Eftersom
regelfoljande endast 4r mojligt om det finns en praxis fodras det ménsklig
interaktion och sedvanjor. Didrmed &r det enligt Wittgenstein dven omojligt
att ha ett privat sprak.””® Vi kan helt enkelt enligt Wittgenstein inte namnge
véara privata fornimmelser och dédrmed bygga upp ett sprék som bara vi
sjlva skulle forsta.

John R. Searle menar att regelfdljande kan forklaras genom begreppet
Bakgrunden. Bakgrunden 1 Searles filosofi 4r en uppsittning dispositioner,
formagor, vanor etc. Vi har vissa bakgrundsformégor, vi ar disponerade att

3 Ibid, s. 51.

1 Wittgenstein 2012, s. 95.

% Ibid, s. 95.

136 Schulte, Joachim, Wittenstein: An introduction, State University of New York Press,
Albany, 1992, s. 118.

17 Wittgenstein, 2012, s. 97.

138 Fogelin, Robert J, Wittgenstein 2" ed, Routledge, New York, 1987, s. 166-168 [i forts.
Fogelin 1987].
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reagera pa vissa sitt, och vi har blivit det genom trdning och inlérning. Det
ar dessa bakgrundsformagor som gor att vi forhaller oss till vissa regler pa
ett bestimt sdtt utan att nigon tolkning av reglerna egentligen
forekommer."*® Vi ér disponerade att forhalla oss till dessa regler pa ett
bestimt sdtt. P4 detta sitt mojliggdr bakgrundsformégorna forstaelsen av
sprak. Ett ord som 'ta' kan ges en méngd olika betydelser i en mening som
'ta en nypa luft'. Det finns t.ex. inget i den bokstavliga betydelsen som
hindrar att detta tolkas som att man ska forsoka gripa efter luft med handen.
Det dr endast genom véra bakgrundsformagor, dvs. fakta som inte &r en del
av utsagans semantiska innehdll, som vi kan forstd ordens betydelse 1 det
konkreta sammanhanget.'* Véra bakgrundsformagor gor det vidare mojligt
for oss att fornimma saker som saker, vi dr disponerade att se ett visst
foremal som en stol, eller som en lampa. Det sker inte en tolkning av véra
fornimmelser 1 varje fall, istillet &r vi helt enkelt disponerade att uppfatta
foremal pa detta sitt.'*' Bakgrunden r siledes ett begrepp som kan hjilpa
oss att forsta hur regelfoljande dr mojligt enligt Wittgenstein. Nar vi ser en
véigvisare som pekar dt ett visst hdll gor vi inte en tolkning av den for att
utrona vad den betyder, vi har redan trinats att forhélla oss till vigvisare pa
ett visst sitt. Vara bakgrundsformagor far oss att uppfatta vigvisaren som
pekande at ett visst hdll och utesluter primaért alla andra tolkningar.

6.4 Inre fornimmelser

En konsekvens av vad som sagts ovan, dr att vara inre, icke utat synbara,
fornimmelser hamnar i en till synes besvérlig situation. Vi har slagit fast att
spraket inte fungerar som en namnskylt, att ord inte refererar till foreteelser
som namnskyltar. Nér vi sdger ndgot sddant som ’jag har en avsikt’, eller
’jag har insett detta’, far vart sprak det att framstd som att det finns négot
ting som vi har eller ndgon specifik process som dger rum. Nér vi sedan inte
finner detta ting bland de yttre iakttagbara fenomenen leds vi att sdga att
detta ting eller denna process sker fordolt inom oss. ”Dér vart sprak kommer
oss att formoda en kropp, och ingen kropp finns, dér, skulle vi vilja sédga,
finns en ande.”'* Men logiken hir bygger ytterst pa att vart sprak alltid
syftar till att beskriva eller rapportera om héandelser, en bild av spriaket som
Wittgenstein vill utmana. Vi méste ocksd hélla i minnet invdndningen mot
ostensiva definitioner. Vi tilldgnar oss inte vara mentala begrepp genom
nagon slags inre ostensiv definition, genom att mentalt peka’ pa véra inre
fornimmelser och namnge dem.

Det tycks oss naturligt att anta att vara inre upplevelser av smérta, obehag
eller lust ar saker som vi bara sjdlva kinner till, att det endast &r vi sjdlva
som vet om vi kdnner smérta eller inte. Wittgenstein invander for det forsta

139 Searle, John R., Consciousness and language, Cambridge University Press, Cambridge,
2002, s. 264 [i forts. Searle 2002].

140 Searle, John R., Konstruktionen av den sociala verkligheten, Daidalos, Goteborg, 1999,
s 143-146 [ i forts. Searle, 1999].

' Searle 1999, s. 145-146.

"Wittgenstein 2012 s. 28
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att vi, 1 enlighet med hur vi vanligen anvénder ordet veta, faktiskt ofta kan
veta om en annan person kdnner smirta. For det andra dr det enligt
Wittgenstein meningslost att séga att man vet att man kdnner smérta,
eftersom detta skulle vara liktydigt med att sdga att man kénner smirta.
Ordet veta fyller ingen funktion hér eftersom det skulle vara meningslost att
sdga att man kénner smérta men inte vet det. Skillnaden mellan ens egna och
andras smirtor formulerar Wittgenstein istdllet som att det inte gar att
meningsfullt tvivla pa att man sjilv kédnner smérta, medan man daremot kan
tvivla pa att nigon annan kiinner smirta.'*

Att séga till ndgon att endast han kan veta om han hade en viss avsikt
innebidr endast att sdga att det &r sd vi anviander ordet, och att det inte ar
meningsfullt att uttrycka ovisshet om sina egna avsikter.'* Vad detta
innebar r att Wittgenstein vill rikta blicken mot dessa begrepp sa som de
anvinds i véra sprakspel. Om vi forutsatter att kdnslouttrycken endast syftar
till att rapportera vad som hédnder inom oss har vi bundit fast oss vid den
bild av spréket som vi frdn borjan avsig att [amna.

Sprakliga uttryck beskriver inte smirtan utan ersétter skriket. Ett barn som
har ont skriker, men nér barnet ldr sig tala kommer det istéllet att sdga till
sina fordldrar att det har ont. Begreppen fyller alltsi samma funktion som
skriket men infor ett nytt smdrtbeteende som ersitter detta.'” Det spréikliga
uttrycket dr detta nya smirtbeteende.

Wittgensteins position innebér inte att reducera kénslor och sinnestillstdnd
till det yttre observerbara beteendet. Fornimmelsen &r inte ett ndgot eller ett
intet, men “ett intet skulle gora samma tjénst som ett ndgot om vilket man
ingenting kan siga.”'*® For att komma vidare maste man bryta med idén att
spraket alltid tjanar till att Gverfora tankar.'*” Filosofen Anthony Kenny
menar att Wittgensteins instillning till mentala processer dr en mittposition
mellan dualismen och behaviorismen. Mentala processer och tillstind &r
varken reducerbara till de kroppsliga rorelserna eller helt fristiende fran
dem. Det fysiska uttrycket for ett visst mentalt tillstand &r ett kriterium for
det tillstandet, det ingar i vart begrepp om mentala tillstind att de har ett
karakteristiskt uttryck i vért beteende. For att forstd véra begrepp om
mentala tillstdnd maste vi se vilka beteenden som visar dem, men det
handlar inte om att induktivt sluta sig till att ett visst mentalt tillstdnd foljer
ett fysiskt uttryck sisom tvd olika av varandra oberoende foreteelser.'*®
Viara begrepp om mentala tillstdnd fyller sin funktion genom att tillata oss
att tolka och forstd minskligt beteende och detta innebédr inte att vi gor
hypotetiska utsagor om ménniskors inre.'*

13 Wittgenstein 2012, s. 105.

' 1bid, s. 106.

3 1bid, s. 105.

“*1bid, s. 119.

“1bid, s. 119.

18K enny, Anthony, Freewill and responsibility, Routledge & Kegan Paul Ltd, London,
1978, s. 11 [i forts. Kenny 1978].

' Kenny 1978, s. 11-12.
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Att det fysiska, sprékliga uttrycket for en kénsla dr en konstitutiv del av
kinslan sjdlv visas av att spraket i sig mojliggor distinktioner mellan
kénslotillstind som inte d&r mdjliga pé ett forsprakligt stadium. Skillnaden
mellan tvd kénslor som hopp och fortroende 4ar endast mdjlig i en
komplicerad livsform med ett sofistikerat sprdk. Darmed maste spraket och
det verbala uttrycket for en viss kdnsla utgora en del av det beteende som
konstituerar kinslan."”® Det foljer dérfor att spraket inte endast rapporterar
eller beskriver inre processer. Spraket ar en konstituerande del av kdnslorna
och vi kan inte forutsitta kinslorna innan det sprakliga uttrycket.

Enligt John Fogelin kan det strikt talat privata som spelar in 1 vdra rapporter
om smadrta, avsikter och andra inre fornimmelser jdmforas med det privata
elementet 1 performativer, dvs. 16ften, befallningar eller andra handlingar
som vi utfor sprakligt. Om vi styrs av forestdllningen att spraket alltid
refererar till saker kommer ett 16fte att framstd som en rapport om ndgot
som sker inom oss. Eftersom denna inre process inte kan ses utifran foljer
slutsatsen att vi bara sjédlva kan veta om vi verkligen lovar ndgot. Men detta
4r inte den riktiga bilden av hur performativer fungerar.””’ Som Austin
papekat utgdr denna sorts resonemang en instans av en descripitive eller
constative fallacy." Nir vi lovar ndgot rapporterar vi inte ett faktum om oss
sjdlva, istillet 4r sjilva utsagan en del av handlingen att lova nagot.'”> Om
nagon lovar oss att komma 1 tid, s& paverkas loftet inte av att personen
senare forklarar att han egentligen inte lovade. Vi ser det likvil som ett
brutet 16fte och detta beror pa att 16ftet existerar i det sprékliga yttrandet och
inte 1 personen som avger det. Austin belyser hdr vér tendens att forsoka
assimilera allt sprakbruk till rapporter om fakta som dr antingen sanna eller
falska. Detta dr enligt Austin missvisande.

It is essential to realize that 'true' and 'false' like 'free' and 'unfree' do not stand for
anything simple at all; but only for a general dimension of being a right or proper
thing to say as opposed to a wrong thing, in these circumstances, to this audience,
for these purposes and with these intentions.'**

Vad som avses med begreppen sant eller falskt beror alltsd pa
sammanhanget, och vi har olika sdtt att utvdrdera talakter 1 olika
sammanhang. Det &r inte samma sak att bedoma huruvida en utsaga som 'det
var inte min avsikt' dr sann eller falsk, som att bedoma en utsaga som 'tva
plus tvd dr fyra'.

P4 samma sdtt som uttalandet av ett 16fte 4r en del av handlingen att lova
nagot maste vi se hur vara uttryck for avsikter, obehag, forvintan eller
smirta ocksd dr en del av det beteende som konstituerar dessa mentala
tillstdnd. Det finns helt enkelt ingen absolut skiljelinje mellan det inre och
det yttre. Och vi méste se att &ven om vi kan siga saker som ’han sade att
han hade avsikten x men det var inte sant’ s& kan vi inte i alla sammanhang

130 Fogelin 1987, s. 192.

B bid, s. 170-172.

132 Austin, J. L., How to do things with words, Cambridge, 1975, s. 3 [i forts. Austin 1975].
135 Austin 1975, s 5.

15 Ibid, s. 145.
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sdga att detta innebér att ett mentalt tillstdind som borde ha f6ljt uttalandet av
avsikten inte foreldg, utan att det ocksd handlar om hur personen handlar
efter att ha uttryckt avsikten etc. Att forklara sig ha en avsikt &r inte en
rapport om ett inre fakta, och om vi betraktar sddana utsagor utifran en bild
dér sant eller falskt korresponderar med ett visst sakernas tillstand i virlden,
sa laser vi analysen vid ett oriktigt antagande.

Exemplet med performativer visar hur spriket kan leda oss att tro att vi
rapporterar inre fakta dven ndr vi inte gor det. Vi ska hédrndst gé igenom
begreppet intentionalitet. Avsikten dr att visa att precis som performativer
existerar 1 spraket sa dr d&ven manga av vdra mentala begrepp i sjélva verket
beroende av det sprékliga sammanhanget. Om vi kan visa att det inre
sammanhéinger med det yttre och publika s& kan vi redogora for ett sétt att
forhélla oss till vara mentala begrepp som inte tvingar oss att forutsétta ett
odtkomligt och fordolt inre liv bakom begreppen.

6.5 Intentionalitet

Searle definierar intentionalitet som “that feature of certain mental states
and events that consists in their (in a special sense of these words) being
directed at, being about, being of, or representing certain other entities and
states of affairs.”'>> Begreppet intentionalitet har siledes inget direkt att
gbra med begreppet intention, 1 betydelsen avsikt, &ven om en avsikt dr ett
exempel pa ett intentionalt tillstaind. Det ror sig om medvetandets funktion
att kunna riktas mot foreteelser i vérlden pa olika sitt. En avsikt ér sdledes
en avsikt att gora nagot, och likgiltighet ar likgiltighet infor ndgot. Dessa
tillstdnd ar alltsd intentionala tillstdnd som riktar sig mot nagot.

Att prata om intentionala tillstdind 4r inte nodvandigtvis att ocksd gora
antaganden om hur dessa tillstind existerar i vérlden. Vi kan studera
intentionala tillstdnd utan att svara pd den ontologiska frigan om hur de
realiseras. Om vi betraktar de intentionala tillstindens logiska egenskaper
blir sddana frdgor irrelevanta. Det spelar helt enkelt ingen roll om de
realiseras genom fysiologiska processer i hjdrnan eller pa nagot annat sétt.
Precis som vi inte behdver diskutera hur talakter realiseras i skrift eller
verbalt, behdver vi inte nddvindigtvis ta stillning till de intentionala
tillstandens ontologiska status for att studera dem pa ett meningsfullt sitt.'*®

The logical properties of Intentional states arise from their being representations,
and the point is that they can, like linguistic enteties, have logical properties in a
way that stones and trees cannot have logical properties [...] because Intentional
states, like linguistic entities and unlike stones and trees, are representations.”’

133 Searle 2002, s. 77.

136 Searle, John R., What is an intentional state? I: Mind, New Series, Vol. 88, No. 349
(Jan., 1979), 74-92, s. 80-81. [i forts. Searle 1979]

17 Searle 1979, s. 81.
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Det viésentliga ndr vi talar om intentionala tillstdnd ar alltsd att dessa
inbegriper representationer, nér vi har en avsikt att gdra nagot sé inbegriper
det intentionala tillstindet en representation av det som avses. De
intentionala tillstinden har ddrmed logiska egenskaper som kan studeras.

Intentionalitet kan vidare ha en kausal roll for manskligt beteende; vi kénner
torst och darfor dricker vi vatten, eller pd en mer sofistikerad niv4; vi har
vissa litterdra preferenser och déarfor viljer vi att ldsa en bok och inte en
annan. Det intentionala tillstdndet representerar i dessa fall det som vért
begir ar inriktat pd. En visentlig egenskap for intentional kausalitet ar
dérfor att det intentionala tillstdndet sjdlvt fungerar kausalt i produktionen
av sina uppfyllelsevillkor.'”® Om jag har begir att dricka en kopp kaffe och
jag agerar efter detta for att tillfredsstélla detta begér s orsakar begéaret (att
dricka en kopp kaffe) detta tillstind, dvs. att jag dricker en kopp kaffe.
Begiret representerar alltsa det sakernas tillstdnd som det orsakar. Eftersom
orsaken dr en representation av det som den orsakar dr specifikationen av
orsaken indirekt redan en specifikation av effekten.'”

Eftersom intentionala tillstind involverar representationer maste en
forklaring som inbegriper intentionalt orsakande innehalla den intentionala
forestillningen som fungerar kausalt. Om jag dricker en kopp kaffe eftersom
jag kédnde ett starkt sug efter kaffe kan forklaringen vara: 'han gjorde det
eftersom han kénde ett starkt sug efter kaffe' och dirmed upprepas i utsagan
det innehdll som fungerar i1 sjdlva begdret. Intentionala forklaringar &r
ddrmed mer eller mindre adekvata efter hur korrekt de upprepar detta
innehall i forklaringen av orsaken.'® Detta leder vidare till att begrepp som
anvinds i forklaringar av intentionalt orsakat agerande inte endast beskriver
en orsak, begreppen maste sjilva figurera i orsaken: ”concepts used in the
explanation of human behaviour must also be concepts that are available to
the agent whose behaviour is being explained.”'®"

Spraket spelar sdledes en fundamental roll for vara intentionala tillstind. De
begrepp som vi har tillgang till begridnsar i ndgon mén vad vi kan begira
eller avse, eftersom vi maste representera det sakernas tillstind som begéret
eller avsikten ska uppna.

Fogelin visar hur Wittgenstein har ndrmat sig problemet med intentionala
objekt. Wittgenstein startar denna diskussion nédr han sdger att [0 ]nskan
tycks redan veta vad som skall, eller skulle, uppfylla den; satsen, tanken,
vad som skulle gora den sann, dven om detta inte alls finns! Varifran detta
bestimmande av det som &nnu inte finns? Detta despotiska fordrande?”'%
Problemet é&r alltsd hur vi kan ha intentionala tillstdnd riktade mot
intentionala objekt som inte nddvandigtvis existerar eller ens kan existera.

138 Searle 2002, s. 84-85.

159 Ibid, s. 85.

10 Ibid, s. 86.

161 1hid, s. 87.

12 Wittgenstein 2012, s. 149.
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Fogelin menar att vi far ett oldsligt problem om vi antar att vad det géiller ar
en relation mellan ett mentalt tillstdnd och en héndelse som skulle uppfylla
det. Relationen mellan en forvéntan och det forvintade objektet kan da antas
vara antingen kontingent eller intern. Om relationen behandlas som
kontingent far relationen mellan forvintan och det forvdntade behandlas
som en konditionalsats dvs. forvintan uppfylls om det forvintade intréffar.
Detta far emellertid till foljd att vi kan missta oss om véra forvéantningar.
Under denna beskrivning av relationen skulle vér forvintan kunna uppfyllas
av ndgot helt annat &n det som vi trodde att vi forvantade oss. Vi trodde att
vi forviantade oss att var vian skulle komma pa besok men maérkte att var
forvantan uppfylldes av att en fagel flog in 1 fonstret. Uppenbarligen duger
inte en sadan forklaring, vi misstar oss inte om vara forvantningar pa detta
sitt.'® Om relationen istillet betraktas som intern méste det forvintade
objektet antas vara ett idealt objekt som endast kan definieras sasom
motsvarande var forviantan. Objektet har ingen motsvarighet 1 verkligheten,
det existerar bara som ett korrelat till var forvintan. Invdndningen mot
denna 16sning &r att den expanderar ontologin for att inkorporera ett objekt
som har precis de drag som behdvs for att 1osa ett visst problem.'® Det
intentionala objekt som vi dirigenom forutséitter méste nddvandigtvis vara
nagot slags idealt metafysiskt objekt.

Om vi antar att en fOrvintan innefattar en relation mellan ett mentalt
tillstdnd och en héndelse/objekt som uppfyller det tycks det alltsd finnas tva
déliga forklaringar. Antingen ses den uppfyllande hdndelsen som en verklig
héndelse, men relationen mellan dem é&r kontingent, eller s& dr relationen
nodvindig och intern, men den uppfyllande hindelsen kan inte identifieras
med en verklig hindelse.'®

Wittgensteins 10sning &r att forneka att forvintan dr ett mentalt tillstdnd och
istillet betona att det ar i spraket som forvantan och uppfyllelsen beror
varandra.'® Den interna relationen mellan forvintan och forvintans
uppfyllelse existerar endast i spraket. Om jag sdger att jag forvéntar mig att
min vin kommer pé besok, sa dr det den sprikliga satsen min véin kommer
pa besok’ som maste uppfyllas for att onskan ska bli uppfylld. Liksom
uttrycket for smértan dr en del av smirtbeteendet dr det sprakliga uttrycket
en del av forvantan-beteendet, ’the formulation of a wish is part of wishing
and the formulation specifies what is whished for.”'" Det innehall som
representeras i forvintan dr sdledes ocksa vad som definierar uppfyllelsen.
Enligt Fogelin ar befallningen en modell for alla dessa fall, man befaller
nagon att géra x och formuleringen x specificerar vad som kommer att
riknas som att uppfylla befallningen.'®®

1 Fogelin 1987, s. 192-193.
1 Ibid, s. 193.

15 Tbid, s. 193-194.

1% Wittgenstein 2012, s. 151.
17 Fogelin, 1987, s. 194.

18 Ibid, s. 194.
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Filosofen G.E.M. Anscombe ndrmar sig ett liknande problem ndr hon
insisterar pd att en handling endast dr avsiktlig under en viss beskrivning,
to call an action intentional is to say it is intentional under some description
that we give (or could give) of it.”'® Det ér saledes inte nigon egenskap (i
den handlandes inre) som existerar ndr handlingen utfors som gor
handlingen ér avsiktlig.'”® Darmed kan en handling vara avsiktlig under en
beskrivning och oavsiktlig under en annan, och en viss mental egenskap kan
ddrmed inte ensamt gora handlandet avsiktligt under alla tdnkbara
beskrivningar.

Att de sprakliga regelstyrda begreppen figurerar i de intentionala tillstdnden
innebdr att de senare dr underkastade det sprakspel i vilket begreppen far sin
betydelse. Snarare &n att se de intentionala tillstinden som négot som
foregriper spraket; nagot som spraket kan rapportera, maste vi se hur spraket
ar konstitutivt for dessa tillstind. Néar vi avser nigot dr alltsd begreppet
avsikt aktivt i det intentionala tillstdndet och betydelsen av begreppet &r mer
dn bara ett visst mentalt tillstdind. Begreppet avsikt har en komplicerad
anviandning i1 sprikspelet; nagra fasta grianser for begreppet kan inte
uppstillas, och det finns inte ndgot specifikt ting som det refererar till. Hela
begreppet med de yttre och inre konnotationer som det medfor méste alltsa
beaktas.

6.6 Kunskap om det inre

Vad allt detta vill visa dr sdledes hur spréket griper in i dven véra inre
fornimmelser och intentionala tillstind. Spréket utgér en del av dessa
fenomen, det &r en konstitutiv del av de kénslor och processer som vi
genomgar. Dessa inre fornimmelser berdvas didrmed till viss del sin
exklusivt privata karaktir. Spraket dr ju som vi sett en social angeldgenhet
som far sin funktion i olika sprékspel, dvs. i interpersonella sammanhang.

Det bor vil betonas att ingenting av det sagda innebér ett fornekande av att
mentala processer och tillstdnd dger rum. Det vi ddremot méste vinda oss
mot &r idén att vara mentala begrepp refererar till bestimda mentala
processer och tillstind som vi uppticker inom oss. Vi namnger inte vara inre
fornimmelser, vi kdnner inte efter om en avsikt dr nirvarande i oss for att
sedan rapportera detta till andra.

Utifran detta perspektiv kritiserar filosofen Gilbert Ryle tanken pa att vi
alltid sjélva ér i en privilegierad position att identifiera vara egna kéanslor.

The sorts of things that I can find out about myself are the same as the sorts of
things that I can find out about other people, and the methods of finding them out
are much the same. A residual difference in the supplies of the requisite data
makes some differences in degree between what I can know about myself and

19 Anscombe, G.E.M, Intention 2nd ed, Blackwell, Oxford, 1966, s. 29. [i forts. Anscombe
1966]
170 Anscombe 1966, s 28.
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what I can know about you, but these differences are not all in favour of self-
knowledge.'”

Det ér sdledes inte tva visenskilda uppgifter att utrona vara egna tankar och
motiv etc. och att utrona andras. Spraket spelar hir en stor roll for hur vi
forstar oss sjdlva och andra. Vi kan inse att vi dr trotta genom att bland
annat komma pa oss sjdlva med att géspa, och pa samma sétt kan vi inse att
vi dr uttrakade genom att vi séger till oss sjdlva eller till andra att vi har
trakigt.'” Spréaket och vért beteende ger oss information om oss sjilva pa
samma sétt som andras spriak och beteende ger oss information om dem.

Wittgenstein sdger pd ett liknande tema, “if I weep, the sensations around
my eyes are obviously part, and an important part, of what I feel."'”* Vi kan
alltsd inte gora en strikt distinktion mellan det fysiska och det psykiska;
mellan det sprakliga uttrycket eller beteendet och kinslan 1 sig.

6.7 Sammanfattning

Vi kan alltsa konstatera att orden 1 spréket inte refererar till saker i vdrlden
som namnskyltar, de har inte en fixerad relation till nagot verkligt eller
idealt objekt. Istéllet fyller orden olika funktioner i de sprakspel dér de
anvinds. Detta innebir vidare att vi inte kan finna ett gemensamt drag som
utmaérker alla de situationer dd ett ord &r tillampligt utan att dessa situationer
delar olika familjelikheter.

Allt sprak inbegriper regler och regelfdljande. Regelfoljandet mojliggors
genom att det finns en praxis och trdning. Vi lar oss att forhalla oss till
meningsfulla tecken pa ett visst sitt, och dessa formagor ar vad Searle kallar
bakgrundsféormagor. Det ér inte genom tolkning som vi kommer fram till
betydelsen av sadana tecken, eftersom tolkning mojliggér en mingd olika
satt att forstd dem pd. Distinktionen mellan regelf6ljande och tolkning l4ter
oss skilja pa klara och oklara fall i spraket. I klara fall reagerar vi helt enkelt
pa dessa tecken sdsom vi har lirt oss att reagera pa dem, det dr forst nér
oklarhet faktiskt uppstar som vi bor tala om tolkning.

Vidare bor vi ta med oss att vara intentionala tillstand, sétten vi forhaller oss
till vérlden, influeras av spréket. De intentionala tillstdnden innehaller
representationer, och spraket skapar mojligheter att representera komplexa
fakta och forhéllanden. Nar vi sdledes séger till oss sjélva att vi avser att
gora nagot sd inbegriper detta begreppet avsikt med alla de sociala
konnotationer som begreppet har 1 sprékspelet. En avsikt eller en insikt ar
diarmed inte nagot fastlagt psykiskt tillstdnd utan en sammansittning av en
méngd faktorer. Psykiska faktorer har naturligtvis en roll i begreppen, men
de kan ocksé forstds som utsagor om att vi i framtiden kommer att agera pa
ett visst sétt under vissa forutsittningar, att vi kan ge svar pé vissa fragor om
de skulle stillas etc. Snarare dn att vdlja ett drag som definierar en avsikt

"I Ryle, Gilbert, The concept of mind, Penguin, London , 2000, s. 149. [i forts. Ryle 2000]
172 Ryle 2000, s. 99.
' Wittgenstein 2009, s 212.
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eller insikt méste vi betona att dessa olika bruk av begreppen bildar en
familj i Wittgensteins bemaérkelse. Nar dessa begrepp fungerar i vara
intentionala tillstdnd stir de sdledes inte for nagot enkelt utan inbegriper en
mingd yttre och inre faktorer.

Det dr denna aspekt som gor att vi kan se likheten mellan att tillskriva andra
minniskor mentala begrepp och att tillskriva oss sjdlva sddana begrepp. I
bada fallen ror det sig om mer &n bara rapporter om inre foreteelser och pa
grund av detta méiste hela situationen beaktas. Huruvida vi anvénder
begreppet korrekt om oss sjdlva eller om andra blir beroende av situationen
som helhet och den roll ordet spelar i sprakspelet.

Innan vi gir vidare med att diskutera dessa punkter med avseende pa
uppsatsproblematiken ska vi fordjupa oss i tolkningsproblematiken s& som
den har kommit till uttryck inom avtalsridtten. Vi har redan infort
distinktionen mellan regelf6ljande och tolkning, men eftersom vi 1 juridiken
ofta hamnar 1 situationer dér det inte dr klart hur ett begrepp ska tillimpas
behover vi dven diskutera tolkning som ett sitt att mota sddana oklara
situationer.
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7 Tolkning

Sa som vi har sett under avsnitt 4.1.2 ndrmar sig forfattarna i det som vi
kallat det andra temat uppsédtet som en frdga om girningens mening och
riktning. Det handlar alltsd om att forstd och tolka meningsfulla gérningar
och att se uppsatet som en del av denna meningsfullhet. Vi ska dérfor nu
gbra en utvikning och se ndrmre pa avtalstolkning. Eftersom man &ven i
avtalsratten maste laborera med subjektiva begrepp sdsom partsviljan, ér
diskussionen manga ganger likartad. Viljan/avsikten tycks namligen vara
lika svarfdngad hér som 1 uppsatet.

Viljeteorin inom avtalstolkningen avloste det tidigare paradigmet som
kannetecknades av en strikt bokstavstolkning. Parternas avsikter med sina
forklaringar kom dérmed att f4 en Overordnad betydelse, framfor textens
ordagranna betydelse. Viljeteorin kom emellertid att utsdttas for kritik,
eftersom den lade alltfor stor vikt vid avgivarens vilja, pa bekostnad av
mottagarens forstielse av forklaringen. Darfor kom fillitsteorin, som alltsd
lade fokus p& mottagarens befogade tillit, att ersitta viljeteorin.'’* En tredje
variant, som stoddes av bland andra Kurt Gronfors var férklaringsteorin,
vilken innebar att den objektivt tolkade forklaringen skulle vara
avgorande.'” Den subjektiva viljan har siledes genom dessa olika teorier
forst placerats 1 centrum for att sedan fOrpassas ut i periferin igen.
Partsviljan har dérigenom kommit att bli betraktad med viss skepsis inom
den moderna avtalsritten.'’®

Enligt den realistiska forstaelsen av ritten kunde partsviljan endast forstas
som ett psykiskt faktum, eftersom varje annat sdtt att forstd den skulle
innebdra att fOrutsitta ett metafysiskt ting, en fiktion. Men nédr partsviljan
definierades som psykiskt faktum blev den ockséd oatkomlig. Alla
slutledningar om viljan utifrdn yttre omsténdigheter blev fo6ljaktligen
misstdnkliggjorda. Enligt Joel Samuelsson gav detta upphov till en svarlost
dikotomi i avtalsrétten eftersom tolkningen i praktiken gick ut pa att avldsa
konkreta omstandigheter som tecken. Nér avtalstolkningen sokte efter viljan
1 avtalstexten och de yttre omstdndigheterna sdkte man ddrmed efter ndgot
oatkomligt. Avtalstolkningen kom darigenom att bli en tveksam verksamhet
och osidkerhet hiftade vid vad man egentligen utlaste.!”’

Parallellerna till véar diskussion om uppsétet torde vara uppenbara. A ena
sidan vill vi se uppsétet som négot helt och héllet psykiskt, & andra sidan har
vi inga medel for att bevisa rent psykiska processer och tillstind. Nir

174 Lehrberg, Bert, Avtalstolkning, 5:¢ upplagan, Insitutet for Bank- och Affirsjuridik,
Uppsala, 2009 s. 22 [ i forts. Lehrberg 2009].

17> Lehrberg 2009, s. 23.

176 Samuelsson, Joel, Tolkningslirans gdta: en studie i avtalsrdtt, Tustus, Uppsala 2011, s.
187 [i forts. Samuelsson 2011].

77 Samuelsson 2011, s. 187.

51



problemet vél formulerats sa tvingas vi forsoka berdttiga véra slutledningar
genom att sdnka beviskravet, infora presumtioner osv.

Huruvida tolkning ska karakteriseras som en deskriptiv eller normativ
verksamhet dr avhéngigt stillningstagandet kring partsviljan. Om tolkningen
ska utverka en faktisk partsvilja tycks verksamheten vara rent deskriptiv;
man soker 1 texten efter bevis pa hur partsviljan faktiskt var vid avtalsslutet.
Stillningstagandet kring hur partsviljan ska forstds kommer séledes ocksa
att paverka huruvida tolkning bor fOrstds som en sakfraga eller en
rittsfraga.'”® Samuelsson pekar pa hur man har gjort en distinktion mellan
tolkning och utfyllning, dér det forra setts som en sakfrdga och det senare
som en rittsfriga.'” Samuelson hivdar emellertid att denna distinktion i
grunden inte kan uppritthallas pa detta sitt.'®

Samuelsson foreslar att man bor se avtalet, inte som ett faktum i betydelsen
att det &r ett redan avslutat meningssammanhang, utan som en tolkningsbar
storhet.'®" Avtalet blir ddrmed dppet for tolkning och hur avtalet ska forstis
ar givet forst nér réttstillimparen gett sitt omdome 1 tolkningsfrdgan. Andra
tolkningar &r alltid mdojliga ur ett teoretiskt perspektiv, men detta hotar inte
tolkningens legitimitet. Tolkningsfragan dr helt enkelt inte en
kunskapsfraga.'*

Eftersom tolkningsfragan inte &r en kunskapsfrdga kan viljebegreppet
anvindas utan att detta antas referera till psykiska fakta. Partsviljan blir
istillet den avsikt som kan utldsas ur avtalets innebord."™ Att tolka nagot
handlar inte om att uppticka en 16sning genom att se efter pa ritt stélle,
tolkningen maste sdsom tolkning alltid utgd fran de fakta som foreligger.
»Vid tolkningen ér ingenting dolt for oss.”'™*

Genom detta resonemang gors det tydligt hur tolkning inte kan forstds som
en ren sakfraga, i betydelsen att man genom texten ldser sig fram till en
konkret och faktisk partsvilja. Distinktionen mellan tolkning och utfyllning
kan inte ses som en parallel till distinktionen mellan sakfrdga och rittsfriga.
Tolkningen utspelar sig i spannet mellan fakta och rdtt.”'®

For att anknyta till uppsatet kan vi peka pa en mingd likheter. En domstol
som har att bedoma ett fall har en viss méingd omstindigheter som stdr
under bedomning. Alla dessa omstidndigheter &r yttre, objektiva fakta. Fran
dessa omstidndigheter méste domstolen gora en bedomning av i vilken
riktning handlandet talar, vilka avsikter och insikter som kan utlésas ur det.
Beroende pé hur dessa avsikter och insikter antas existera kommer
bedomningen antingen fa karaktiren av en sakfraga eller en rittsfraga.

178 Samuelsson 2008, s. 548.

17 Ibid, s. 558.

130 1bid, s. 608.

181 Samuelsson 2011, s. 187-188.
182 Ibid, s. 188.

183 Ibid, s.188.

18 Ibid, s. 189.

185 Samuelsson 2008, s. 609.
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Antingen kan det forstds som att domstolen utreder en faktisk avsikt eller
insikt som kan bevisas genom att tyda handlingen, eller sa kan det forstas
som att avsikten eller insikten &r ett sitt att karakterisera handlingens
meningsfullhet.

Det dr av vikt att skilja mellan bevisfragor och tolkningsfragan forstadd i
den senare betydelsen. Tolkningen kan under denna forstaelse inte befatta
sig med mer dn det som &r bevisat. Den ldgger inte till nagra fakta, utan
utgdr en virdering av vad som redan framkommit. Bevisfragan sitter
ramarna for tolkningen, den avgdr vad som ska tolkas, men det dr tva
distinkt olika processer.
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8 Tillampning och analys

8.1 Uppsat som mentalt tillstdnd — den
ontologiska aspekten

Det framgér klart att synsdttet pa uppsatet som ett eller flera specifika
mentala tillstdnd maste dverges. Vi kan genom Wittgensteins sprakteori se
hur ett sadant synsétt dr sprunget ur en bild av spraket dir véra begrepp
nodviandigtvis refererar till saker 1 vérlden pa ett bestimt sdtt. Men eftersom
det inte ar s vart sprak fungerar méste vi omvérdera slutsatsen att satsen
’jag har en avsikt’ innebar att jag upplever ett specifikt mentalt tillstand som
motsvarar begreppet avsikt. Det dr detta felslut som leder oss till att tro,
eftersom nagot yttre fenomen som motsvarar avsikten inte tycks finnas, att
avsikten existerar fordolt inom oss. Som Wittgenstein siger: “Dar vart sprak
kommer oss att formoda en kropp, och ingen kropp finns, dér, skulle vi vilja
sdga, finns en ande.”'®

Att sdga att uppsétet inte dr ett mentalt tillstdnd innebir inte ett fornekande
av att mentala tillstand och processer dger rum — vi behover inte inta en
strikt behavioristisk héllning — men det mentala, det fysiska och det
sprakliga utgor tillsammans delar av var upplevelse av vérlden, och uppséatet
ar inte begréinsat till att existera i det mentala. Sanningsvillkoren for mentala
begrepp sasom avsikt, insikt och likgiltighet dr inte mentala fenomen, men
detta implicerar inte att mentala processer inte pagér eller dr relevanta for
manskligt handlande.

Som vi har sett existerar relationen mellan de intentionala tillstinden och
deras objekt i spraket. En avsikt att gora ndgot &r sdledes ett sprakligt
beteende; det sprakliga uttrycket dr konstitutivt for avsikten. Harigenom
overskrids distinktionen mellan det inre och det yttre. Spraket &r inte privat;
betydelse skapas i de sprikspel dir begreppen faktiskt anvinds.'®” Att uttala
en avsikt dr sdledes att i ndgon mén utfdsta sig att agera pé ett visst sitt i
framtiden; att sdga att vi har en insikt om nagot att vi under rétt
omstdndigheter kan svara pd vissa fragor etc. Det finns inte ett gemensamt
drag for alla de situationer da vi kan tala om exempelvis avsikter, men vi
kan se olika familjelikheter mellan dem.'™ Det visentliga ér att eftersom en
avsikt att gora ndgot dr beroende av begreppet avsikt maste begreppets
funktion 1 sprakspelet beaktas, och denna funktion kan inte reduceras till en
rapport om ett mentalt tillstand.

Nér dessa begrepp anvdnds maste det ske i enlighet med de regler som
giller inom sprakspelet, dvs. folja en viss praxis."” Det 4r i denna mening

"% Wittgenstein 2012 s. 28.
187 Se avsnitt 6.3.

188 Se avsnitt 6.2.

189 Se avsnitt 6.2-6.3.
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som vi med Ryle kan sdga att vi upptdcker vara egna ’inre tillstdnd’ pa
ungefir samma sitt som andra kan uppticka dem.'”® Skillnaden ligger i
vilken information vi har att utgd ifrdn. En person har tillgéng till vissa delar
av sitt kénsloliv som andra inte har, men detta betyder inte att en person
besitter oemotsiglig kunskap om sina avsikter, insikter osv. Vi utvecklar
inte talet om vara inre tillstind genom att identifiera och namnge dessa
tillstdnd, utan genom att i sociala sammanhang anvdnda oss av dessa
begrepp om oss sjidlva och andra.

Vart svar pa den ontologiska frigan om uppsétet blir sdledes négot av ett
icke-svar. Vi kan inte placera uppsatet i virlden som ett ting bland andra,
varken i en fysisk eller i en psykisk bemérkelse. Uppsatet ar ett begrepp, och
som alla begrepp sé fér det sin betydelse utifrdn hur det anvénds. Det finns
inga andra sanningsvillkor for begreppet uppséit dn de som faststills 1 de
sprakspel ddr begreppet har sin funktion.

Nér uppsatet formuleras som nagot egentligen oatkomligt, ndgonting dolt i
girningspersonens hjirna, har det implicit redan definierats som ett ting
bland andra. Uppsatet skulle alltsé vara ett ting, men ett icke-fysiskt ting.
Aven nir vi talar om att dra slutledningar frdn det yttre till det inre har vi
gett det inre en privilegierad position som nigonting ondbart, varom vi bara
kan fa tentativ och medelbar kunskap, och pad samma sétt forhastar vi oss
ndr vi sdger att girningspersonen har ett principiellt kunskapsmonopol om
de avsikter och insikter som utgdr uppsat.

Alla dessa resonemang, vilka vi sett forekomma inom det som vi har kallat
det forsta temat, bygger pa uppsétet som ett icke-fysiskt ting. Men om vi
foljer Wittgenstein kan vi forneka att uppsatet har en sadan existens.
Déarmed kan vi 16sgora oss frdn en mingd problem som har héftat vid
uppsatsbegreppet och istillet se de specifika epistemologiska problem som
moter oss nér vi har att bedoma uppsat.

8.2 Uppsat som meningsfullhet — den
epistemologiska aspekten

Vi kan alltsd konstatera att frigan om uppsatets ontologi inte lett oss fram
till ett tillfredstdllande svar. Det finns inget ting som motsvarar uppsatet
eller underbegreppen avsikt, insikt och likgiltighet. Uppsét refererar inte pa
ett bestdmt sétt till en uppséttning psykiska fakta som kan vara nirvarande i
gérningspersonens inre vid en handling.

Istdllet kan vi konstatera att uppsat, liksom andra mentala begrepp, far sin
betydelse 1 de sammanhang, de sprékspel, diar det anvinds. Dessa begrepp
anvinds for att karakterisera ménskligt handlande pa olika sitt. Vi skiljer pa
ett avsiktligt handlande fran ett tankspritt, ett ilsket uttalande fran ett irriterat

190 Se avsnitt 6.5.
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etc. Eftersom dessa begrepp inte star for mentala tillstind som vi upptécker
inom oss, foljer det att var forstdelse av vara egna kénslor, avsikter, insikter
etc. inte ar vasenskild fran hur vi férstar andras. I bada fallen handlar det om
en méngd olika faktorer som gor att ett begrepp ér tillampligt.

Detta leder oss till det resonemang som forts av foretrddarna for det som vi
har kallat det andra temat."””' Dessa betraktar som bekant uppsétet som en
del av handlingens mening och riktning. Ur detta perspektiv dr siledes
girningspersonens mentala tillstind endast en del av vad som utgor
girningens betydelse. Av den teoretiska bakgrund som har presenterats
framgar hur ett sddant synsdtt kan motiveras och hur det kan ge en mer
realistisk beskrivning av vad domstolen egentligen gor nidr den beddmer
uppsétsfragor.

Att sdga att en girning dr uppsatlig dr att ge en viss beskrivning av
giarningen. Géirningen karakteriseras dirmed som medveten, kontrollerad,
avsiktlig eller likgiltig etc. En gidrning som med rétta kan beskrivas sa ir,
enligt skuldprincipen, mer straffvird @n en girning som endast kan
beskrivas som vérdslos. Vidare foljer av konformitetsprincipen att ett
brottsligt handlande maste ha varit mdjligt att undvika for att vara straftbart.
Uppsatsbedomningen méste déarfor innebira dels en beddmning av huruvida
den tilltalade rimligen hade kunnat undvika att handla pa det brottsliga
sdttet, dels en bedomning av graden av skuld. Nér uppsatsbegreppet ska
tillimpas pa ett konkret fall kan vi saledes inte tala om sant och falskt som
en fraga om korrespondens med fakta. Istdllet maste vi betona hur uppséatet
inbegriper en bedomning och virdering av handlandet.

En domstol maste alltsd i varje enskilt fall bedoma huruvida gédrningen é&r
uppsétlig, och detta handlar aldrig om att finna bevis for ett mentalt faktum.
Istéllet maste domstolen bedoma 1 vilken riktning handlandet talar. Vad som
inledningsvis beskrivits som en bevisproblematik tar sdledes formen av en
tolkningsproblematik. Det dr gérningens innebdrd som ska faststdllas, och
detta méste goras genom att forstd handlingen som betydelsebirande.

I det hir sammanhanget bor vi emellertid pAminna om den distinktion som
Wittgenstein infor mellan tolkning och regelfoljande."”> Om vi forhastar oss
och sédger att domstolen alltid maste tolka gidrningen for att forstd dess
innebord missar vi det regelfoljande som mojliggdr forstaelse och i
forlingningen tolkning. Att en girning ir betydelsebdrande behover inte
forstds som att domstolen alltid méste dgna sig it tolkning for att forsta dess
betydelse. Forstaelse innebér regelfoljande, och som Wittgenstein insisterar
pa finns det klara fall da vi helt enkelt foljer regeln. Detta exemplifieras av
NJA 1977 s. 630. Nir géarningspersonens forklaring att kniven tréngt in i
offret pd grund av dennes egna rorelser inte bedoms trovirdig konstaterar
HD att det &r ett avsiktligt knivhugg som 1 sig innebér uppsat till offrets dod.
Nér det objektiva hindelseforloppet har bevisats dr uppsatsfragan alltsa
otvetydig. Uppsatet dr en nddviandig komponent i det handlande som har

P Jfr. avsnitt 4.1.2.
192 Se avsnitt. 6.2.
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bevisats. Att sdga att HD i detta fall tolkar girningen som uppsétlig ar att
utstracka begreppet tolkning pa ett sitt som suddar ut den distinktion vi vill
upprétthilla mellan tolkning och regelfdljande. Istéllet bor vi sdga att HD
har foljer de regler som géller for begreppet uppsat. Ett avsiktligt knivhugg i
hjarttrakten maste karakteriseras som uppsétligt, alla alternativa tolkningar
ar uteslutna. Hade klara fall dir uppsatsbegreppet mdste tillimpas inte
funnits, hade begreppet varit innehallslost. Att vi dverhuvudtaget kan tala
om tolkning forutsétter redan att det finns sddana klara fall.

I de oklara fallen ndrmar vi oss dock ndgot som mer triffande kan
karakteriseras som en tolkningsoperation. Som visas av bl.a. NJA 2012 s. 45
stills domstolen emellanat infor situationer dér valdets typiska riktning inte
ensamt kan bestimma gérningens uppsétlighet. I fallet foreldg en méngd
omstindigheter som komplicerade beddmningen. Att girningsmannen
befann sig i ett abnormt psykiskt tillstdnd, samt att det objektiva handlandet
inte entydigt talade for dodligt uppsat, fordndrade hur gérningen kunde
bedomas. Detta behdver emellertid inte forstds som att vad som beddmdes
var ndgot annat dn girningens mening och riktning. Vi forstar helt enkelt
girningen pd ett annat sdtt under dessa omstdndigheter dn i1 andra. Att
psykiska faktorer spelar in 1 hur en girnings mening bedoms innebér inte att
uppsatet ér ett psykiskt faktum, utan endast att en gdrnings mening inte ar
oberoende av sddana faktorer. Det som gor att bedomningen kan betraktas
som tolkning snarare dn som regelfoljande dr just det faktum att fallet &r
oklart. Betydelsen av héndelseforloppet dr inte klarlagd; det objektiva
héndelseforloppet leder inte dnda fram till forstdelsen. Det dr just darfor som
handlandet i dessa fall méste tolkas och vérderas och ges en mening av de
manga mdjliga som vi kan utldsa ur handlingen.

Beddmningar av uppsat med detta synsétt maste inbegripa vissa antaganden
om mainskligt beteende som far gilla generellt. Detta har, som vi sett hos
bland annat Klami m.fl., gett upphov till en viss dngslighet.'”> Hur skiljer vi
pa en erfarenhetssats som sdger oss ndgot om vad manniskor har for insikter
1 vissa situationer, och en normativ sats som tillskriver ménniskor insikter i
dessa situationer? Problemet med de normativa resonemangen har generellt
antagits vara att dessa inte nddvindigtvis stimmer Overens med vad
girningspersonen faktiskt insett eller antagit 1 den aktuella situationen. Men
med det synsétt som vi hir har presenterat dr det inte sjdlvklart att vi kan
uppritthélla en sa strikt skillnad mellan det normativa och det deskriptiva.
Kritiken mot de normativa resonemangen forutsitter att det finns faktiska
insikter och avsikter, fordolda for domstolen, som skulle hamna i1 konflikt
med utgangen av en normativ bedomning. Men detta fOrutsétter aterigen att
bedomningen av uppsat handlar om att sla fast ett mentalt tillstdnd. Det ar
endast om uppsatet har en sddan sjélvstindig existens i vérlden som det
normativa resonemanget kan stimma eller inte stimma Overens med det.
Om uppsétet istdllet formuleras som en beskrivning av handlandets mening
och riktning, ar det uppenbart hur bedomningen inte kan kritiseras péa detta

193 Se avsnitt 4.1.1.
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satt. En tolkning av ett handlande kan vara oldmplig pa ménga sitt, men den
kan inte vara falsk i det avseendet att den inte Overensstammer med fakta.

Vi kan saledes sdga detta om de epistemologiska aspekterna av uppsétet:
Forst maste vi konstatera att uppsét dr en beskrivning av ett hidndelseforlopp
som inbegriper beddmningen att handlandet hade kunnat undvikas och att
det dr mer straffvirt dn det vardslosa. Vidare kan inte ndgra egentliga
begrinsningar sittas upp for vad som i ett konkret fall kan inverka pa
beddmningen av uppsat och vad som inte kan det. A//la omstindigheter i ett
konkret fall kan péverka hur vi bedomer gédrningen. Det objektiva
héndelseforloppet, psykiska faktorer hos gérningspersonen och andra
kringliggande omsténdigheter existerar séledes pd samma plan 1 forhédllande
till uppsatet. Snarare dn att betrakta girningsomstindigheterna 1 sniv
mening som centrala och kringliggande omsténdigheter som perifera, bor vi
alltsd se hur alla omstidndigheterna sammantagna ger en handlandet en viss
innebord. Denna innebdrd &r ibland uppenbar och otvetydig, och ibland
komplicerad.

8.3 Konsekvenser

Vilka konsekvenser kan dras utifran vad som konstaterats ovan?

For det forsta kan vi konstatera att uppsét inte kan forstds enbart som en
bevisfraga. Uppsat foreligger inte i garningspersonen pa ett sddant sitt att
det kan upptickas och tillskrivas girningspersonen utan att nigon virdering
av handlandet gors. Vi méste betona att bedomningar av uppsét innebar ett
viarderande av handlingar, och det slutgiltiga avgorandet av huruvida
uppsatsbegreppet har tillimplighet pa ett visst handlande innefattar en viss
forstdelse av hiandelseforloppet. Behandlas uppsat som en ren sakfraga doljs
denna virderande process och alla resonemang kring bevisning av uppsat
kommer att framstd som ytterst dunkla. Detta dr vad som ger upphov till den
kritik mot uppséatsbedomningar som betecknar dem som omdjliga,
normativa, generaliserande eller innefattande en sinkning av beviskravet.'*

For att undvika missforstind bor det betonas att detta resonemang inte
endast handlar om att uppsatet dr en teknisk juridisk term och som sédan
inte dr bunden av vad vi menar med uppsat eller mentala begrepp 1 andra
sammanhang. Det &r just for att uppsat dr ett mentalt begrepp bland andra
som vi maste betona hur de regler som géller for anvindningen av sddana
begrepp dven giller for uppsat. Lika lite som en avsikt eller en insikt i
vardagligt tal ar ett specifikt mentalt tillstdnd, lika lite dr uppsatet ett
upptickbart ting i den tilltalades inre. Att uppsat alltjamt dr en juridisk
teknisk term innebér forvisso att dess omfang ytterst bestdms i den juridiska
praktiken, men den grundldggande forstdelsen av begreppet forutsitter en
anvindning &dven utanfor juridiken. Uppsat tillhdér, med Wittgensteins
begrepp, den familj som de mentala begreppen utgdr, och dess

"% Jfr. avsnitt 4.1.1. och den uppfattning som Klami m.fl. och Diesen foretréder.
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grundliggande funktion ar likartad. Eftersom avsikter, insikter och
likgiltighet inte stir for psykiska tillstdnd som kan upptickas gér det inte att
meningsfullt tala om bevis for uppsat pd samma sétt som det gar att tala om
bevis for ett hindelseforlopp.

Det finns saledes grund for att betrakta uppsat som en tolkningsfraga snarare
an en bevisfrdga. Med den forstaelse av tolkning som hér foretrdds, dvs. att
tolkingen utldser en meningsfullhet 1 handlandet och inte soker efter ett
faktiskt mentalt tillstind bakom handlandet, kan tolkningsfrdgan ocksa
forstds som en rattsfraga snarare 4n en sakfraga.

I detta sammanhang &ar det emellertid angeldget att konstatera att
distinktionen mellan réttsfragor och sakfragor ofta dr komplicerad. Om en
domstol har att bedoma huruvida ett foremal som en person bar pa sig var
en kniv eller ett annat verktyg s& maste domstolen gora en bedomning kring
vad som skiljer en kniv fran en rakhyvel, skruvmejsel eller dylikt i réttslig
mening. Denna bedomning kommer alltsd att utgdra en rattsfriga kring
omfanget av begreppet kniv, men samtidigt kan vi finna flera fall da en
sddan beddmning inte aktualiseras eftersom personen bar nagot som helt
uppenbart var en kniv. I det senare fallet aktualiseras endast bevisfrigan
huruvida personen faktiskt bar denna kniv vid det aktuella tillféllet. I bada
fallen har domstolen atminstone implicit gjort ett konstaterande att
foremalet var eller inte var en kniv, men 1 det forra fallet framstar den
huvudsakliga fragan som en réttsfrdga och i det senare som en bevisfraga.

P& samma sitt kan frdgan om uppsat vara mycket lik en bevisfraga. Det ar
bevisat att gidrningspersonen hogg offret med en kniv 1 hjérttrakten och inga
omstdndigheter komplicerar bilden. I detta fall tycks ingen tvekan rada om
att dodligt uppsat foreldg. Men 1 andra fall nar bevisningen av det objektiva
héndelseforloppet inte dnda fram till den punkt dir uppsatsfragan framstar
som otvetydig. I dessa fall miste domstolen tolka handlandet och
uppsatsbegreppet och avgora huruvida det senare har tillimpning eller inte.
Relationen mellan sakfragor och rittsfragor &r sdledes inte enkel, och det
finns inte utrymme att inom denna uppsats utreda hela denna problematik.

Vi kan emellertid konstatera att bilden av uppsat som en sakfraga inte
formar redogora for den komplexa process som uppsdtsbedomningar utgor.
Det &r en utsaga om verkligheten, men en utsaga som inte gér att géra utan
att virdera handlandet ifrdga. Distinktionen mellan fakta och vérderingar,
enligt vilken réttsfragor och sakfrdgor halls isédr, tycks inte kunna
upprétthillas med avseende pa uppsat. Uppsdtet dverskrider distinktionen
fakta/virderingar, och detta &ar kirnan 1 problemet. Precis som
avtalstolkningen enligt Samuelsson existerar ”i spannet mellan fakta och
rét”" later sig uppsatsbedémningen inte reduceras till en ren sakfraga eller
rattsfraga.

1% Samuelsson 2008, s. 609, se kapitel 7.
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For det andra kan vi konstatera att eftersom vi rort oss bort fran uppsatet
som bevisfraga forsvaras inordnandet av uppsatet i den processrittsliga
bevissystematiken. Alla bevisade omstdndigheter kring girningen, savil
girningsmomenten 1 strikt mening som kringliggande omsténdigheter, kan
bli omedelbart relevanta for uppsétet. De torde dédrmed ligga néra till hands
att betrakta dessa som rittsfakta snarare &n bevisfakta. Det finns ingenting
utover dessa omstindigheter som kan bevisas. Snarare dn att sdga att
knivhugget bevisar att garningspersonen agerat uppsatligt vill vi alltsé sdga
att knivhugget utgér det uppsatliga agerandet. Vi behdver inte gé via
knivhugget for att komma fram till uppsatet, dessa sammanfaller i en
uppsatlig handling. Aven kringliggande omstiindigheter, som skulle kunna
forandra var forstaelse av hiandelseforloppet, 4r omedelbart relevanta i denna
mening. Med denna forstdelse av uppsatet tycks alltsd begreppet rattsfakta
kunna inrymma s mycket att det riskerar att forlora sin betydelse. Aven hir
kan vi se att distinktionen mellan konkreta och abstrakta rittsfakta, och den
mellan bevisfakta och rittsfakta, grundar sig pa viljan att inte
sammanblanda fakta och vérderingar, samtidigt som beddmningar av uppsat
maste inbegripa bada.

Eftersom fOrstaelsen av garningen blir beroende av alla omstiandigheter som
hianfor sig till det aktuella handlandet kommer bevisfragor alltid att
aktualiseras. De omstidndigheter som bevisats dr vad som kommer att utgéra
grunden for beddmningen av uppsatet; de utgér materialet som kan tolkas.
Hade gérningspersonens berittelse 1 NJA 1977 s. 630 — att offrets egna
rorelser ledde till att kniven trdngde in i1 hans kropp — godtagits, hade var
forstdelse av girningen naturligtvis blivit mycket annorlunda. Den
bevisviardering som avgdr det konkreta hédndelseforloppet ar saledes
omedelbart relevant for bedomningen av uppsétet, men det finns inte en
specifik bevisproblematik kring uppsatet som ér skild fran bevisfrdgorna for
det objektiva hindelseforloppet.

Aven om vi kan se att de konkreta girningsomstindigheterna i ett fall som
NJA 1977 s. 630 inte ldmnar ndgot tvivel kring uppsatet, s& maéste vi
konstatera att s& inte alltid &r fallet. Ibland ger gérningsomstindigheterna
utrymme bade for att konstatera uppsat och att inte gora det. Forst d& finner
vi oss 1 den tolkningssituation som utgdr den specifika problematik som
uppsétet stéller oss infor.

For det tredje kan vi alltsd konstatera att det dr forst genom distinktionen
mellan regelfoljande och tolkning som vi kan se den egentliga
uppsétsproblematiken, och denna far forstds som en tolkningsproblematik
snarare dn en bevisproblematik.

Manga av de svarigheter som sammanhédnger med uppsat har alltsi att gora
med att det behandlats som en bevisfriga, samtidigt som bevissystematiken
ar illa rustad att redogdra for hur bedomningar av uppsat egentligen gér till.
Genom att istéllet betona uppsat som en tolkningsfrdga, som varken kan
reduceras till en rattsfraga eller en sakfraga, kan vi losgora debatten fran
manga av dessa svarigheter. Samtidigt stills vi infér nya problem som maéste
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beaktas, men som inte ryms inom detta arbete. I straffritten dr principen att
man hellre ska fria @n félla central, och denna realiseras framst genom det
hogt stédllda beviskravet att skuld ska vara stilld bortom rimligt tvivel. Men
hur Gversétter vi dessa dverviaganden om uppsatsbedomningen istillet ses
som en tolkningsfrdga? Eller, annorlunda uttryckt, hur begrinsas de mojliga
tolkningarna av ett hindelseforlopp for att principen att domstolen hellre ska
fria 4n félla ska fa genomslag?

Om vi alltsa har lyckats komma runt ndgra av de problem som traditionellt
sett ssmmanhingt med uppsétet, sa aterstar andra problem att 16sa. Men om
filosofins uppgift dr att, som Wittgenstein séger, “visa flugan védgen ut ur
flugfangstflaskan™'®®, s& har vi kanske i vart fall pabdrjat den process genom
vilken problemet kan upphdra att vara olosligt.

1% Wittgenstein 2012, s. 120.
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NJA 19125.273
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