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Vi kan vara blinda for det uppenbara, men vi &r ocksa blinda for var egen blindhet.

1 Kahneman, s. 30.
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Summary

This paper is concerned with cognitive biases in legal decision making. A
bias is a systematic error in thinking which can be explained by the way the
human mind is designed. There are reasons to believe that judges fall prey
to biases and errors when they are confronted with evidence in Court.

The author discusses whether it is possible for judges to avoid biases when
they evaluate legal evidence in a criminal case, and if so, how such errors

can be reduced.

Research on judgment and choice shows that people think in two different
ways — intuitively and more slowly. Intuitively processes are also called
System 1 processes while deliberative processes are often referred to as
System 2 processes. If someone is relying on intuition when confronted with
a problem which can only be solved by deliberative thinking, there is a risk
of cognitive biases. In order to avoid such errors in evidential reasoning,

judges must override their intuition with deliberation.

Research reveals that it is difficult to stop people from relying on their
intuition. Thus, it is impossible to eliminate biased reasoning in legal
decision making. However, it can be argued that judges can take steps to at
least reduce the risk of intuitive thinking, and thereby reduce the risk of

cognitive biases in legal decision making.

The conclusion is that judges can make their judgements less intuitive if
they use some kind of method to evaluate legal evidence. Furthermore it is
important that judges make sure that they evaluate evidence in line with
rules and principles underlying the legal system in order to reach well-
reasoned decisions, free from errors. But most of all, in order to override
their intuition, judges have to learn about intuition and what intuitive
thinking can lead to in legal decision making. In other words, judges should

study research on judgement and choice. By doing so judges can probably



reduce the risk of falling prey to cognitive biases and thereby increase the
likelihood to produce accurate outcomes.



Sammanfattning

| denna uppsats analyseras om, och i sa fall hur, domaren kan minska risken
for s.k. systematiska tankefel vid bevisvarderingen i brottmal. Ett
systematiskt tankefel ar ett tankefel som vi manniskor tenderar att géra gang
pa gang och som uppkommer som en konsekvens av hur det manskliga
tankandet &r konstruerat. Det finns anledning att anta att dessa typer av

tankefel ocksa forekommer inom ramen for bevisprévningen i brottmal.

Enligt forskning i kognitiv psykologi kan manskligt tankande delas in i
snabbt, intuitivt tinkande respektive langsamt tankande. Ibland anvands
istallet begreppen system 1 och system 2 for att skilja mellan de tva sétt som
hjarnan arbetar pa. Systematiska tankefel uppkommer nar man med intuitivt
tankande (system 1) forsoker l6sa en uppgift som kraver langsamt tankande
(system 2). Att undvika systematiska tankefel vid bevisvarderingen handlar
till stor del om att géra bevisvarderingen pa ett satt som framjar langsamt

tankande och som begransar intuitionens inflytande pa bedémningen.

Forskning tyder pa att det &r mycket svart att ifragasatta intuitionen och att
upptécka intuitiva bedémningar som préglas av tankefel. Det satt som det
manskliga tankandet fungerar pa gor att det inte ar majligt att helt undvika
tankefel. Det kan emellertid argumenteras for att domaren i viss man kan
minska risken for en intuitiv beddmning, och ddrmed risken for en

beddmning préaglad av tankefel.

| uppsatsen dras slutsatsen att domaren, genom att vérdera bevisningen i
enlighet med de regler och principer som styr bevisprévningen i brottmal
samt genom att anvénda sig av en bevisvérderingsmetod, kan géra
bevisvarderingen mindre intuitiv &n annars. Men storst betydelse nér det
galler att undvika systematiska tankefel har sannolikt domarens
forhallningssatt till sin intuition. Genom att domaren skaffar sig ett medvetet

och kritiskt forhallningsstt till sin intuition skapas de basta



forutsattningarna for att undvika att intuitionen inverkar pa bedémningen
och darmed ocksa de basta forutsattningarna for att meddela en materiellt
riktig dom. Ett sadant medvetet och kritiskt forhallningssatt far domaren
genom att ta del av forskning om vilken roll som intuitionen spelar for

manskligt tdnkande samt vilken betydelse intuitionen har for uppkomsten av
tankefel.



Forord

Jag vill rikta ett varmt tack till forfattarna och advokaterna Lena Ebervall
och Per E Samuelson som har latit mig ta del av deras material om réattsfallet
Olle Moller. Jag vill ocksa tacka min handledare Christian Dahlman for

vardefulla synpunkter.

Alingsas den 6 maj 2017



1 Inledning

1.1 Bakgrund

Varje dag fattas i vara domstolar beslut som ibland far livsavgérande
konsekvenser for de som berdrs av besluten.? Ett exempel &r nar domstolen
ska ta stallning till om det ar bevisat att en tilltalad i ett brottmal har gjort
sig skyldig till den atalade garningen. Det ar inte svart att forestélla sig att
denna bedémning ofta ar svar och staller domaren infor komplicerade
fragor.® For att domstolen ska kunna meddela en materiellt riktig dom &r det
av avgorande betydelse att domstolen gor en objektiv beddmning grundad

pa rationella skal.*

Det nyss sagda &r inget nytt; vikten av att frimja objektivitet samt att
motverka subjektivitet och godtycke vid bevisvérderingen har ofta
framhallits av jurister, lagstiftare och i den traditionella bevisrattsliga
litteraturen.®> Men inte lika ofta har det i dessa sammanhang talats om de
kognitiva mekanismer som styr manskligt beslutsfattande och som paverkar
domares forutsattningar att gora en sadan objektiv och rationell

bevisvardering.®

En som har studerat det manskliga tdnkandet ar psykologen och forskaren
Daniel Kahneman. Han mottog ar 2002 nobelpriset i ekonomi for sin
forskning om s.k. systematiska tankefel nér det galler ekonomiskt
beslutsfattande. Ett systematiskt tankefel ar ett tankefel som manniskor
tenderar att gora gang pa gang och som uppkommer som en konsekvens av
hur det manskliga tankandet ar konstruerat.” Enligt Kahneman finns det ett

samband mellan dessa typer av tankefel och intuitivt tankande.®

2 Jfr Lagnado, s. 185.

3 Jfr Diesen (2015), s. 72.

4 Jfr SOU 1938:44, s. 378.

5 Se t.ex. SOU 1938:44, s. 377f; Nordh, s. 69; Diesen (2015), s. 54f.
& Jfr Mellgvist i SVJT s. 775.

" Dahlman, s. 10f.

8 Se Kahneman och Klein, s. 515-525.



Systematiska tankefel och intuitivt tdnkande har observerats inte bara i
ekonomiskt beslutsfattande utan &r nadgonting som har ansetts forekomma i
andra sammanhang med méanskligt tinkande och beslutsfattande.® I en
uppmarksammad amerikansk studie om hur domare démer, har det havdats
att domare — precis som andra ménniskor — ibland gor intuitiva bedémningar
som kan leda till felaktiga beslut.!® Det finns ocks& annan forskning som
stoder antagandet att systematiska tankefel forekommer i juridiskt
beslutsfattande.* Nar det géller svenska studier i dessa frgor kan det
hanvisas till tva kognitionsexperiment dar forsokspersonerna i ett av
experimenten bestod av bl.a. domare verksamma i svenska domstolar.?
Resultaten av dessa experiment ger anledning att anta att systematiska

tankefel forekommer ocksa vid bevisvarderingen i svenska domstolar.

En bedémning som bygger pa systematiska tankefel innebér att
bedémningen inte grundar sig pa alla relevanta omstandigheter eller att
bedémningen grundar sig pa omstandigheter som saknar betydelse i
sammanhanget.’® Det behover inte framhallas hur viktigt det 4r att domare
gor en bevisvardering fri fran tankefel. Men ar det 6ver huvud taget mojligt
for domstolen att minska risken for systematiska tankefel vid

bevisvarderingen i brottmal och hur ska det i sa fall ga till?

° Ang. tankefel i medicinskt beslutsfattande, se Croskerry och Norman (2008); ang. tankefel
i foretagsledningar, se Bazerman (2005); ang. tankefel i politiskt beslutsfattande, se
Kahneman och Renshon (2007).

10 Se Guthrie, m.fl. s. 1-43.

11 Se t.ex. English m.fl. (2006) och Enescu och Kuhn (2012); Jfr Mitchell (2002).

12 Se Dahlman, Zenker och Sarwar.

13 Jfr Dahlman och Zenker, s. 1.



1.2 Syfte och fragestéllning

Syftet ar att — mot bakgrund av hur det ménskliga tdnkandet fungerar —
analysera om, och i sa fall hur, domaren kan minska risken for systematiska

tankefel vid bevisvarderingen i brottmal.

Den 6vergripande fragan ar om kunskap hos domare om hur det méanskliga
tdnkandet fungerar kan minska risken for systematiska tankefel i

bevisvarderingen i brottmal?

De underfragor som uppsatsen behandlar ar foljande.
a) Hur fungerar manskligt tankande?
b) Vilken betydelse har intuitionen fér uppkomsten av systematiska
tankefel?
c) Med utgangspunkt i svaren under a) och b), hur bér domaren

forhalla sig till intuition vid bevisvarderingen?

1.3 Perspektiv

Fraga c ar normativ, och den avser jag att besvara i ett
rattssakerhetsperspektiv. Med en rattssaker bevisvardering avser jag en

bevisvérdering som mynnar ut i en materiellt riktig dom.

Fraga a) och b) ar deskriptiva, dvs. de tar sikte pa att beskriva hur det
faktiskt ser ut. FoOr att utreda vilka intellektuella processer som styr

manskligt beslutsfattande tar jag avstamp i forskning i kognitiv psykologi.
1.4 Disposition

Arbetet ar uppdelat i 6 kapitel. | kapitel 2 redovisas de regler och principer
som styr bevisprévningen i brottmal. Syftet med denna del ar att redogéra
for de "bevisrittsliga spelregler” som domstolen &r skyldig att forhélla sig

till nar den varderar bevis i brottmal.



| kapitel 3 foljer ett avsnitt om det ménskliga tdnkandet. Syftet med denna
del &r att forklara hur systematiska tankefel uppkommer och vilken roll som

intuitionen spelar for uppkomsten av sadana typer av fel.

| kapitel 4 belyser jag, med hjélp av rattsfallet Olle Mdller, tre tankefel som
har betydelse pa bevisrattens omrade. Har avser jag att konkretisera hur
manniskans satt att tinka kan komma till uttryck vid bevisvérderingen i
brottmal. Syftet med denna del &r ocksa att illustrera hur en
bevisvarderingsmetod kan anvandas for att prova traffsakerheten i intuitiva
bedémningar i bevisrattsliga fragor. Den metod som anvands forklaras

narmare langre ned.'4

Vidare diskuterar jag i kapitel 5 de atgarder som kan vidtas av domaren for
att undvika att gora tankefel. Narmare bestamt undersoks har betydelsen av
bevisréttsliga regler och principer, betydelsen av bevisvarderingsmetoder
och betydelsen av domarens forhallningssétt till sin intuition. Har redogors
ocksa for nagra uppfattningar i doktrin om vilken roll intuitionen spelar, och
bor spela, vid bevisvérderingen. Med denna del hoppas jag kunna illustrera
den skillnad i installning till intuition som kan synas mellan & ena sidan
domare och personer inom den traditionella bevisrattsliga litteraturen och a

andra sidan forskare inom kognitiv psykologi.

| kapitel 6 foljer en analys med sammanfattande slutsatser samt en

avslutande kommentar.
1.5 Metod och material

For att redogora for de regler och principer som styr bevisprovningen i
brottmal har jag studerat de traditionella rattskallorna, dvs. lag, forarbeten,

praxis och doktrin. Jag har alltsd anvéant mig av en rattsdogmatisk metod.*®

Som juriststudent & man under utbildningen angeldgen om att lara sig
innehallet i gallande ratt. Men ibland glommer man bort att reflektera 6ver

vara praktiska forutsattningar att tillampa de regler och principer som vi

14 Se under kap. 1.9.
15 Korling & Zamboni, s. 21ff.



som fardiga jurister ar skyldiga att férhalla oss till. | den har uppsatsen har
jag darfor valt att se pa bevisrattsliga fragor inte enbart i ljuset av de
traditionella rattskallorna utan ocksa i ljuset av forskning i kognitiv

psykologi. Uppsatsen &r alltsd av interdisciplinar karaktar.®

Det har inom ramen for denna uppsats naturligtvis inte varit mojligt att ge
en heltackande bild av den komplexitet som det ménskliga tdnkandet
uppvisar. Jag har istallet forklarat de grundlaggande mekanismer som styr
manskligt beslutsfattande och som jag anser &r viktiga att kanna till for att
kunna vardera bevis i enlighet med de regler och principer som géller for

bevisprévningen.

Det ar svart for den som inte har nagra tidigare kunskaper i kognitiv
psykologi att orientera sig i detta &mne och att avgora vilka forskningsron
som ar tillforlitliga. For att satta mig in i amnet ”det manskliga tdnkandet”
har jag valt att utga fran Daniel Kahnemans forskning. Det ar ocksa i
huvudsak det material som Kahneman har publicerat som ligger till grund
for sjalva uppsatsen. Hans bok "Tdnka, snabbt och langsamt” har varit till
stor hjalp under arbetets gang.

Det skulle kunna invandas att, genom att lagga sa stor vikt vid en enda kalla,
arbetet blir ensidigt och onyanserat. Daniel Kahneman anses dock vara den
ledande forskaren i &mnet'’ och har som namnts mottagit nobelpriset i
ekonomi for sin forskning. Jag anser darfor att det &r legitimt att forlita sig

pa hans arbete i en sadan hér uppsats.

For att undersoka vilken baring Kahnemans forskning har pa domare som
domer i domstol har jag utgatt fran en uppmarksammad amerikansk studie
genomford vid Cornell University Law School.*® Denna bygger pa

omfattande forskning i manskligt beslutsfattande i juridisk kontext och

16 Olsen, s. 129.
17 Dahlman, s. 11.
18 Se Guthrie m.fl.
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citeras ofta i litteraturen. Vidare har jag har anvant mig av en forhallandevis
farsk studie av Christan Dahlman, Frank Zenker och Farhan Sarwar.®
Denna ar mycket relevant just for svenskt vidkommande eftersom
forsokspersonerna i ett av experimenten som studien avser bestod av

praktiskt verksamma jurister i Sverige, daribland domare.

Nér det galler de specifika tankefel som jag behandlar har jag, férutom nyss
namnda studie, utgatt fran Christian Diesens bok, ”Bevisprovning i
brottmdl”. | den har han sammanstallt nagra av de felkéllor som kan

forekomma vid bevisvérdering.

De slutsatser som dras om de atgarder som domare kan vidta for att minska
risken for tankefel, grundar sig pa, férutom Daniel Kahnemans forskning
och den tidigare namnda amerikanska studien, forskning om s.k.

”debiasing” av bl.a. Christian Dahlman och Frank Zenker.?°

I den del av uppsatsen som ror tankefel vid bevisprévningen i brottmal har
jag valt att konkretisera och exemplifiera de tankefel som jag behandlar med
hjalp av ett svenskt rattsfall — fallet Olle Moller. Omsténdigheterna i det
malet &r sadana att de kan anvandas som underlag for att forklara och
illustrera de tankefel som jag tar upp. Det ska har sérskilt framhallas att
fallet Olle Mdéller enbart anvénds som ett hjalpmedel for att fora fram teorin
bakom dessa tankefel. Genom att géra sa hoppas jag kunna gora
beskrivningen mindre abstrakt, och darmed lattare for lasaren att ta till sig.
Syftet med fallet Olle Méller &r alltsa inte att analysera om domstolen i det

malet faktiskt gjorde sig skyldig till nagra tankefel.?

Under inldsningen av fallet Olle Méller har jag haft stor anvandning av

advokaterna och forfattarna Lena Ebervalls och Per E. Samuelssons bok

19 Se Dahlman, Zenker och Sarwar.

20 Se Dahlman och Zenker. Férutom denna har jag anvant mig av Dahlman, Zenker, Baath
och Sarwar.

21 Den som ir intresserad av den frigan foreslas att 1isa "Mordaren i folkhemmet” av Lena
Ebervall och Per E Samuelson samt ”Olle Méller och oréttvisan™ av Henrik Sidoli.
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"Moérdaren i folkhemmet . Det material som har legat till grund for de
slutsatser som dras med anledning av fallet Olle Moéller &r dels
forundersokningsmaterial och Radhusrattens dom, dels Henrik Sidolis

granskning av fallet, i boken “Olle Moller och ordttvisan”.

For att illustrera de tankefel som uppsatsen behandlar har jag anvant mig av
Bayesiansk sannolikhetsteori och Bayes teorem (se mer om detta langre
ned).

1.6 Forskningslage

Enligt Kahneman rader det i stort sett enighet bland forskare om att
manniskan begér systematiska tankefel.?? Daremot finns det delade
meningar om hur vanligt det &r med sadana typer av fel. Anhéngarna av
idéstromningen heuristics and biases (HB), och som Kahneman ansluter sig
till, ger uttryck for att systematiska tankefel ar ett relativt utbrett fenomen.
De har kopplat systematiska tankefel till intuitivt beslutsfattande.
Anhéngarna av idéstromningen naturalistic decision making (NDM)
ifrdgasatter denna bild. De menar istallet att det finns manga exempel pa

intuitiva beddmningar som &r traffsakra, dvs. leder till korrekta beslut.?3

Kahneman har, tillsammans med en av foresprakarna av NDM, undersokt
nar det gar att lita pa intuitiva bedomningar och nar sadana bedomningar
riskerar att leda till systematiska tankefel.?* Under deras samarbete enades
de om vilken orsaken &r till att anh&dngarna av HB och NDM har olika
uppfattningar om férekomsten av systematiska tankefel. De studier som
deras respektive forskning bygger pa har historiskt sett genomforts i olika
miljoer, och risken for systematiska tankefel ar olika stor i dessa olika
miljoer. Enligt Kahneman och Klein ar motsattningen mellan foresprakarna

av HB och NDM skenbar; skiljelinjerna i deras respektive uppfattningar

2 Kahneman, s. 16.
2 Kahneman och Klein, s. 515-519, 525.
2 Se Kahneman och Klein.
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beror inte pa att de ar oeniga i sakfragan utan har snarare en historisk och

metodologisk forklaring.?®

Det finns ett flertal studier som ger stod for att manniskor i allmanhet begar
systematiska tankefel. Nar det galler férekomsten av sadana tankefel i
juridiskt beslutsfattande ar antalet mer begransat. Som ett exempel pa det
senare slaget kan namnas en amerikansk studie av Chris Guthrie, Jeffery J.
Rachlinski och Andrew J. Wistrich,?® och som har legat till grund for denna
uppsats. Deras undersokning har gjorts med utgangspunkt i Daniel
Kahenemans forskning och behandlar sérskilt vilken roll som intuitionen

spelar for domare i den domande verksamheten.

Nar det galler hur svenska domare varderar bevis i brottmal finns det
mycket fa undersokningar. Christian Dahlman har tillsammans med Frank
Zenker och Farhan Sarwar publicerat en artikel i den vetenskapliga
tidskriften Law, Probability and Risk. | den redovisas resultatet av ett
kognitionsexperiment som genomfordes vid ett seminarium med Lunds
domarakademi 2015. Majoriteten av de domare som deltog i experimentet
gjorde sig skyldiga till en form av systematiskt tankefel .2’

Avslutningsvis ska sdgas att de metodologiska svarigheter som ar forenade
med att bevisa att en viss metod faktiskt har en begransande effekt pa ett
visst systematiskt tankefel gor att det inte & mojligt att dra helt sakra
slutsatser om hur domare kan undvika tankefel pa grundval av den
empiriska forskning som finns.?® Det utgér dock inget hinder mot att
analysera fragor av dessa slag med utgangspunkt i den forskning som finns

tillganglig.

%5 Kahneman och Klein, s. 515-519, 525.
% Se Guthrie m.fl.

27 Se Dahlman, Zenker och Zarwar.

28 Jfr Dahlman och Zenker, s. 6.
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1.7 Avgransningar

Det finns flera olika systematiska tankefel som kan uppkomma vid
bevisvarderingen i brottmal. Jag har valt ut tre tankefel som jag tror att
jurister i allménhet och domare i synnerhet kan ha nytta av att bli bekanta

med.

Har ska ocksa sdgas att bevisningen i fallet Olle Maller var mycket
omfattande. Jag har av utrymmesmaéssiga skal inte kunnat redovisa all den
bevisning som férekom i malet. Det har emellertid inte varit nddvandigt for

att na syftet med arbetet.

| uppsatsen gor jag ingen skillnad mellan juridiskt skolade domare och
namndeman. Eftersom de intellektuella processer som styr det ménskliga
tdnkandet &r allméangiltiga har jag inte ansett det vara fruktbart, eller ens
nddvéndigt, att skilja mellan juridiskt skolade domare och ndmndeman for

att kunna uppna mitt syfte med uppsatsen.?®
1.8 Forklarande begrepp

Med domare och domstol avses alla réattens ledamoter, dvs. dven

namndeman.

Med intuition menas en omedelbar kénsla for nagonting som har

uppkommit genom snabbt tdnkande (system 1).

Med intuitiv bedomning avses en beddmning som grundar sig pa en

intuition, och dar beddmaren inte har kontrollerat att intuitionen stammer

29 | svenska forarbeten ségs att juridiskt skolade domare inte ar battre rustade att vardera
bevis &n personer som saknar juridisk utbildning, se SOU 1926:32; Jfr Diesen (2015), s. 20-
29.

14



med hjélp av langsamt tankande (system 2). Ibland ségs istallet for intuitiv

bedémning instinktiv beddmning.

Bevisprovning och bevisvardering anvands synonymt for att beskriva
processen nar en domstol vérderar styrkan hos ett eller flera bevis samt
prévar om bevisningens styrka uppfyller beviskravet i brottmal.

1.9 Teoretisk utgangspunkt

Bevisvardering — en fraga om att uppskatta sannolikheter

En av domstolens huvudsakliga uppgifter i ett brottmal ar att ta reda pa vad
som &r bevisat i mélet.3° Narmare bestamt ska domstolen avgéra om det ar
bevisat att den tilltalade har gjort sig skyldig till den garning som framgar av
atalet. For att domstolen ska komma fram till det krévs att det ar stallt utom
rimligt tvivel att det har gatt till pa det satt som aklagaren har gjort
géllande.3! Domstolen kan alltsé finna atalet styrkt trots att det rader viss
mindre osakerhet i fragan om skuld. Att det forhaller sig pa detta satt &r en
ofrankomlig konsekvens av att det i efterhand ar omajligt att med full

sikerhet fastsla vad som verkligen har passerat. *?

Daremot ar det mojligt att dra slutsatser om hur sannolikt ett pastatt
héndelseforlopp &r. Det gors genom att man undersoker konsekvenserna av
en pastadd handelse. * Enligt “Locard s utbhytesprincip ” lamnar varje
kontakt fran en brottsling spar efter sig. Genom att man undersoker sparen
efter ett beganget brott kan man alltsa dra slutsatser om hur forévaren har

gatt till vaga vid brottstillfallet.®*

%0 35 kap. 1 § rattegangshalken.

31 Gregow, s. 510.

32 Diesen (2015), s. 15; Ekel6f, s. 153; Gregow, s. 510.

33 Nordgaard och Rasmusson, s. 3. Se ocksd Nordgard och Ansell, ”Statistikens roll i
forensiken”, http://kriminalteknik.nu/statistikens-roll-i-forensiken/ (senast kontrollerad den
6 mars 2017).

34 Seminarium med Nordgaard, den 3 dec 2015.
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Om det hade varit sa att varje bevis som analyserades i domstol kunde ha
tillkommit endast pa ett sétt hade bevisvardering varit enkel. Men sa ser inte
verkligheten ut. Det finns ofta anledning for domstolen att beakta
sannolikheten for att ett bevis kan ha orsakats pa ett annat satt an det som

aklagaren har gjort gallande.®

Ett bra bevis &r ett bevis som ofta forekommer ndr det man forsoker bevisa,
dvs. bevistemat, ar sant, och som séllan férekommer nar bevistemat &r
falskt. Ett daligt bevis ar ett bevis som ofta forekommer, inte bara nar
bevistemat &r sant, utan ocksa nar bevistemat ar falskt. Att kunna sarskilja
bra bevis fran daliga bevis &r en forutséttning for att kunna dra sékra
slutsatser om aklagarens garningspastaende och darmed ocksa en

forutsattning for att stadkomma en réttssiker bevisvardering. 3

Bayesiansk sannolikhetsteori och Bayes teorem

Sannolikhetsteori kan vara ett anvandbart hjalpmedel vid bevisvérdering for
att skilja mellan bra och daliga bevis och for att minska risken for att bega
systematiska tankefel.®” | den har uppsatsen kommer jag att anvanda mig av
Bayesiansk sannolikhetsteori for att illustrera de systematiska tankefel som
jag behandlar. Utgangspunkten for denna teori ar Bayes teorem. Det &r en
matematisk formel som beskriver hur sannolik en viss handelse &r, givet den
information om handelsen som bedémaren har. Med hjélp av Bayes teorem
kan man rékna ut styrkan hos ett enskilt bevis, samt rdakna ut den
sammanlagda styrkan hos flera bevis.® | det foljande forklaras Bayes

teorem.®

3% Materialsamling, del 1, s. 109f; Nordgaard och Rasmusson, s. 3.

3 Materialsamling, del 1, s. 109f.

87 Jfr Dahlman, s. 6ff.

3 Dahlman, s. 6f.

39 For en mer utforlig redogorelse av Bayes teorem, se t.ex. Nordgaard och Rasmusson,
”The Likelihood Ratio as Value of Evidence”, Law Probability and Risk, 2012.

16



Att rakna ut beviskraften hos ett enskilt bevis

Né&r man uttalar sig om styrkan hos ett bevis uttalar man sig om hur starkt
beviset ar i forhallande till ett visst antagande, eller ett visst bevistema som
antagandet kallas inom bevisratten. Beviskraften hos ett bevis &r ett matt pa i

vilken utstrackning som beviset gor bevistemat mer sannolikt.*

Lat oss saga att det har skett ett mord och att det kan konstateras att offret
har dodats med en yxa, eller med ett annat liknande foremal. Misstankarna
riktas mot X, som sedan atalas. Ett av bevisen mot X utgors av en yxa som
har hittats i dennes garage. For att ta reda pa vilken beviskraft som yxan har
i forhallande till bevistemat att X &r skyldig till mordet maste bedémaren

stalla sig tva fragor.*

Den forsta fragan ar hur sannolikt det ar att man ska hitta en yxa hemma
hos X givet att bevistemat &r sant, dvs. att X &r skyldig till mordet. Denna
fraga tar sikte pa att uppskatta sannolikheten for ett s.k. sant positivt utfall.
Att utfallet &r positivt innebdr att beviset foreligger och att utfallet &r sant

betyder att bevistemat 4r sant.*?

Den andra fragan &r hur sannolikt det ar att man ska hitta en yxa hos X
givet att bevistemat ar falskt, dvs. att X ar oskyldig till mordet. Denna fraga
tar sikte pa att uppskatta sannolikheten for ett s.k. falskt positivt utfall. Att
utfallet &r positivt innebér att beviset foreligger och att utfallet ar falskt

innebar att det bevistema som beviset ska utgdra bevis for r falskt.*®

Né&r beddmaren val har uppskattat sannolikheten for ett sant respektive falskt
positivt utfall kan beviskraften rékans ut med hjélp av Bayes teorem.

Beviskraften hos ett enskilt bevis far man genom att dividera sannolikheten

40 Dahlman, s. 16f.

41 Jfr Materialsamling 1, s. 114; Jfr Dahlman, s. 16-22.
42 Jfr Materialsamling 1, s. 114; Jfr Dahlman, s. 16-22.
43 Jfr Materialsamling 1, s. 114; Jfr Dahlman, s. 16-22.
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for ett sant positivt utfall med sannolikheten for ett falskt positivt utfall.**

Formeln blir alltsa:
Beviskraft = sannolikheten for sant positivt utfall/sannolikheten for falskt positivt utfall

Lat oss sdga att vi uppskattar sannolikheten for att hitta en yxa hemma hos
X givet att X & mordaren till 50 % (sant positivt utfall). Anta vidare att vi
anser att sannolikheten ar stor for att hitta en yxa hemma hos X givet att X
ar oskyldig (falskt positivt utfall); X kanske har en 6ppen spis hemma och
det ar i sa fall inte séarskilt anmarkningsvart att X ager en yxa som X
anvander for att hugga ved med. Lat oss sdga att sannolikheten for ett falskt
positivt utfall ar 50 %. Beviskraften hos fyndet av yxan i férhallande till
temat att X ar skyldig till mordet blir i sa fall 1.

Sant positivt utfall: 50 % (0,5)
Falskt positivt utfall: 50 % (0,5)

Beviskraft =0,5/0,5=1

En beviskraft pa 1 innebar att beviset varken talar for eller emot
bevistemat.*® Yxan ar alltsé virdelst som enskilt bevis for att styrka X
skuld. For att ett bevis ska 0ka sannolikheten for att bevistemat ar sant

maste beviset ha en beviskraft pd mer an 1.4

NFC:s skala®’

Nationellt Forensiskt Centrum, NFC, &r den avdelning inom polisen som
undersoker och analyserar forensisk bevisning. | en brottsutredning kan
NFC f4 i uppdrag att besvara fragor sdsom kommer fargflagorna fran den

hér bilen?”, eller ar det yxan som har hittats hemma hos X som har orsakat

4 Jfr Materialsamling 1, s. 114; Jfr Dahlman, s. 16-22.
4 Materialsamling 1, s. 114.

4 Materialsamling 1, s. 114.

47 Jfr Dahlman, s. 22.
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offrets skador”? *® For att utreda fragor av dessa slag anvéander sig NFC av
Bayesiansk sannolikhetsteori och Bayes teorem.*®

Istallet for att uttrycka sékerheten i sina svar i termer av beviskraft anvander
sig NFC av en sifferskala for att gradera styrkan hos ett bevis. Varje siffra
motsvarar en beviskraft enligt ett intervall som framgar av tabellen har

nedan. *°

Beviskraft

+4 | >1 000 000

+3 | 6 000 - 1 000 000
+2 | 100 - 6 000

+1 | 6-100

0 [<6

Av tabellen framgar att ett bevis som ar +1 har en beviskraft pa 6-100. Det
innebar att det ar mellan 6 och 100 ganger mer sannolikt att beviset
foreligger om bevistemat ar sant &n om bevistemat ar falskt. Ett bevis som
tillskrivs +1 pa skalan &r alltsa ett relativt sett svagt bevis. Ett bevis som
tillskrivs +3 ar daremot ett starkt bevis; +3 motsvarar en beviskraft pa

6 000-1 000 000, vilket innebar att det ar minst 6 000 ganger mer sannolikt
att beviset foreligger om bevistemat ar sant an om det ar falskt.* Det finns
de som havdar att en beviskraft pa 10 000, dvs. +3, ar tillrackligt for att
beviskravet i brottmal ska anses vara uppfyllt.>2

48 http://nfc.polisen.se/om-nfc/undersokning-och-analys/ (senast kontrollerad den 7 mars
2017).

49 Se Nordgaard och Rasmusson, s. 1.

5 Jfr Dahlman, s. 22f.

51 http://nfc.polisen.se/kriminalteknik/logiska-angreppssattet/ (senast kontrollerad den 7
mars 2017); Dahlman, s. 23f.

52 Se Dahlman, s. 41; Jfr Nordgaard och Rasmusson, s. 102f.
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Att rékna ut vardet av samverkande bevisning

Den sammanlagda styrkan hos ett flertal bevis far man genom att
multiplicera beviskraften hos vart och ett av bevisen.>® | exemplet ovan
bedomdes fyndet av yxan ha en beviskraft pa 1. Endast yxan ar som bevis
med andra ord vardel6s for att styrka X skuld. Men Iat oss saga att
bevisningen, forutom yxan, bestar av ytterligare fyra bevis som vart och ett
har en beviskraft pa 10. Den sammanlagda styrkan hos bevisningen blir da
10 000, dvs. atalet ska i sé fall bifallas.>*

Samverkande bevisning i ”Yxmaélet”:

Beviskraft =1 x 10 x 10 x 10 x 10 = 10 000

Kritik mot att anvanda matematiska formler vid bevisvardering

Det finns de som &r kritiska till att anvénda sig av matematiska modeller och
sannolikhetsteori for att analysera styrkan hos bevisning i brottmal.>® En typ
av kritik som ofta lyfts fram ar att det inte gar att exakt uttrycka olika
sannolikhetssamband i siffror. Den som t.ex. uttalar sig om hur sannolikt det
ar att man ska hitta en yxa hemma hos X givet att X ar skyldig (sant positivt
utfall) kan bara gora det genom rena gissningar och grova uppskattningar
om hur vérlden forhaller sig. Det innebar att den beviskraft som bedomaren
kommer fram till med hjalp av Bayes teorem inte kan vara nagonting annat
an bedémarens subjektiva uppfattning om hur stark bevisningen é&r.
Dessutom kan den som uttrycker bevisningens styrka i numeriska varden fa

en falsk k&nsla av att resultatet speglar en absolut sanning, och vara blind

53 Dahlman, s. 46. Detta galler under forutsattning att respektive bevis ar oberoende fran
varandra. For mer hdrom se Dahlman, s. 55-59.

54 Jfr Dahlman, s. 47. Har bortses ifrdn den eventuella motbevisning som kan finnas i malet,
och som talar for att bevistemat ar falskt. For mer om hur beviskraften paverkas av
motverkande bevisning, se t.ex. Dahlman, s. 50f.

%5 Se t.ex. Nordh, s. 33; Diesen (2015), s. 51; Ekelof, s. 202.
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infor det uppenbara att bedémningen vilar pa en mer eller mindre osaker

grund.®

Oavsett hur man valjer att véardera bevisningens styrka, om det ar med ord
eller med siffror, kommer man inte ifran att vardering av bevis ytterst
grundar sig pa uppskattningar och antaganden om hur vérlden forhaller
sig.%’ Bevisvardering &r komplext och det upphor inte att vara det bara for
att man tar hjalp av Bayes teorem nar man raknar ut bevisningens styrka. Sa
l&nge man &r medveten om detta ar Bayes teorem dock ett anvandbart
hjalpmedel vid bevisvérderingen; modellen underlattar for bedomaren att
skilja mellan bra och daliga bevis samt minskar risken for att bedémaren

begér systematiska tankefel.>

% Diesen (2015), s. 43, 74.

57 Jfr http://nfc.polisen.se/kriminalteknik/logiska-angreppssattet/ (senast kontrollerad den 7
mars 2017); Dahlman, s. 6f.

58 Jfr Dahlman, s. 7f.
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2 Regler och principer som styr

bevisprévningen i brottmal

2.1 Oskyldighetspresumtionen

For att atal ska fa vackas kravs att aklagaren anser att det finns tillrackliga
bevis for att en misstankt person har begétt ett brott. °° Det &r latt att
forestalla sig att kunskapen om de évervdaganden som ligger bakom ett
atalsbeslut kan bidra till att domstolen, redan innan den har prévat
bevisningens styrka, utgar fran att sannolikheten ar hog for att den tilltalade
har gjort sig skyldig till den garning som aklagaren har angett.®® Detta ar
dock ett synsatt som domstolen vid bevisvarderingen maste frigora sig fran.

Det foljer av den s.k. oskyldighetspresumtionen.®:

Enligt oskyldighetspresumtionen &r domstolen skyldig att betrakta den
tilltalade som oskyldig till dess hans skuld lagligen faststallts.®?> Denna
presumtion utgdr en slags “fiktiv startsannolikhet” for den tilltalades skuld,
som vid borjan av rattegangen befinner sig i narheten av 0 %. Den ar fiktiv,
eftersom startsannolikheten for att den tilltalade &r skyldig i sjalva verket

overstiger 0 %.%3

Oskyldighetspresumtionen ska ses i ljuset av att det anses vara mer
forkastligt att déma en oskyldig an att fria tio skyldiga. En grundldggande
tanke bakom presumtionen ar att minimera risken for att nagon blir

oskyldigt domd.®*

59 https://www.aklagare.se/om_rattsprocessen/fran-brott-till-atal/atalsbeslutet/ (senast
kontrollerad den 24 mars 2017).

6 Nowak, s. 66; Diesen (2015), s. 81.

61 Dahlman, s. 36.

62 Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga rattigheterna och grundlaggande
friheterna, Art. 6 p. 2.

8 Dahlman, s. 14, 36; Nowak, s. 31.

64 Nowak, s. 19, 50.
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2.2 Bevisbodrda och beviskrav

Utgangspunkten for bevisprovningen i brottmal ar alltsa att den tilltalade &r
oskyldig.®® For att en domstol ska komma fram till att den tilltalade &r
skyldig maste aklagaren bevisa att den tilltalade har gjort sig skyldig till den
garning som framgar av atalet. Aklagaren bar med andra ord bevisbdrdan
for den tilltalades skuld.®®

For att fullgora sin bevisborda maste aklagaren lagga fram bevis som med
tillracklig styrka talar for den tilltalades skuld. Den styrka som krévs av
bevisningen anges av beviskravet.®’ I brottmal galler att det ska vara “stallt
utom rimligt tvivel ” att den tilltalade har gjort sig skyldig till den gérning
som framgar av atalet for att beviskravet ska vara uppfylIt.®
Bevisprovningen tar sikte pa att utreda om det finns alternativa
handelseforlopp till aklagarens garningspastaende som gor att det finns
rimligt tvivel om den tilltalades skuld.5®

Det har pa olika hall gjorts forsok att precisera beviskravet. T.ex. har det
ansetts att ett rimligt tvivel finns om ett alternativt handelseforlopp till
aklagarens girningspastdende framstar som tankbart”, fullt tinkbart”,
“méjligt” eller “praktiskt mojligt”.”® Det har ocksa sagts att om det praktiskt
sett framstar som uteslutet att den atalade ar oskyldig ar beviskravet

uppfylit.”t

Beviskravet har ocksa uttrycks i termer av sannolikhet. F.d. justitieradet

Goran Lambertz har ansett att, for att passera gransen for ett rimligt tvivel,

8 Se ovan.

66 Ekelof, s. 150.

67 Ekelof, s. 151.

68 NJA 1980, s. 725; NJA 1996, s. 176.
69 Ekelof, s. 152.

0 |_ambertz, s. 3.

L Gregow, s. 510.
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maste bevisningen tala for den tilltalades skuld med minst 98 %."? Vidare
har det framhallits i doktrin att tvivlet ska kunna motiveras logiskt, dvs.

tvivlet ska vara rationellt. "
2.3 Principen om fri bevisprovning

I svensk rétt galler principen om fri bevisprovning. Det innebér dels att det
inte finns ndgra begransningar om vilka kunskapskallor som domstolen far
grunda sin bedomning i skuldfragan pa, dels att det inte finns nagra regler
om vilken styrka som domstolen ska tillméta viss bevisning.” |
rattegdngsbalken ségs endast att “rdtten skall efter samvetsgrann provning

av allt, som férekommit, avgéra, vad i malet ir bevisat.”’

Principen om den fria bevisprévningen innebér inte att domstolen far lov att
genomfora bevisvérderingen hur som helst. Tvéartom ar domstolen skyldig
att halla sig till vissa riktlinjer nar den varderar bevis i ett brottmal. Det

framgar av motiven till rittegangsbalken.”

For det forsta ska bevisvérderingen géras genom en objektiv beddmning
grundad pa rationella skél. Ratten far inte grunda sitt avgérande pa en rent

subjektiv uppfattning om bevisningens styrka. ’’

FoOr det andra ska domstolen vardera vardet av varje enskilt bevis innan den
avgor om atalet ar styrkt. Det ar med andra ord inte tillatet for domstolen att

grunda sin beddémning pa totalintrycket av bevisningen i malet. '

For det tredje ska domstolen grunda sin bedémning endast pa det som har

framkommit under rattegangen. Det &r dock tillatet for domstolen att vid

2 |_ambertz, s. 4; Jfr Dahlman, s. 38.

3 Ekelof, s. 153.

74 SOU 1938:44, s. 377.

5 Réttegangsbalken, 35:1.

76 SOU 1938:44, s. 377f; Nordh, s. 39.

7SOU 1938:44, s. 377f; NJA 2015, s. 702; Nordh, s. 39.
78 SOU 1938:44, s. 378; Nordh, s. 39.
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bevisvarderingen anvanda sig av allménna erfarenhetsstaser och
omsténdigheter som ar allmant veterliga, utan att dessa har kommenterats av

parterna under rattegangen. "

For det fjarde ska domstolen motivera hur den har vérderat bevisningen i
malet. Denna skyldighet framgar dels av motiven till rattegangsbalken®,
dels av en bestammelse i rattegangsbalken som stadgar att domen ska

innehalla uppgift om vad som &r bevisat i méalet.%!

9 SOU 1938:44, s. 378; 35:2, rattegangsbalken; Nordh, s. 40f.
80 SOU 1938:44, s. 378. Nordh, s. 41.
81 30:5, rattegangsbalken.
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3 Manskligt tdnkande

| detta kapitel undersdks hur det manskliga tankandet fungerar med
utgangspunkt i forskning i kognitiv psykologi. Denna forskning ger
anledning att anta att de beddmningar som vi ménniskor gor i stor
utstrackning baseras pa var intuition, samt att intuitiva bedémningar under

vissa forutsattningar kan ge upphov till systematiska tankefel.®

3.1 System 1 och system 2 — snabbt och

langsamt tankande

Enligt den s.k. tvasystemteorin arbetar hjarnan enligt tva olika system,
system 1 och system 2. De tankeprocesser som sker i system 1 och system 2
skiljer sig vasentligen fran varandra. System 1 arbetar snabbt, medan system
2 arbetar jamforelsevis langsamt. Det snabba tankandet (system 1) sker
automatiskt och omedvetet och det langsamma tankandet (system 2)
behodver aktiveras for att arbeta och generera tankar. System 1 ger hela tiden,
vare sig vi vill det eller inte, upphov till intuitioner. Om det langsamma
tankandet (system 2) ”godkénner” en intuition blir vi dvertygade om att den
stammer; vi far med andra ord en stark kéansla av att nagonting forhaller sig

pé ett visst satt.®®

3.2 Nar intuitionen leder fel —icke-
traffsaker intuition och systematiska

tankefel

Psykologen och forskaren Daniel Kahneman har i flera sammanhang varnat
for att de intuitioner som skapas av system 1 ibland ger upphov till

systematiska tankefel, s.k. snedvridningar eller kognitiva bias.®* Enligt

82 Kahneman s. 17-20.

8 Kahneman, s. 27, 31.

8 Se t.ex. Kahneman och Tversky, Judgment under Uncertainty: Heuristics and Biases,
Science, New Series, VVol. 185, No. 4157. (Sep. 27, 1974), pp. 1124-1131;Kahneman,
Ténka, snabbt och langsamt, 2013.
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Kahneman kan fenomenet med systematiska tankefel forklaras av satten
som system 1 och system 2 arbetar pa.®

System 1 tolkar omvérlden genom att tillampa olika tumregler (heuristik).
Dessa tumregler bygger pa antaganden om hur vérlden forhaller sig. Den
uppsattning av tumregler som vi manniskor har tillgang till &r omfattande
och varje regel ar forhallandevis traffséker, vilket innebér att var intuition
ofta leder till en korrekt bedémning. Ibland hander det att system 1 tillampar
en tumregel som ger en missvisande eller direkt felaktig bild av
verkligheten. Kahneman beskriver det som att system 1 besvarar en lattare
fraga an den som ar foremal for bedomning, vilket han kallar for
substitution. & En intuition tillkommen genom substitution kallas hér for en
icke-traffsaker intuition, icke-traffsaker i den bemérkelsen att den kan leda
till ett systematiskt tankefel .8’

En icke-traffsaker intuition kan leda till att vi begar ett systematiskt tankefel
— men inte nédvandigtvis. Det ar forst om vi forlitar oss pa en sadan
intuition som tankefelet blir en realitet. Huruvida vi valjer att tro pa var
intuition beror pa om system 2 accepterar den. System 2 kan liknas vid en
kontrollant som ska granska de intuitioner som system 1 levererar. Till
skillnad fran system 1 kan system 2 — med viss anstrangning — se logiska
samband och forhalla sig till statistik. System 2 spelar darmed en viktig roll
for det manskliga intellektet pa det sattet att det bidrar med ett mer kritiskt
och ifragasattande forhallningssatt till var omvarld &n system 1 samt hjalper
0ss att 16sa uppgifter som kréver analytiskt tdnkande. System 2 arbetar dock
efter devisen om minsta mojliga anstrangning. Det innebér att vissa
intuitioner som tillkommit genom substitution inte kommer att
uppméarksammas av system 2. | ett sadant fall kommer den icke-traffsakra
intuitionen att ge upphov till ett systematiskt tankefel; den icke-tréffsékra

intuitionen leder beddmaren fel .88

8 Kahneman, s. 466ff.
8 Kahneman, s. 19, 31, 113ff, 467; Dahlman, s. 11.
87 Jfr Kahneman och Klein, s. 521, imperfect intuition”; Jfr Kahneman, s. 18.

8 Kahneman, s. 30ff., 47, 52-55, 115f, 467: Dahlman, s. 11.
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3.3 Intuitionen kan vara fel trots att den

’kanns ratt”

En intuition behdver inte ge en korrekt bild av verkligheten. Detta ar inte
sarskilt svart att ta till sig. De flesta av oss har vid ett flertal tillfallen varit
med om att det i efterhand har visat sig att den starka kansla som vi forst
hade var fel. Sa snart man har ett facit kan det vara enkelt att erkéanna och
forsta sina misstag. Men innan man har tillgang till ett sadant facit kan den

intuitiva kanslan framsta som fullt rimlig, trots att den inte ar det.®°
Foljande rakneexempel kan illustrera det nyss sagda:*°

”Ett slagtrd och en boll kostar 1,10 dollar. Slagtréet kostar en dollar mer &n

bollen. Hur mycket kostar bollen?”

Forskare som har latit amerikanska studenter fran nagra av USA:s mest
prestigefyllda universitet ta sig an rakneexemplet ovan fann att mer &n
halften av studenterna svarade att bollen kostade 10 cent. Samma svar gavs
av majoriteten av de domare som i ett annat sammanhang har stéllts infor
rékneuppgiften. Instinktivt kan detta svar verka riktigt, men det &r fel. Det
ratta svaret ar 5 cent (5 cent + 1,05 dollar = 1,10 dollar). Av detta och av
andra liknande exempel kan den slutsatsen dras att kanslan av att en
intuition stammer inte sager nagonting om huruvida den &r traffsaker eller

inte.%

3.4 Nar intuitionen leder ratt — traffsaker
Intuition
Hittills har talats om intuition grundad pa heuristik, dvs. intuition som har

uppkommit genom en tumregel. En intuitiv bedémning grundad pa heuristik

kan vara traffsaker.®? Men ibland sker substitution som genererar en icke-

8 Kahneman, s. 10, 52ff, 239.

% Exempel hamtat fran Frederick, s. 26f. Se ocksa Kahneman, s. 52.

91 Kahneman, s. 52f. Betraffande domarnas resultat, se Guthrie m.fl. s. 16.
92 Kahneman och Klein, s. 522.
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traffséker intuition. Om denna icke-traffsakra intuition inte uppmarksammas
av system 2 begar vi ett systematiskt tankefel; intuitionen leder med andra
ord fel. Det finns darfér anledning att vara Kkritisk till intuitioner som har

grundats pa heuristik.%

Forutom intuitioner som tillkommit genom heuristik (tumregler) finns
intuitioner som baseras pa kunskap och erfarenhet. Denna typ av
erfarenhetsbaserad intuition ar ofta traffsaker. En intuition grundad pa
kunskap och erfarenhet utgér med andra ord en anvéndbar och effektiv
vagvisare nar det galler att fatta korrekta beslut.%

Den som far en intuition och vill avgéra om den bor ifragaséttas eller tas pa
allvar ska alltsa fraga sig om det ror sig om en intuition grundad pa kunskap
och erfarenhet eller om det rér sig om en intuition grundad pa heuristik.
Forskning tyder pa att erfarenhetsbaserad intuition endast kan forvarvas

under vissa forutséttningar %, vilka utvecklas narmare har nedan.

3.5 Forutsattningar for traffsaker intuition

genom erfarenhet

I Nationalencyklopedin definieras intuition som “en filosofisk term for
omedelbar uppfattning av ett objekt dar alla moment uppfattas direkt, utan
stod av erfarenhet eller intellektuell analys™.%® Denna forklaring ger i detta
sammanhang en missvisande och ensidig bild av vad intuition ar.°” Som
tidigare namnts kan en intuitiv kansla hos en person grunda sig pa
kunskaper, eller erfarenheter, som den personen har skaffat sig under sitt
liv. Ibland har den erfarenhet som intuitionen grundar sig pa forvarvats
under yrkesutévning. Som exempel kan ndmnas att en lakare, direkt och
utan eftertanke, kan “kénna pa sig” vilken behandling som &r mest lamplig

for att en patient ska bli frisk. Lakaren far med andra ord en tréaffsaker

9 Kahneman och Klein, s. 522; Kahneman, s. 272f.

9 Kahneman och Klein, s. 519: Kahneman, s. 17, 272f.

% Se Kahneman och Klein, 515-525.

% Nationalencyklopedin, intuition.
http://www.ne.se/uppslagsverk/encyklopedi/lang/intuition (hamtad 2017-01-14), min
kursivering.

9 Jfr Kahneman och Klein, s. 520.
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intuition, traffsaker i den bemarkelsen att intuitionen leder till en korrekt

bedémning.%®

Personer inom vissa yrken, t.ex. ldkare, kommer under sitt arbete att lara sig
att kdnna igen olika typer av situationer och att koppla samman dem med en
effektiv och lamplig atgard. T.ex. lar sig lakaren att om det kommer in en
patient med en viss symtombild sa ska lakaren ordinera en viss behandling.
Denna inlarningsprocess kan beskrivas som att yrkespersonen, i detta fall
lakaren, skapar en mental karta dver en miingd “om-Sa-satser” som lagras i
system 1. Nér situation x intraffar genererar system 1, med utgangspunkt i
den mentala kartan, forslag y, vilket yttrar sig i att lakaren far en stark

kénsla eller intuition for y.%

For att en om-sa-sats ska vara (allman) giltig och traffsaker maste den
spegla en verklighet som ar regelbunden, dvs. om x sa alltid y, inte om x sa
ibland y. Den som verkar i en regelbunden miljo har battre forutsattningar
att skapa en mental karta 6ver giltiga om-sa-satser, och darmed béttre
forutsattningar att gora traffsakra bedémningar grundade pa sin intuition.*®

For att nagon 6ver huvud taget ska kunna skapa en sadan mental karta som
hér avses maste det vara tydligt for personen ifraga att x leder till y. For att
aterknyta till exemplet med lakaren maste denne inse att om en patient med
en viss symtombild far en viss behandling sa blir patienten frisk, for att
denna sats ska lagras i minnet som en erfarenhet. Denna insikt far lakaren
genom att observera effekten av att denne agerar pa ett visst satt. Man skulle
ocksa kunna uttrycka saken sa, att effekten utgor ett slags facit pa om
lakarens agerande var riktig utifran den radande situationen. Kahneman talar
om att traffséker intuition genom erfarenhet, férutom en regelbunden miljo,
forutsatter en mojlighet att lara sig regelbundenheten genom snabb och
tydlig feedback.%!

98 Kahneman och Klein, s. 516, 519f.; Kahneman, s. 265f., 467f.

9 Kahneman, s. 265-270; Kahneman och Klein, s. 516. Kahneman talar inte om om-S&-
satser”, utan om regelbundenheter och monster.

100 Kahneman och Klein, s. 520; Kahneman, s. 268ff.

101 Kahneman, s. 269, 271f.; Kahneman och Klein, s. 520.
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3.6 Att skilja mellan traffsaker och icke-

traffsaker intuition

Traffséker intuition &r vanligare bland vissa yrkesgrupper &n hos andra. Det
beror pa att vissa yrkespersoner” verkar i en regelbunden miljé med
mojlighet till snabb och tydlig feedback, t.ex. lékare, medan vissa
yrkespersoner verkar i en miljo dar sadana forutsattningar saknas, t.ex.

domare.102

Den som verkar i en miljo dar forutsattningarna for att fa en
erfarenhetsbaserad intuition saknas, kan ocksa fa en intuitiv kansla for
nagonting. Intuitionen &r i sa fall sannolikt baserad pa heuristik och kan ha
uppstatt genom substitution.%® Det har tidigare forklarats att en intuition
tillkommen genom substitution &r icke-traffsaker och kan, om den inte

uppmarksammas av system 2, ge upphov till ett systematiskt tankefel.1%4

Det ér inte mojligt att “kénna sig till” om en intuition r baserad pa
erfarenhet (sannolikt traffséker) eller om den har tillkommit genom
substitution (icke-traffséker). Genom att undersoka den miljo dar intuitionen
har uppstatt gar det dock att dra en nagot sanar saker slutsats om det ror sig
om en intuition av det ena eller andra slaget, och ddrmed kunna bilda sig en

uppfattning om intuitionen bér litas pa eller ifragasattas.®®

102 3fr Kahneman och Klein, s. 520; Kahneman, s. 270ff. Att domare verkar i en
oregelbunden miljé utvecklas langre ned.

103 Kahneman och Klein, s. 521f.; Kahneman, s. 273.

104 5e kap. 3.2.

105 Kahneman och Klein, s. 522; Kahneman, 273. En annan sak ar att det kan vara svart att
avgora om en miljo ar regelbunden eller inte, och av den anledningen svart att veta hur man
bor forhalla sig till en intuition, jfr Kahneman och Klein, s. 520.
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4 Systematiska tankefel vid

bevisprévningen i brottmal

En forutsattning for att kunna upptacka och forhindra tankefel &r enligt
Kahneman att man lar sig att kanna igen dessa typer av fel.1% | denna del
behandlas darfor nagra av de tankefel som har betydelse pa bevisrattens

omrade.
4.1 Forbiseende av falsk positiv®’

Tidigare har det i uppsatsen forklarats att styrkan hos ett bevis inte enbart ar
beroende av sannolikheten for ett sant positivt utfall, utan beviskraften
paverkas ocksa av sannolikheten for ett falskt positivt utfall.1%® Den som
forbiser sannolikheten for ett falskt positivt utfall gor sig skyldig till en form

5109

av tankefel som kallas for “miss rate neglect”* eller "forbiseende av falsk

positiv”.110

Forbiseende av falsk positiv kan ta sig olika uttryck. Det kan handla om att:
a) helt bortse fran sannolikheten for ett falskt positivt utfall eller,

b) underskatta vilken betydelse som forandringar av storleken pa ett falskt
positivt utfall har for beviskraften eller,

c) bortse fran omstandigheter som paverkar sannolikheten for ett falskt

positivt utfall.1*

| Sverige har det genomforts tva experiment som ger anledning att anta att

méanniskor gor sig skyldiga till tankefel b) respektive c). | det ena

106 Kahneman, s. 34f.

107 Dahlman, s. 28.

108 Se kap. 1.9.

109 Se Dahlman, Zenker och Sarwar.

110 e Dahlman, s. 28.

111 Se Dahlman, Zenker och Sarwar, under rubriken ”Miss rate neglect”.
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experimentet bestod testpersonerna av bl.a. domare verksamma i svenska
domstolar. En klar majoritet av de domare som deltog i studien
underskattade vilken betydelse som forandringar av storleken pa ett falskt

positivt utfall har for beviskraften (tankefel b).!2

Kahnemans teori om manniskans sétt att tdnka kan ge en forklaring till
varfor manniskor tycks ha svart att forhalla sig korrekt till sannolikheten for
ett falskt positivt utfall. Det kan antas att ”vart system 1 tdnkande inte
uppfattar beviskraft som en kvot mellan sannolikheten for ett sant positivt
utfall och sannolikheten for ett falskt positivt utfall, utan bara tanker pa
beviskraft som sannolikheten for ett sant positivt utfall. For att ta hansyn till

sannolikheten for ett falskt positivt utfall behover vi koppla in system 2.7

Konsekvensen av forbiseende av falsk positiv ar att styrkan hos ett bevis
kan komma att 6ver- eller underskattas.!** Det finns alltsé all anledning att
gora jurister, och da inte minst domare, uppmarksamma pa denna typ av
tankefel. Ett konkret exempel hamtat fran fallet Olle Méller kan illustrera
vikten av att analysera sannolikheten for ett falskt positivt utfall vid

bevisvarderingen.

4.1.1 Fallet Olle Moller

Den 8 december 1939 hittades den 10-ariga flickan Gerd Johansson mérdad
i ett skogsparti intill Lotsjon, utanfor centrala Stockholm. 1% Flickan hade
varit forsvunnen sedan 17-tiden fredagen den 1 dec samma ar, da vittnen
pastod sig ha sett Gerd foras bort av en man i bil.**® Av den rattsmedicinska
utredningen konstaterades att Gerd hade strypts till dods och att hon
dessforinnan hade blivit utsatt for brutalt sexuellt vald.tt’

112 De tva experimenten redovisas i Dahlman, Zenker och Sarwar.
113 Dahlman, s. 31.

114 Se Dahlman, Zenker och Sarwar, under rubriken “Introduction”.
115 Fup. daterad 18 dec 1940, s. 19f.

116 Fup. daterad 18 dec 1940, s. 9-14.

117 Fup. daterad 18 dec 1940, s. 74.
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Pa Gerds kappa fann polisen harstran som ansags komma fran en
schaferhund samt textilfibrer av jutesickvav.'!® Sedan tips inkommit till
polisen om att I6parstjarnan Olle Mdller agde en schaferhund och hade bil,
samt att han “vore kand for att visa intresse for minderariga flickor och ha
forbindelse med ett stort antal kvinnor” riktades misstankarna mot
Moller 119

Den 7 mars 1941 démdes Maller mot sitt nekande av Radhusrétten till 10
ars straffarbete for forsok till valdtakt samt misshandel varav doden foljt.12°
Moller dverklagade domen till Svea Hovrétt, och senare till HD. Liksom

Radhusratten ansdg Hovritten och HD Moéller vara skyldig.?

Ett av huvudbevisen mot Moller utgjordes alltsa av de harstran av schafer
som fanns pé offret Gerds kappa.'?> Aklagaren menade att hundharen
tillhérde Mollers schaferhund.'?® Lat oss till en borjan utgé fran att
aklagarens pastaende betraffande harstranas harkomst stammer, dvs. att de
héar som sékrades pa Gerds kappa verkligen tillnérde Méllers schaferhund.
Vilken beviskraft har i sddana fall harfynden i forhallande till det
overgripande bevistemat att Moller & mordaren? For att besvara denna
fradga maste det undersokas vilken sannolikheten &r dels for ett sant positivt
utfall, dels for ett falskt positivt utfall. Jag borjar med att utreda det forra
utfallet.

Sannolikheten for att harstran fran Mollers schaferhund ska finnas pa Gerds
kappa givet att Moller var mordaren far anses vara hog; det ar allméant kant

att hundar harar och det kan antas att harstran fran Mollers hund kan ha

118 Fup. daterad 18 dec 1940, s. 22f.

119 Fup. daterad 18 dec 1940, s. 76.

120 5e Radhusrattens dom meddelad den 7 mars 1941.

121 Se Svea Hovritts dom meddelad den 14 mars 1942 och Hogsta domstolens dom
meddelad den 26 juni 1942.

122 Sidoli, s. 12. Har utgas ifran att det ar klarlagt att det var hundhdr av schifer pa Gerds
kappa. Den professor som genomforde underékningen av hundharen pa kappan fann att
harstrana otvivelaktigt harstammade fran en schaferhund, Jfr Medicinalstyrelsen utlatande
som inhamtades i malet vid Svea Hovratt, PM, D.n:r 2335 M/1941.

123 ge Radhusrattens dom.
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avsatts pa de platser dar hunden vistades tillsammans med Méller. Lat oss
darfor uppskatta sannolikheten for ett sant positivt utfall till 90 %.

Nar det galler sannolikheten for ett falskt positivt utfall maste det
undersokas om Gerd kan ha fatt hundharen pa sig utan att Moller har mordat
henne. Det ar hér av betydelse att det pa Gerds kappa fanns ett stort antal
hundhar. N&gra av dessa fanns pa undersidan av kragen pé& kappan.*?* Mot
den bakgrunden framstéar det som osannolikt att Gerd endast skulle ha haft
en flyktig kontakt med hunden, antingen direkt eller indirekt genom att ha
vistats pa en plats dar hunden kan ha avsatt sina har. En alternativ hypotes
till aklagarens pastaende, som gar att férena med méangden hundhar pa
kappan, ar att Gerd har st6tt pa Moller och hans hund och att hon fatt
hundharen pa sig genom att hon t.ex. har lekt med hunden eller att hon har
fatt skjuts av Moller i hans bil, i vilken hunden ofta vistades.

Méller uppgav att han inte ndgon gang stotte pd Gerd.*? | den situation som
han befann sig i kan det i och for sig inte forvantas att han skulle erkanna att
han varit i kontakt med Gerd, dven om han var oskyldig, eftersom det hade
kunnat dberopas av aklagaren som ett tecken pa Méllers skuld. Det kan
darfor inte uteslutas att det kan ha gatt till pa det satt som har redovisats i
stycket ovan. Sannolikheten for ett sadant handelseforlopp far dock
beddmas som mycket liten; av vad som framkommit av utredningen fanns
ingen annan koppling mellan Gerd och Mdller &n att de bodde i samma

stad.126

En alternativ forklaring till den som har getts nyss ar att Gerd har fatt
hundharen pa sig utan att ha varit i direkt kontakt med Moller. Med tanke pa
den stora mangden hundhar pa kappan far antalet platser som Gerd kan ha
fatt haren pa sig antas ha varit relativt begransat. En tankbar plats kan ha

varit Mollers bil dar hunden ofta fanns. Enligt M6ller var det ingen annan &n

124 Fup, daterad 18 dec 1940, s. 22.
125 Se Radhusrattens dom.
126 3fr fup, daterad 18 dec 1940.
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han sjilv som hade tillgang till hans bil den dagen d& Gerd forsvann.t?’

Sannolikheten for att Gerd har befunnit sig i Mdéllers bil utan hans vetskap

framstar som ytterst liten.

Mot bakgrund av det nyss sagda far sannolikheten for att Gerd ska ha fatt

Mollers hunds har pa sig om han vore oskyldig antas vara mycket liten.

Nedan redovisas hur beviskraften paverkas av storleken pa ett falskt positivt

utfall.
Sann positiv Falsk positiv Beviskraft
90 % 0,1% 900
90 % 1% 90
90 % 5% 18

Av tabellen framgar att beviskraften hos harfynden varierar stort beroende
pa vilken sannolikheten ar for ett falskt positivt utfall. | forlangningen kan
bedémningen av falsk positiv fa stor betydelse nar det géller frdgan om
atalet som helhet ska anses styrkt. En beviskraft om 900 kan tillsammans
med ett enstaka bevis med avsevart lagt bevisvarde racka for att komma upp
i en beviskraft om 10 000, vilket har ansetts krévas for att uppfylla det
géllande beviskravet i brottmal.*?® Om beviskraften istéllet uppskattas till 18
ar harfynden som bevis langt ifran tillrackligt for att det ska vara stallt utom

rimligt tvivel att Olle Méller var skyldig.

Hittills har det vid analysen av harfyndens beviskraft forutsatts att harstrana
pa Gerds kappa verkligen kom fran Mollers schafer. Under rattegangen

uppkom dock fragan om hundharen pa kappan verkligen kom fran Mollers

127 Se Radhusrattens dom och Sidoli, s. 274.
128 Se kap 1.9.
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hund.1?° Lat oss undersoka hur beviskraften hos harfynden péverkas av

osakerheten om varifran haren kom.

Till stod for att det varit Méllers hund som avsatt hundharen pa kappan
dberopade &klagaren ett sakkunnigutlatande.'3® Av utlatandet framgick att
harstrana pa Gerds kappa och harstrana fran Mollers hund uppvisade
synnerligen god 6verensstammelse.'! Nar det géller sannolikheten for ett
sant positivt utfall maste bedomaren stélla sig fragan hur sannolikt det &r att
de respektive proverna uppvisar synnerligen god 6verensstammelse givet att
det ar fraga om hundhar fran samma hund. Under forutsattning att hundhar
fran en och samma individ ar lika varandra kan sannolikheten for ett sant

positivt utfall antas vara hog. Lat oss uppskatta denna sannolikhet till 95 %.

Vid en instinktiv beddmning kan det ligga néra till hands att stanna hér, dvs.
att beddmaren nojer sig med att utreda sannolikheten for ett sant positivt
utfall. I detta fall skulle det innebdra att bedémaren vid bevisvarderingen i
det narmaste raknar med att det var Mollers schafer som avsatte hundharen
pa Gerds kappa. For att inte riskera att tillmata sakkunnigutlatandet ett
alltfor hogt bevisvarde maste bedémaren emellertid ocksa utreda
sannolikheten for ett falskt positivt utfall. Det handlar med andra ord om att
uppskatta sannolikheten for att de respektive proverna uppvisar synnerligen
god dverensstammelse trots att det var fraga om hundhar fran olika hundar.
Har ska séagas att den sakkunnige under forhandlingen papekade att ”Om
man blandade har fran exempelvis tio renrasiga schaferhundar, vore det
sedan icke majligt att faststalla fran vilken hund vart och ett av haren
tillhérde”.*2 Detta uttalande far tolkas som att harstran fran olika
schaferhundar ar mycket lika varandra. Det kanske rentav ar sa att hundhar

frén olika schaferhundar &r i det narmaste identiska.'®® Under forutsattning

129 5e Radhusrattens dom. Se dven PM av Mollers advokat ingivet till Radhusratten,
undertecknat den 6 februari 1941, s. 18. For mer ingdende analys om harstranas harkomst,
se Sidoli s. 295-319.

130 Se fup daterad 18 dec 1940, s. 127-130.

181 Se fup daterad 18 dec, s. 128.

182 e Radhusrattens dom.

133 Jfr PM av Mollers advokat ingivet till Radhusratten, daterat den 6 februari 1941, s. 18.
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att detta stammer &r det inte sarskilt anmarkningsvért att den sakkunnige har
funnit att schaferharen fran de respektive proverna, dvs. fran Gerds kappa
och fran Méllers schafer, uppvisade synnerligen god Gverensstammelse
aven om harstrana de facto kom fran olika hundar. Sannolikheten for ett
falskt positivt utfall & med andra ord mycket stor. Lat oss séga att denna &r
95 %. Under forutsattning att sannolikheten for ett sant positivt utfall
uppskattas till 95 % (se ovan) ar beviskraften hos sakkunnigutlatandet 1
(0,95/0,95).

Ett bevis som har en beviskraft pa 1 innebér att beviset talar varken for eller
emot bevistemat.*** Det faktum att de respektive harproverna fran Gerds
kappa och fran Mollers schafer var mycket lika varandra till utseendet ger
med andra ord ingen végledning nar det galler fragan om harstrana pa
kappan verkligen kom fran Mallers hund. Har ska ocksa sagas att en
beviskedja aldrig kan bli starkare &n sin svagaste lank.*® Det innebér att om
sakkunnigutlatandet endast bedoms ha en beviskraft pa 1 i forhallande till
deltemat att harstrana pa kappan harstammade fran Mollers schafer kan
beviskraften av harfynden i forhallande till det 6vergripande temat att
Moller var mérdaren aldrig bli starkare an 1. Harfynden ar alltsa
betydelselost som bevis nar det galler fragan om atalet som helhet ska anses

styrkt.

Det gar naturligtvis att ifragasatta de siffror som jag har anvant mig av vid
bedomningen av harfyndens beviskraft. Podngen med berdkningarna ar
emellertid att visa att den som inte beaktar sannolikheten for ett falskt
positivt utfall, Gverskattar beviskraften hos sakkunnigutlatandet i
forhallande till deltemat att det ar Mollers hund som har avsatt hundharen pa
kappan. Det innebar i sin tur att bevisvardet av harfynden i forhallande till
det 6vergripande bevistemat att Moller &r mérdaren ocksa kommer att
Overskattas. Slutsatsen &r att resonemang kring sannolikheten for falskt
positivt utfall har stor betydelse, inte enbart for fragan om vilket bevisvarde

134 Eor mer om beviskraft, se kap. 1.9.
135 Dahlman, s. 64.
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ett enskilt bevis anses ha, utan ocksa for fragan om atalet som helhet ska
anses styrkt.
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4.2 Misslyckat motbevisningsforsok
tillméats for stark bevisverkan till nackdel

for den tilltalade!®®

| brottmal hander det att den tilltalade bemoter ett pastaende fran aklagaren
med en forklaring som utan tvekan ar oriktig, eller som framstar som sa
osannolik att den vid en rationell prévning inte kan anses spegla det som
verkligen har intraffat.*” Det talas ibland om att den tilltalade misslyckas

med eller brister i sitt motbevisningsforsok. '

Christian Diesen har framhallit att ett misslyckat motbevisningsforsok fran
en tilltalad kan “tolkas som ett tecken pa skuld eller indirekt forstarkning av
huvudbevisen”.*®® Det har ockséa pa andra héll papekats att det instinktivt
kan framsta som om sannolikheten for aklagarens garningspastaende okar
markant om en friande forklaring fran en tilltalad kan falsifieras. Och sa kan

det vara, men det ar inte nédvandigtvis pa det sittet.4

Vilket bevisvarde som kan tillmétas ett misslyckat motbevisningsforsok har
att géra med hur manga alternativa forklaringar till aklagarens pastaende
som det finns utdver den (osannolika) forklaring som den tilltalade har gett.
Vid denna beddmning &r det av betydelse hur sannolika dessa alternativa
forklaringar ar.**! Den som ansluter till &klagarens péstdende pa den
grunden att den tilltalades forklaring om pastaendet inte stammer, kan sagas
gora sig skyldig till ett tankefel. Tankefelet bestar i att bedomaren bortser
fran att det kan finnas andra forklaringar till aklagarens pastaende &n den

som den tilltalade har gett, och bedémaren riskerar ddrmed att tillmata ett

136 Jfr Westberg, s. 885.

137 Se t.ex. NJA 1991, s. 612,

138 Se t.ex. Diesen (2015), s. 82; Westberg, s. 887.

139 Diesen (2015), s. 82.

140 Westberg, s. 888.

141 Heuman i festskrift till Lars Welamson, s. 278; Diesen (2015), s. 82; Westberg, s. 888f.
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misslyckat motbevisningsforsok en alltfor stark bevisverkan# till nackdel
for den tilltalade.

Det som hittills har sagts innebar inte att ett misslyckat motbevisningsférsok
saknar betydelse vid bevisvérderingen. Om den tilltalades forklaring &r
oriktig, kan det finnas anledning att ifragasatta den tilltalades allméanna
trovardighet.*® Har den tilltalade gett en forklaring om en viss omstandighet
maste ratten, for att den ska kunna ldgga en annan alternativ forklaring till
grund for prévningen, finna en rimlig anledning till varfor den tilltalade inte
har gett den forklaringen.'** I praktiken kan det nog manga ganger vara
svart att finna en sadan rimlig anledning; varfor skulle en tilltalad som
riskerar ett (langt) fangelsestraff fora fram en oriktig forklaring om den

tilltalade &r medveten om att det finns en friande forklaring som ar riktig?

Aven om det kan framsté som frammande for en utomstaende kan det nog
finnas situationer dar det for en tilltalad som ar oskyldigt anklagad for brott
ar angelaget att undanhalla en viss omstandighet for polisen och for ratten
och av den anledningen ger en annan forklaring an den som stammer
overens med verkligheten.* Darfor ar det viktigt att ratten sjalvmant prévar
om det finns andra tankbara och rimliga forklaringar till aklagarens
pastaende an den som den tilltalade har fort fram. Detta galler d&ven nér den
tilltalades forklaring har visat sig vara oriktig, eller framstar som hogst

osannolik.14®

142 peter Westberg anvander sig av begreppet ofdrmanlig bevisverkan, se Westberg, s. 885.
143 Heuman i festskrift till Lars Welamson, s. 278.

144 Diesen (2015), s. 131.

145 Jfr Westberg, s. 888; Jfr Diesen (2015), s. 268.

146 Jfr SOU 1938:44 s. 479; Jfr Diesen (1993), s. 592; Jfr Diesen (2015), s. 133.
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4.2.1 Fallet Olle Moéller

Under polisforhor och under rattegangen forde Maller fram forklaringar till
aklagarens pastaenden som kan framsta som krystade, osannolika eller
rentav som pahittade. Ett exempel pa detta ar Mollers forklaring till varfor
han, en kort tid efter mordet pa Gerd, lat avliva sin schaferhund. I det
foljande undersoks vilket bevisvérde som avlivningen av hunden har i
forhallande till bevistemat att Mdéller var mordaren. Och med detta
illustreras risken for att tillméta ett misslyckat motbevisningsférsok en for

stor betydelse till nackdel for den tilltalade.

Moller It avliva sin hund en tid efter mordet pa Gerd, och uppgav da ett
falskt namn. Vidare bad han att kvittot for avlivningen skulle dateras vid en
tidpunkt innan mordet p& Gerd &gde rum. Aklagaren gjorde géllande att
Moller gjort sa for att undanrdja bevis om att han hade med mordet att

gora.r*” Moller bemotte aklagarens pastaende pa foljande sétt.

Enligt Moller avlivade han hunden for att den var sjuk och orenade
inomhus. Genom andringen av datumet pa kvittot hoppades han kunna fa
tillbaka pa hundskatten.'*® Nar det gallde orsaken till varfor han inte
anvande sitt eget namn gav han en forklaring i polisforhor, och en annan vid

forhandlingen (se mer om detta nedan).

Mollers berattelse har visst stdd i utredningen; vittnen bekraftade att hunden
var sjuk och att Moller, innan mordet pa Gerd dgde rum, pratade om att
avliva hunden.'*® Att han bad om att tidigareldgga datumet for avlivningen
ar besvarande for honom. Det kan dock inte uteslutas att han gjorde sa for
att fa tillbaka pa hundskatten, d&ven om denna forklaring ar svar att férena
med det faktum att Moller inte uppgav sitt eget namn vid besoket hos

djuravlivningskliniken.

147 e Radhusrattens dom.
148 Se fup. daterad den 18 dec 1940, s. 111f.; Se ocksa Radhusrattens dom.
149 ge Radhusrattens dom.
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| domen star foljande om Méllers forklaring till det falska namnet.

”Enér kvittot antedaterats endast en manad, hade Moller insett, att han icke
hade utsikt att aterfa nadgon del av hundskatten for ar 1939. Da han saledes
icke kunde hava nagon nytta av kvittot, hade han ansett det vara likgiltigt,
vilket namn som stod pa kvittot. Av denna anledning hade han pa tillfragan
av tjinstemannen om sitt namn uppgivit, att han hette Petterson. (...) Enligt
vad han ville minnas, hade pa den talong, som haft narmast féregaende
nummer, statt namnet Pettersson, vilket torde hava i viss man bidragit till att

han uppgivit detta namn.”*>°

Detta far tolkas som att Moller hade uppgett sitt eget namn, om kvittot hade
antedaterats sa langt tillbaka i tiden som kravdes for att skatt skulle
aterbetalas. Att han uppgav falskt namn utesluter darfor inte att hans avsikt
med antedateringen var att fa tillbaka skatt. Det ar dock svart att se varfor
Moller inte uppgav sitt eget namn om orsaken till avlivningen verkligen var
att hunden var sjuk. Den forklaring som Moller Iamnade vid réattegangen
rorande det falska namnet — att han ansag det vara likgiltigt vilket namn som

stod pa kvittot — framstar som helt osannolik.

| polisforhor framkom att Moller uppgav namnet Pettersson for att han var
ledsen for att gora sig av med hunden, och att han darfor inte ville
forknippas med avlivningen av hunden.*®! Inte heller denna forklaring
framstér som sarskilt trolig. Aven om det far antas att den som ar mycket
fast vid sitt djur kan kanna skam over att lata avliva djuret ar det otroligt att
nagon, enbart av denna anledning, skulle anvanda nagon annans namn i
samband med avlivningen. Redan det faktum att Maller ldmnade olika
versioner om varfor han uppgav namnet Pettersson gor att det finns

anledning att betvivla att hans berattelse var riktig.>?

150 Se Radhusrattens dom.
151 Se Sidoli, s. 163 med utdrag fran polisforhor med Moller.
152 3fr Gregow, s. 518; Jfr Diesen (2002), s. 222.
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Mollers forklaring om avlivningen av hunden framstar som hogst osannolik,
eller rentav som pahittad. Det finns enligt min mening anledning att betrakta
hans forklaring som ett misslyckat motbevisningsforsok. Det ligger nara till
hands att uppfatta Mollers “misslyckande” som ett tecken pa att han var
skyldig till mordet pa Gerd. Men det faktum att Mollers forklaring inte kan
godtas innebér inte med automatik att aklagarens pastaende stamde. | detta
lage kan man inte dra nagon annan slutsats an att den berattelse som Maller
lamnade inte ger nagon forklaring till varfor han lat avliva hunden under

falskt namn och antedatera kvittot for avlivningen.>®

For att inte riskera att tililmata Mollers bristande forklaring till sitt handlande
ett for starkt bevisvarde till nackdel for honom maste man fraga sig om det
finns nagon alternativ férklaring till den som Méller lamnade om

avlivningen, och som uteslét honom som géarningsman.

Att Moller inte ville anvanda sitt eget namn far antas ha berott pa att han
inte ville kopplas samman med avlivningen av hunden. Det behdver i och
for sig inte innebéara att han hade nagonting med mordet att gora. Det kan
tankas att han av radsla for att bli oskyldigt anklagad for mordet pa Gerd
ville gora sig av med hunden.® Mot den bakgrunden ar det inte konstigt om
Moller vid detta tillfalle inte ville anvanda sitt eget namn samt att han ville
att det skulle se ut som om avlivningen hade skett tidigare &n mordet pa
Gerd agde rum. Fragan ar hur sannolikt ett sadant handelseforlopp ar. Och
varfor har Méller, om det gick till pa det nyss angivna séttet, inte sjalv

l&mnat denna forklaring?

Moller lat avliva sin hund den 18 december 1939. Uppgifterna om att det pa
Gerds kappa fanns hundhar och jutefibrer samt att mordaren sannolikt hade

tillgang till bil publicerades i tidningen forst nagra dagar efter det

153 Jfr Westherg, s. 888.
154 Jfr Sidoli, s. 466.
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datumet. Det gar varken av férundersokningsprotokollet eller av domen
att dra sakra slutsatser om Moller ké&nde till dessa omstandigheter innan
hunden avlivades.'® Det framgar av utredningen att polisen négra dagar
efter den 12 december fick reda pa att hundharen sannolikt kom fran en
schéferhund.t®" Och det framgér av férundersokningsprotokollet att polisen
arbetade efter hypotesen att mordaren agde en schéaferhund och hade tillgang
till bil.1>8 Det &r inte orimligt att polisen, i ndra anslutning till det att polisen
fick kannedom om att harstrana sannolikt kom fran en schéferhund,
kontaktade personer som hade schaferhund och agde bil samt stéllde fragor
som hade med mordet att gora.'*® Moller kan darigenom ha forstatt att han,
om han stamde in pa polisens garningsmannaprofil, kunde bli indragen i
utredningen av en eller annan anledning, trots att han var oskyldig och

darfor ha velat gora sig av med hunden.6°

Om syftet med avlivningen av hunden har varit det nyss angivna &r det
anmarkningsvart att Moller inte har gett denna forklaring under rattegangen.
Men det kan inte uteslutas att Moller, i den situation som han befann sig,
trodde att det kunde tolkas som ett tecken pa hans skuld, om han hade talat
om for ratten att han hade avlivat hunden av radsla for att bli oskyldigt
anklagad for mordet pa Gerd.*%! Enligt min mening kan det darfor inte
bortses fran mojligheten att Moller avlivade sin hund av radsla for att bli

oskyldigt anklagad for mordet pa Gerd.

Beviskraften av avlivningen av hunden

Det ska har avslutningsvis sagas nagot om beviskraften av avlivningen av

hunden med utgangspunkt i det som har sagts har ovan.

1%5 Se Radhusrattens dom.

1%6 Jfr fup daterad den 18 dec 1940 och Radhusrattens dom.
157 Se fup, daterad den 18 dec, 1940, s. 22f.

1%8 Se fup, daterad den 18 dec, 1940, s. 76.

159 Jfr fup, daterad den 18 dec, 1940, s. 76.

160 3fr Sidoli, s. 466, 89, 91.

161 Jfr Sidoli, s. 163.
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Nar det galler sannolikheten for ett sant positivt utfall maste bedémaren
fraga sig vilken sannolikheten ar for att Moller ska avliva hunden under
falskt namn givet att han ar mordaren. Det far antas att Méller, om han var
skyldig till mordet, kande till att Gerd kunde ha fatt hans hunds harstran pa
sig, och att han var angeldgen om att undanrdja bevis som kunde leda
misstankarna mot honom. Lat oss uppskatta sannolikheten for ett sant
positivt utfall till 50 %.

Sannolikheten for ett falskt positivt utfall beror pa hur sannolikt det ar att
Moller skulle avliva sin hund om han var oskyldig. Utgangspunkten for den
prévningen kan tas i Mdllers egen berattelse, dvs. att avlivningen skedde
pga. hundens sjukdom. Denna forklaring kan kallas for alternativhypotes 1.
Det har tidigare sagts att Mollers forklaring &r hogst osannolik. Det kan
havdas att Méllers forklaring ar sa osannolik att det kan bortses fran den.
Det kan ocksa sagas att den ar mycket osannolik, men att den inte helt kan
lamnas utan avseende.'®? Jag utgdr fran att sannolikheten for
alternativhypotes 1 kan uppskattas till 0,01 %. Beviskraften av avlivningen
av hunden i férhallande till bevistemat att Méller var mordaren blir da 5 000
(0,5/0,0001). Det motsvarar +2 pa NFC:s skala.

Det har hittills vid bedémningen av ett falskt positivt utfall tagits hansyn
enbart till Mollers osannolika beréttelse (alternativhypotes 1). Nar det gors
blir beviskraften av avlivningen av hunden i férhallande till temat att Moller
ar mordaren forhallandevis stark. Men hur paverkas da beviskraften av att
hansyn ska tas ocksa till mojligheten att Moller lat avliva hunden av réadsla

for att bli oskyldigt anklagad for mordet pa Gerd (alternativhypotes 2)?

Lat oss saga att sannolikheten for att Moller ska avliva hunden av radsla for
att bli oskyldigt misstankt ar 0,5 %. Beviskraften blir da 98
(0,5/(0,005+0,0001). En beviskraft pa 98 motsvarar +1 pa NFC:s skala.

162 Jfr vad Lars Heuman har sagt om att genomgaende bortse fran omstandigheter som
endast ar foga sannolika, se festskrift till Lars Welamson, s. 255-260.
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Beviskraften av avlivningen av hunden blir alltsa betydligt lagre om man,

forutom Mollers egen forklaring, ocksa beaktar alternativhypotes 2.

Aterigen, siffrorna kan diskuteras. Men det viktiga &r att illustrera vilken
betydelse som det har att underséka om det finns fler alternativa forklaringar
till aklagarens pastaende an den forklaring som den tilltalade har gett, och
det géller dven nér den tilltalade har lamnat en oriktig eller mycket
osannolik forklaring till ett pastdende fran aklagaren. Den som bortser fran
detta riskerar att tillmata ett misslyckat motbevisningsforsok en for stark
bevisverkan till nackdel for den tilltalade.
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4.3 Overskattning av bevismangd*®®

Anta att aklagaren i en stamningsansokan eller under forberedelsen i ett
brottmal lyfter fram tre omstandigheter som talar for den tilltalades skuld.
Under huvudférhandlingen anfor aklagaren ytterligare omstandigheter till
stod for atalet. Innebar da det faktum att aklagaren har fort in fler bevisfakta
i malet, att den samlade bevisningen mot den tilltalade har blivit starkare an

den var tidigare?

Svaret dr forstas att det beror pa. Det som avgor bevisningens styrka ar
kvalitén pa bevisen, och inte bevismangden i sig; ett stort antal bevis utgor
ingen garanti for att bevisningen ar stark, och ett atal som bygger endast pa
ett fatal bevis innebar inte med automatik att bevisningen ar svag. Om de
nya omstandigheter som aklagaren for in i malet vid huvudférhandlingen
kan forandra bevislaget beror pa vilken beviskraft som dessa omstandigheter

har.

Detta kan tyckas vara en sjalvklarhet. Det har emellertid varnats for att
antalet bevis som parterna lagger fram kan ha betydelse for hur domstolen
varderar styrkan av bevisningen. Det har t.ex. papekats att domstolen, i mal
dar bevisningen mot den tilltalade utgors av ett flertal svaga eller nastintill
vardeldsa bevis, riskerar att uppfatta bevisningen som starkare an vad den
egentligen &r; ett stort antal bevis tas som intakt for att bevisningen &ar

stark.164

Det tankefel som det har ar fraga om bestar i att domstolen vid
bevisvarderingen omedvetet kan lagga vikt vid en omstandighet, namligen
bevismangden, som saknar betydelse. Narmare bestdmt handlar det har om
att domstolen kan ha svart for att skilja mellan bevisningens kvantitet och
kvalitet.1®° For att aterknyta till det som har sagts om det ménskliga

163 Diesen (2015), s. 78.
164 Diesen (2015), s. 78f.
185 Diesen (2015), s. 78f.
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tankandet kan saken ocksa uttryckas sa, att domstolen besvarar en lattare
fraga an den som ska bedémas. Domstolen besvarar fragan hur manga bevis
som forekommer i malet, istallet for att svara pa fragan om vilken beviskraft

som bevisningen har. 166

For att domstolen ska undvika den typ av tankefel som det har ar fraga om
ar det viktigt att domstolen gor en noggrann analys av styrkan hos varje
enskilt bevis, och forst darefter tar stallning till om den sammanlagda

styrkan av all bevisning &r tillracklig for en fallande dom.®’

4.3.1 Fallet Olle Moller

| fallet Olle Méller bestod bevisningen av en mangd indicier. Aklagaren
gjorde gallande att Mollers hunds har fanns pa Gerds kappa, att Moller en
tid efter mordet hade avlivat sin hund under falskt namn, att fibrer av
jutesackvav fanns pa Gerds kappa och i Méllers bil, att Moller hade tvattat
sin bil samma dag som Gerd forsvann, att Moller hade befunnit sig i
trakterna kring fyndplatsen dagarna efter mordet, samt att Moller hade setts

tillsammans med flickan samma dag som hon férsvann. 18

Vid en instinktiv beddmning av bevissituationen kan det framstd som om
Moller var skyldig; det ar for manga omstandigheter som knyter honom till
mordet pa Gerd for att han ska vara oskyldig. Tanken pa att det var en slump
att alla dessa indicier foreldg kan vara svar att ta till sig.'6°

Har ska erinras om det Kahneman har sagt om var oférmaga att tro pa
slumpen. Vi ménniskor soker efter monster och tror pa en
sammanhangande varld dar regelbundna ménster inte framstar som

slumpmassig utan som resultatet av en mekanisk orsakskedja eller av

166 Jfr det som tidigare har sagts om substitution i kap. 3.
167 Jfr SOU 1938:44, s. 378.

168 Se Radhusrattens dom.

169 Jfr Diesen (2015), s. 79.
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nagons avsikt. Vi forvantar oss inte att sSlumpmaéssiga processer ska generera
regelbundna monster och nar vi ser nagot som liknar en regel avfardar vi

snabbt tanken pé att det skulle vara en slump”.*"°

Med det i atanke, och med beaktande av det som har sagts om risken for att
Overskatta bevismangden, kommer jag i det foljande att analysera styrkan
hos varije enskilt bevis som aklagaren ansag talade for Méllers skuld.
Dérefter kommer jag att undersoka det sammanlagda vérdet av dessa

bevis.1’1

Fynden av hundhar och avlivningen av hunden

Beviskraften av fynden av hundharen pa Gerds kappa samt beviskraften av
avlivningen av hunden har redogjorts for i ett tidigare ssmmanhang. Vid den

beddmningen anségs beviskraften vara 1 respektive 98.17?

Fynden av jutefibrer

P& Gerds kappa fanns fibrer av jutesackvav. 13 Méller forvarade jutesackar i
sin bil. Aklagaren ansag att fynden av jutefibrer pa kappan kopplade Méller

till mordet pa Gerd."

Féljande omstandigheter har betydelse vid beddmningen av ett sant positivt
utfall. Avstandet mellan platsen dar Gerd forsvann och fyndplatsen var ca

8 km.1"® Gerd kan inte ha forflyttat sig denna stricka pa egen hand. Istallet
far det antas att garningsmannen, innan eller efter det att Gerd bragts om
livet, har fort henne till fyndplatsen med bil. Om Méller var mordaren &r det

170 Kahneman, s. 132.

171 Bevisningen i malet bestod av fler bevis an de som har redogjorts for har. | hopp om att
inte tynga texten behandlas inte alla bevis som forekom i malet. Det &r heller inte
nddvandigt for att illustrera det tankefel som jag har behandlar. F6r en mer heltdckande bild
av bevisningen i malet, se Radhusrattens dom och Sidoli.

172 Eor mer om hur berakningen gjordes, se kap. 4.1.1 respektive kap. 4.2.1.

173 Sidoli, s. 37.

174 Sidoli, s. 12.

175 Sidoli, s. 153.
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mycket sannolikt att jutefibrer fran de sackar som fanns i Méllers bil har
fastnat pa Gerds kappa. Har antas sannolikheten for ett sadant

handelseforlopp vara 60 %.

Nar det galler sannolikheten for ett falskt positivt utfall ska ségas foljande.
Det far antas att jutesackvav var ett relativt vanligt material vid tiden for
mordet. Sannolikheten ar darfér hog for att Gerd ska ha kommit i kontakt
med detta material pa nagot annat sétt an genom att ha vistats i Mollers bil.
Lat oss saga att sannolikheten for ett falskt positivt utfall &r 50 %.
Beviskraften av fynden av jutefibrer pa kappan blir i sa fall 1,2 (0,6/0,5).

Moller har besokt trakterna kring fyndplatsen

En annan omstandighet som enligt aklagaren talade for Méllers skuld var att
han, i néra tid efter att mordet &gde rum, besokte trakterna kring

fyndplatsen.1’

Sannolikheten for ett sant positivt utfall &r beroende av hur sannolikt det &r
att Moller skulle atervanda till fyndplatsen givet att han var mordaren. Det
ar naturligtvis svart att ta stallning i denna fraga. Men lat oss uppskatta

sannolikheten for ett sant positivt utfall till 50 %.

Vid bedémningen av ett falskt positivt utfall har det betydelse att Moller
bodde relativt nara fyndplatsen samt att fyndplatsen Iag intill ett
motionsspar. Moller utnyttjade motionssparet i samband med hans
idrottsutévande (Moller var lopare pa professionell niva) och nar han rastade
sin hund.!’” Det far darfor antas att sannolikheten for ett falskt positivt utfall
ar stor. Lat oss uppskatta denna till 50 %. Beviskraften blir da 1 (0,5/0,5),
dvs. det faktum att Moller har rort sig i trakterna kring fyndplatsen talar

varken for eller emot att han var skyldig till mordet pa Gerd.

176 Se Radhusrattens dom.
177 Se Radhusrattens dom.
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Moller har tvattat sin bil dagen da Gerd forsvann

Enligt vittnen tvéttade Moller sin bil samma dag som Gerd férsvann.
Aklagaren gjorde géllande att Méllers avsikt med tvétten var att undanroja
sparen efter mordet pa Gerd. Har utgas fran att Moller faktiskt tvattade bilen
den aktuella dagen. Vilken beviskraft har denna omstandighet i forhallande

till bevistemat att Moller var mordaren?

Under forutsattning att bilen har anvants i samband med mordet far Méller
antas ha varit angeldgen om att tvatta bilen for att undanréja de eventuella
spar av Gerd som kunde finnas inuti bilen. Jag utgar har fran att

sannolikheten for ett sant positivt utfall ar 70 %.

Vid bedémningen av ett falskt positivt utfall har det betydelse hur ofta
Moller tvattade sin bil. Har ska sagas att Moller arbetade som
potatishandlare och anvande bilen for att frakta potatis till sina kunder.
Enligt Méller sjalv tvattade han bilen en gang i veckan, eller var fjortonde
dag.1’® Det kan darfor inte uteslutas att tvatten av bilen rékade sammanfalla
med den dag som Gerd forsvann. Under forutsattning att sannolikheten for
ett falskt positivt utfall antas vara 15 % blir beviskraften ca 5 (0,7/0,15).

Vittnen har sett Méller fora bort Gerd i Mollers skapbil

Tva vittnen (a och b) havdade att de sett Moller plocka upp Gerd i hans bil
samma dag som hon forsvann.t’® Lat oss till en borjan utga fran att
vittnesmalen stamde. Vilken beviskraft har den omstandigheten att Moller
plockade upp Gerd i hans bil i forhallande till bevistemat att Méller var

mordaren?

178 Utdrag fran forhor 11/12-40, se Sidoli, 5.171.
178 e vittnesmal av Tea Sparrendel och Elisabet Bjork i Radhusrattens dom.
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Om Moller var mordaren maste han ha tagit kontakt med Gerd pa ett eller
annat satt. Sannolikheten for att Moller har plockat upp henne i hans bil

givet att han var mordaren ar alltsd mycket hog. Har antas den vara 95 %.

Det ar svart att se att Méller skulle ha plockat upp flickan i hans bil om han
inte hade med mordet att gora. Sannolikheten for ett falskt positivt utfall ar
med andra ord mycket liten. Om sannolikheten for ett sadant utfall
uppskattas till 0,5 % blir beviskraften 190 i férhallande till bevistemat att
Moller &r mordaren (0,95/0,005).

Om man lagger den omstandigheten att Mdller har plockat upp Gerd i sin bil
till den Gvriga bevisningen blir den sammanlagda beviskraften ca
110 000, Det innebér att bevisningen &r tillrackligt stark for att na upp till

beviskravet i brottmal.8!

Resonemanget ovan forutsatter att vittnesmalen stamde. Det finns dock
anledning att ifrdgasatta om det verkligen var Moller som vittnena
observerade tillsammans med Gerd. Detta antagande grundar sig pa féljande

omstandigheter.

Det hade forflutit cirka ett ar fran observationen till det att vittnena pekade
ut Moller.'®2 Vidare skedde observationen troligen i morker utan nagon
annan belysning an gatubelysning.'® Till detta ska laggas att Moller, innan
vittneskonfrontationerna &gde rum, hade omnamnts med bild i pressen i
samband med mordet pa Gerd. Ytterligare en omstandighet som ger

anledning att betvivla vittnesmalen ar att dagstidningen Aftonbladet

180 1x98x1,2x1x5x190=111 720.

181 Har utgas fran att beviskravet “stillt utom rimligt tvivel” forutsitter att den
sammanlagda bevisningen har en beviskraft pd minst 10 000. For mer harom se kap 1.9.

182 e P.M. av Mollers advokat, Hugo Lindberg, daterad den 6 februari, 1941, s. 5,7; Jfr
Granhag, s. 33; Jfr Wiklund och Sjostrom, s. 268, ”Under den period som forflyter mellan
iakttagelsen och det slutliga vittnesmalet kan man saga att var minnesbild bade forbleknar
och byggs pa. Tiden i sig har betydelse. | identifieringsexperiment har man funnit att upp
till 3-4 manader efter iakttagelsen fick man ett nagorlunda stabilt antal korrekta utpekanden,
medan man efter 11 manader fick en signifikant nedgéng i antalet korrekta utpekanden.”

183 Observationen skedde i december vid 17-tiden. Jfr Materialsamling 3, sid 103.
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utlovade en beldning till den som kunde medverka till att den skyldige
stalldes infor ratta; det kan inte uteslutas att den utlovade beloningen kan ha

bidragit till utpekandet av Moller.18*

Mot denna bakgrund far det antas vara en betydande risk for att vittnena
pekade ut Moller trots att det inte var Moller som vittnena sag. Anta att
sannolikheten for ett falskt positivt utfall ar 10 %. Under forutséttning att
sannolikheten for ett sant positivt utfall antas vara 80 % blir beviskraften av
varje enskilt vittnesmal 8 (0,8/0,1). Den sammanlagda beviskraften av de
tva vittnesmalen blir da 64 (8x8).

Forutom a och b observerade ytterligare tva personer, ¢ och d, en man som
plockade upp en flicka i en bil dagen da Gerd forsvann. Enligt dessa var det
inte Moller som de sag tillsammans med Gerd. Vidare havdade de att det
inte var Moéllers bil som Gerd hade blivit bortford i.18° Dessa vittnesmal

utgor motbevisning till vittnesmalen lamnade av a och b.

Lat oss anta att vittnesmalen fran ¢ och d tillsammans har en beviskraft pa
64 i forhallande till bevistemat att det inte var Moller som férde bort Gerd.
Den sammanlagda beviskraften av vittnesmalen a, b, ¢, och d blir da 116,
dvs. bevisningen talar varken for eller emot att det var Moller som férde
bort Gerd. I sadana fall blir vardet av den samlade bevisningen i malet lagre
4n 10 000%%7, dvs. bevisningen ndr inte upp till beviskravet i brottmal.

184 3fr P.M. av Mollers advokat, Hugo Lindberg, daterad den 6 februari, 1941, s. 4f., 8. Jfr
Wiklund och Sjostrom, s. 251 och Jfr Materialsamling 3, s. 125.

185 Se P.M. av Mollers advokat, Hugo Lindberg, daterad den 6 februari, 1941, s. 1-3,
angaende vittnena Andersson och Sjogren. Har ska sagas att det forekom fler vittnesmal i
malet. Det har inom ramen for denna uppsats inte funnits utrymme att redovisa samtliga
vittnesmal.

186 (64/64=1). For en redogorelse for hur man raknar ut vardet av motverkande bevisning,
se Dahlman, s. 50.

187 (1x98x1,2x1x5x1=588).
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Slutsatser

Vid en intuitiv beddmning av bevisningen i fallet Olle Méller kan det ligga
nara till hands att ansluta sig till aklagarens garningspastaende. Kanske kan
antalet indicier i malet delvis bidra till att man far den uppfattningen. Den
som ser bort fran bevisningens kvantitet och istéllet lagger fokus pa
bevisningens kvalitet upptacker att det ar langt ifran sjalvklart att det var
stallt utom rimligt tvivel att Moller var skyldig till mordet pa Gerd. Syftet
med denna genomgang har dock inte varit att ta stallning till om Méller var
skyldig eller inte. Syftet har istéllet varit att illustrera det tankefel som
uppstar nar man lagger vikt vid antalet bevis snarare an styrkan hos
bevisningen, samt hur bedémaren bor ga till vaga for att undvika att gora sig

skyldig till denna typ av tankefel.
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5 Att undvika systematiska

tankefel

| detta avsnitt ligger fokus pa de atgarder som domaren kan vidta for att
minska risken for systematiska tankefel vid bevisvérderingen. Innan dessa
atgarder diskuteras ska forst, mot bakgrund av det som har sagts om hur det
manskliga tankandet fungerar, sdgas nagonting om varfor systematiska
tankefel uppkommer.

5.1 Det grundlaggande problemet

Systematiska tankefel uppstar nar man léser en uppgift som kraver ett
langsamt tankande (system 2) med ett snabbt tankande (system 1). Saken
kan ocksa uttryckas s, att systematiska tankefel beror pa att man forlitar sig
pa sin intuition i en situation dar den leder fel.*® Det finns har anledning att
aterkoppla till rakneuppgiften med bollen och slagtraet som namndes

tidigare.'® Rakneuppgiften ser ut pa foljande sétt:

Ett slagtré och en boll kostar 1,10 dollar.
Slagtraet kostar en dollar mer &n bollen.

Hur mycket kostar bollen?

For att 16sa rakneuppgiften maste man anvanda sig av sitt system 2, dvs. det
langsamma, rationella tankandet. Den som ger ett intuitivt svar grundat pa
system 1 hamnar fel. Det var det som hande manga av de studenter — och

domare — som forsokte I6sa uppgiften.°

188 Jfr Guthrie m.fl. s. 5,”Intuition is dangerous not because people rely on it but because
they rely on it when it is inappropiate to do so.

189 Se kap. 3.3.

190 Kahneman, s. 52-55; Betraffande domarnas resultat pa rakneuppgiften med bollen och
slagtréet, se Guthrie m.fl. s. 16.
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Att undvika systematiska tankefel handlar till stor del om att avgéra om en
uppgift kraver snabbt eller langsamt tankande och att sedan anvéanda sig av
den typ av tdnkande som lampar sig bast for den uppgift som man ger sig i

kast med att 16sa.1%!

Mot bakgrund av det nyss sagda kan man fraga sig om bevisvardering

kréver ett snabbt eller ett langsamt tankande.!%

5.2 Bevisvardering — snabbt eller langsamt

tankande?

Per Olof Ekel6f har beskrivit bevisvardering sa har: ”Bevisvardering kan,
kortfattat uttryckt, sagas besta i att man fran existensen av ett eller flera
fakta (...) drar en slutsats rorande sannolikheten for existensen av ett annat

faktum?.193

For att man ska kunna vérdera bevisning maste man alltsa ha vissa
grundlaggande kunskaper i sannolikhetslara. Darutver krévs att man har ett
visst matt av logiskt och analytiskt tankande.*®* Som det tidigare har namnts
i uppsatsen®®® &r detta egenskaper som hor till system 2, och inte till system
1. Det verkar alltsa som om bevisvardering inte kan goras intuitivt, utan

kraver langsamt tankande.

Det kan ifragasattas om detta synsatt ar alltfor kategoriskt och bygger pa ett
felaktigt antagande om att bevisningen i samtliga brottmal &r komplicerat.
Christian Diesen har uttryckt att "I de flesta brottméal, som provas i1 svenska
domstolar, #r bevisningen klar och entydig”.1% Det kan darfor finnas

anledning att fraga sig om, i de mal som Diesen syftar pa, domstolen kan

191 3fr Kahneman, s. 35.

192 3fr Guthrie m.fl. s. 6, 29.
193 Ekelof, s. 17.

194 3fr Dahlman, s. 5f.

195 ge kap. 3.

19 Diesen (2002), s. 212.
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noja sig med att gora en intuitiv bedémning av bevisningens styrka och anda

kunna meddela en materiellt riktig dom.%

Det ar sakert sa, att bevisfragorna i vissa mal ér forhallandevis “enkla” att
besvara. Att en uppgift ar enkel, i betydelsen att de flesta har formagan att
l6sa den, innebar emellertid inte att uppgiften ar fri fran fallgropar. Har kan
aterigen erinras om rakneuppgiften med bollen och slagtraet. Det ar en
uppgift som ar enkel att 16sa, dvs. de flesta kan komma fram till ett korrekt
svar, under forutsattning att uppgiften I6ses med hjalp av system 2. Trots att
uppgiften ar enkel, ar risken stor for att man begar ett systematiskt tankefel,

om man forsoker I6sa den intuitivt,1?8

Det har tidigare namnts®®, att personer inom vissa yrken kan utveckla en
traffsaker intuition grundad pa sin erfarenhet. Géller detta ocksa for
domare? Om det gor det kan domarens intuition vara anvéandbar vid
bevisvarderingen, t.ex. nér det galler att vardera om ett vittne talar
sanning®®, eller vid prévningen om bevisningen uppfyller beviskravet.?%!
Fragan &r alltsd om domare, nar de varderar bevisning, verkar i en
regelbunden miljé med mojlighet att lara sig regelbundenheterna genom
snabb och tydlig feedback.2%?

I en regelbunden milj6 leder x alltid till y. I en oregelbunden milj6 leder x
ibland till y, men ibland till z. Vid bevisvarderingen finns ofta anledning for
domaren att beakta sannolikheten for ett falskt positivt utfall. Det beror pa
att bevisvarderingen tar sikte pa att utreda en handelse som har utspelat sig i
en oregelbunden miljé. Om t.ex. en malsagande har blaméarken ndgonstans
pa kroppen kan dessa ha uppkommit genom att den tilltalade har anvant
vald mot malsaganden vid en viss angiven tidpunkt, men blamarkena kan ha

flera andra forklaringar. En forklaring kan vara att nagon annan person an

197 Jfr Bolding, s. 307f, 309f.

198 Jfr Kahneman, s. 55.

199 Se kap 3.

200 3fr Bolding, s. 312.

201 3fr Bolding, s. 310.

202 Fgrutsattningarna for att utveckla traffsaker intuition har behandlats i kap 3.
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den tilltalade, eller nagon annan foreteelse, har orsakat blaméarkena. En
annan forklaring kan vara att, om aklagaren pastar uppsat fran den tilltalades
sida, denne har orsakat dem av oaktsamhet. Och en tredje forklaring &r att
det ar den tilltalade som verkligen har orsakat blamarkena — uppsatligen
eller av oaktsamhet — men vid en annan tidpunkt dn den som aklagaren har

angett i garningsbeskrivningen.

Det ar mot den bakgrunden mycket tvivelaktigt om domare vid
bevisvarderingen verkar i en tillrackligt regelbunden miljo for att kunna

utveckla traffsaker intuition genom erfarenhet.?%

Vidare lar traffsaker intuition genom erfarenhet vara utesluten pa den
grunden att domare aldrig far ett facit pa om de har gjort en riktig
bedomning.2% Det kan tankas att, i det nyss namnda exemplet med
blamarken, malsdganden i efterhand tar tillbaka uppgiften om att den
tilltalade har orsakat blamarkena genom vald mot malséaganden. Men inte

ens da gar det att dra sakra slutsatser om vad som verkligen har passerat.

Inte heller det faktum att en Overréatt delar underréttens uppfattning i

skuldfrégan innebér att det har kommit fram vad som verkligen har hént.2%

Det som har sagts har ovan utesluter inte att det kan finnas situationer nar en
domares intuition ar traffsaker, dvs. leder till en korrekt bevisvardering. Att
vardera bevis i brottmal ar emellertid en process dar intuitivt tankande
typiskt sett kan leda till felaktiga bedémningar, och dar priset av ett misstag
kan bli kostsamt. Mot den bakgrunden bér domare alltid kontrollera en
intuitiv uppfattning med langsamt, rationellt tankande, innan han eller hon

tillater sig att forlita sig pa intuitionen vid bevisvarderingen.?%

203 3fr Guthrie m.fl. s. 31f.

204 3fr Guthrie m.fl. s. 31f; Jfr Diesen, s. 75, 138.

205 | ambertz, s. 11.

206 3fr Guthrie m.fl. s. 29-33; Jfr Heuman i Juridisk Tidskrift, s. 45, dér det star att
”domarens intuition kan leda fram till ifrdgasattanden som i sin tur skapar en grund for
vetenskaplig analys. Intuitionen utgor ett vardefullt intellektuellt kreativitetsinstrument.”
Kahneman, s. 35, 469. Kahneman framhaller dock att det i praktiken &r svart att tranga
undan det snabba tinkandet med det langsamma tdnkandet. Jfr Dahlman, s. 11, ”Att ha ett
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| det fortsatta kommer jag att diskutera vilken betydelse olika faktorer har pa
forekomsten av tankefel. Framstéllningen tar i forsta hand sikte pa att
undersoka hur domaren kan framja langsamt tankande vid

bevisvarderingen.?’

5.3 Betydelsen av bevisrattsliga regler och

principer

Forskare har identifierat olika tekniker som skulle kunna ha en positiv effekt
nar det galler att undvika tankefel i rattsligt beslutsfattande. Som exempel pa
sadana tekniker kan namnas att ett beslut granskas av en hogre instans, att
bedémaren paminns om att Gvervaga argument som talar mot bedémarens
standpunkt och att bedomaren tvingas att motivera sin standpunkt.
Principerna bakom dessa tekniker kan synas i nagra av de bestammelser
som géller i svensk ratt.2% Det kan mot denna bakgrund finnas anledning att
fraga sig om domaren, genom att gora bevisvarderingen i enlighet med de
bevisréttsliga spelreglerna, kan minska risken for tankefel.

Det ar sannolikt sa att de regler och principer som finns i vart rattssystem
delvis har tillkommit i syfte att begransa antalet ogrundade och felaktiga
beslut, dvs. sédana beslut som tankefel kan ge upphov till.?®® Men dven om
det kan fastlas att syftet med géllande ratt &r det nyss sagda ar det inte
sjalvklart att radande regelverk faktiskt uppfyller sitt syfte, dvs. har en

positiv effekt pa forekomsten av tankefel.?

Den som forsoker bekrafta att det finns regler eller principer som minskar

antalet tankefel maste kunna stodja ett sadant antagande pa empirisk

vélfungerande system 2 dr lika krdvande som att ha en véltrénad kropp. Det kréver en
standig traning i analytiskt tinkande.”

207 3fr Guthrie m.fl. s. 29, 33.

208 3fr Dahlman och Zenker, s. 3.

209 3fr Dahlman och Zenker, s. 1, 4-5. Forfattarna talar inte uttryckligen om regler och
principer, utan om Rule of Law.

210 3fr Dahlman och Zenker, s. 2.
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forskning. Det handlar ndrmare bestdmt om att, i ett forsta steg, para ihop ett
specifikt tankefel med en sadan teknik som namndes ovan, och som
kommer till uttryck i en regel eller princip.?** Att framja I&ngsamt tankande
skulle kunna betraktas som en teknik for sig.?*? Det andra steget &r att
bevisa att regeln eller principen faktiskt har en reducerande effekt pa
tankefelet ifraga.?!® Det séger sig sjalvt att det andra steget inte later sig
goras lattvindigt. | litteraturen har det ansetts att det inte finns nagon
tillforlitlig empirisk forskning som visar att det finns ett samband mellan
Rule of Law och en minskad risk for tankefel.2** Det utgér dock inget
hinder mot att spekulera i fragan vilken betydelse det har pa férekomsten av
tankefel att domaren varderar bevisningen i enlighet med bevisrattsliga

regler och principer.
5.3.1 Domarens skyldighet att motivera sig

Det later sig nog sagas att det finns regler och principer som kan minska
risken for systematiska tankefel i stérsta allmanhet genom att de bidrar till
att ratten gor bevisvarderingen med hjalp av det langsamma tankandet

i stéllet for det snabba tdnkandet. Som exempel kan ndmnas domarens
skyldighet att i domskalen ange vad som &r bevisat i mélet.?® Denna
skyldighet framgar dels uttryckligen av bestammelsen i 30 kap. 5 § forsta
stycket rattegangsbalken, dels av motiven till rattegangsbalken, dar det star
att domstolen i domskalen ska klarlagga de grunder som den stoder sin

overtygelse pé.2

Under forhandlingens gang finns det sallan tid for nagon djupare reflektion
och eftertanke kring bevisningens styrka och hur de olika bevisen forhaller

sig till varandra. I och med domsskrivningen tvingas domaren att stanna upp

211 3fr Dahlman och Zenker, s. 5f.

212 Jfr Guthrie m.fl.

213 Se Dahlman och Zenker, s. 5f.

214 Se Dahlman och Zenker, s. 6f.

215 Jfr Guthrie m.fl., s. 36f.; Det kan tankas att sjalva motiveringen i sig, oavsett om den
sker verbalt eller i skrift, kan minska risken for tankefel vid bevisvarderingen.

216 SOU 1938:44, s. 378.
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och reflektera 6ver den eventuella uppfattning i skuldfragan som denne kan
ha bildat sig under forhandlingen och under 6verldggningen. Det forutsétter
att domaren pa nytt gar igenom de bevis som har presenterats under
forhandlingen. I den skrivande processen kan det tdnkas att domaren ror sig
bort fran det intuitiva och snabba tankandet, som kan ge upphov till

tankefel, och i stéllet kopplar in det langsamma, rationella tinkandet.?!

Det kan naturligtvis ifragasattas vilken betydelse som domarens skyldighet
att motivera sig har, om domaren redan innan han eller hon skriver domen ar
fullt 6vertygad om den tilltalades skuld. Nar man val har fatt en stark kansla
av att nagonting forhaller sig pa ett visst satt kan det vara svart att
intellektuellt &ndra sig om den saken. Det kan darfor inte bortses fran att
domare i efterhand omedvetet legitimerar en intuitiv k&nsla med argument

som utat sett verkar vila pa objektiv grund.?®

Det faktum att domaren motiverar sig utesluter alltsa inte att bedémningen
grundar sig pa en icke-traffséker intuition. Men chansen att upptéacka att en
intuition inte &r traffséker ar sannolikt strre, om domaren skriver ner sina
resonemang &n om domaren inte gor det.?* Vidare utgdr jag ifran att den
domare, som i den skrivande processen upptacker att ett visst resonemang
inte haller, 4r beredd att &ndra stdndpunkt i den fragan.??° P4 det stora hela
kan domsskrivningen darfor tdnkas ha viss betydelse nar det galler att

minska risken for tankefel vid bevisvirderingen.??

217 Jfr Guthrie m.fl., s. 35-38; Jfr Nordh, s. 41.

218 Jfr Heuman i Juridisk Tidskrift s. 44; Se ocksa Dahlman, s. 10, om s.k.
konfirmeringsbias.

219 Jfr Nordh, s. 41.

220 3fr Nordh, s. 41 och Heuman i Juridisk Tidskrift s. 44.

221 Se Guthrie mf.l. s. 36ff. Det ska har uppmarksammas bestammelsen i 30 kap. 7§ andra
stycket rattegangshalken. Av den framgar att domstolen normalt sett ska avkunna dom efter
huvudférhandlingen. Men i manga brottmal ar bevisfragorna sadana att det ar motiverat att
meddela dom vid ett senare tillfalle.
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Det kan har finnas anledning att nd&mna en studie i vilken man har undersokt
om domare och namndeman, genom att ge skal for och emot sin standpunkt,

kan minska risken for att beg tankefel 22

I den aktuella studien fick svenska domare och ndmndemén ange vilken
betydelse det har att ett vittne &r sedan tidigare domd for brott av visst slag
nar det galler att bedoma vittnets trovardighet i ett mal som géller brott av
annat slag. Genom att lata testpersonerna gora sa hoppades forfattarna till
studien att skapa en s.k. devil effect”, dvs. att testpersonerna (felaktigt)
skulle tro att den negativa omstandigheten i form av vittnets kriminella
forflutna paverkade vittnets trovardighet. Vidare var avsikten med studien
att underséka om en sadan “devil effect” kunde reduceras genom att lata
vissa av testpersonerna fa lista argument for och emot att vittnets tidigare
brottslighet hade betydelse i sammanhanget.??3

De domare som fick motivera sina svar gjorde sig i viss mindre utstrackning
skyldiga till det aktuella tankefelet &n de som inte fick motivera sin
standpunkt. Resultatet talar i ndgon man for att det har en viss, om &n liten,
positiv effekt pa bedémningen att domare ger skal for och emot sin
standpunkt. Det ska dock framhallas att denna positiva effekt inte syntes
bland gruppen ndmndeman. Tvartom var namndemannens bedémningar
aningen samre i den grupp som fick motivera sina svar an de som inte fick

gora det.??*
5.3.2 Oskyldighetspresumtionen

Om domarens skyldighet att motivera sig kan tdnkas minska risken for
tankefel i storsta allménhet kan oskyldighetspresumtionen antas minska
risken for att domaren begar ett tankefel av ett specifikt slag, namligen

forbiseende av falsk positiv.

222 5@ Dahlman, Zenker, Baath och Sarwar.
223 5@ Dahlman, Zenker, Baath och Sarwar, s. 808, 810-812.
224 5@ Dahlman, Zenker, Baath och Sarwar, s. 807-819.
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Nagot forenklat handlar bedomningen av sannolikheten for ett falskt positivt
utfall om att analysera ett visst bevisfaktum utifran antagandet att den
tilltalade ar oskyldig.??® Det kan tankas att sittet som det straffrattsliga
forfarandet ar utformat pa gor det svart for ratten att inta det perspektivet vid

bevisvarderingen.?%

Redan det faktum att en tilltalad star atalad for ett brott gor att det ligger
nara till hands att betrakta den tilltalade som skyldig. Domstolens kunskap
om de 6vervaganden som ligger bakom ett atalsbeslut kan bidra till att
domstolen utgar fran att sannolikheten ar hog for att den tilltalade har gjort
sig skyldig till den garning som aklagaren har angett. Det kan sa att séga
infinna sig en slags “skuldpresumtion??” bland rattens ledamater som, om
den genomsyrar beddmningen, kan bidra till att relevanta, alternativa
handelseforlopp till aklagarens garningspastaende helt bortses ifran, eller till

att sannolikheten for sddana handelseférlopp underskattas.

Oskyldighetspresumtionen kan, enligt min mening, utgora en paminnelse till
domstolen om att tolka bevisningen i ljuset av antagandet att den tilltalade
ar oskyldig. Att inta det perspektivet ar en forutsattning for att gora en
korrekt bedomning av sannolikheten for ett falskt positivt utfall, och darmed
ocksa en forutsattning for att gora en korrekt bedémning av bevisningens
styrka.

Det kan invéandas att, i den man domstolen vid réattegangens borjan har en
”skuldpresumtion”, denna kommer att neutraliseras genom att den tilltalades
forsvarare lanserar olika forklaringsmodeller till aklagarens pastdende. Men
for det fall forsvaret inte har gjort ratten uppméarksam pa relevanta,
alternativa forklaringar till aklagarens garningspastaende kan

oskyldighetspresumtionen antas ha viss betydelse nér det galler att undvika

225 For mer om sannolikheten for ett falskt positivt utfall, se kap. 1.9.
226 3fr Nowak, s. 66.
227 Jfr Nowak, s. 66; Jfr Diesen, s. 81.
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att forbise sannolikheten for ett falskt positivt utfall. Har ska ocksa sagas att
domstolen &r skyldig att sjadlvmant utreda om det finns alternativa

handelseforlopp till &klagarpéstaendet. 228

5.3.3 Domarens skyldighet att vardera varje

enskilt bevis

Det har i uppsatsen varnats for risken att domstolen vid bevisvarderingen tar
intryck av antalet bevis som forekommer i malet och att det kan leda till en

felaktig bevisvardering.??°

I motiven till rattegangsbalken uppmanas domstolen att inte grunda sin
bedémning pa ett intuitivt helhetsintryck av bevisningens styrka. | stallet
ségs att domstolen ska analysera vardet av varje enskilt bevis.?*° Denna
princip har sannolikt stor betydelse nér det géller att undvika att Gverskatta
bevismangden; det ar forst nar man “tranger ned in pa djupet” av ett bevis
som man har en méjlighet att avgora kvalitén hos bevisningen®®! och kan
rikta fokus bort fran omstandigheter som annars kan ligga till grund for

beddémningen och som kan riskera att leda till en oriktig bevisvardering.
5.4 Betydelsen av bevisvarderingsmetoder

Det finns flera olika metoder for att vardera bevisningens styrka och for att
ta stallning till om bevisningens styrka nar upp till det gallande beviskravet.
Aven om metoderna ser olika ut ar det évergripande syftet med dem i
huvudsak detsamma — ndmligen att begransa intuitionens inflytande 6ver

bevisvarderingen.?®? Men pé vilket satt kan det faktum att domaren

228 3fr Westberg, s. 890.
229 Se kap 4.3.

230 SOU 1938:44, s. 378.
231 Se Nordh, s. 40.

232 Ekelof, s. 160, 163f.
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anvander sig av en metod vid bevisvérderingen gora att beddmningen blir

mindre intuitiv?

For det forsta ska sagas att det pa ett generellt plan formodligen &r sa att i
alla verksamheter, ett metodiskt arbetsséatt skapar béattre forutsattningar for
ett gott resultat an ett planlost arbetssatt. Den som anvander sig av en metod
ar mer benagen att aktivera det langsamma och analytiska tankandet, system

2, &n den som tar sig an bevisningen helt planlost.?

For att ge ett konkret exempel kan ndmnas att den som genomfor
bevisvarderingen med hjélp av Bayesiansk sannolikhetsteori tvingas att
stanna upp och reflektera dver sannolikheten for ett falskt respektive sant
positivt utfall. I den processen kan det forvantas att bedémaren ror sig bort
fran det snabba och intuitiva tankandet, som annars kan pragla
beddmningen. Men anvandningen av Bayesiansk sannolikhetsteori utesluter
givetvis inte risken for att intuitionen dnda kan ha viss betydelse for att

uppskatta sannolikheten for ett visst utfall.z*

For det andra kan det antas att en metod, oavsett vilken den &r, i sig utgor
en paminnelse om den risk som metoden avser att minimera. Metoden
sander med andra ord en signal till domaren om vikten av att ga langsamt
och metodiskt till vaga vid bevisvarderingen for att undvika att intuitionen
inverkar p& bedémningen.?*® P& samma satt som den som sétter pa sig
sékerhetsbaltet i bilen blir medveten om de risker som ar forenade med
bilkdrning blir den som anvénder sig av en bevisvarderingsmetod pamind

om de risker, eller tankefel, som kan uppkomma vid bevisvérderingen.

FOr det tredje kan en bevisvarderingsmetod hjalpa bedémaren att stélla ratt

fragor vid bevisvarderingen.?®® Som tidigare har férklarats uppkommer

233 3fr Guthrie m.fl., s. 40f.

234 Eor mer harom se kap. 5.5.

235 Guthrie m.fl. s. 41. Se ocksa Ekelof, s. 163.
236 Jfr Guthrie m.fl., s. 40f.
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systematiska tankefel nar system 1 besvarar en lattare fraga an den som ar
foremal for bedémning (substitution).?%

En metod kan visserligen bidra till att bedomaren stéller ratt fragor vid
bevisvarderingen. Men det faktum att bedémaren har anvént sig av en metod
utgor inte nagon garanti for att svaret som metoden har lett fram till ar
riktigt. Traffsakerheten i svaret beror lika mycket pa bedomaren som sjalva
metoden i sig.?%® | nasta avsnitt undersoks darfor vilken betydelse domarens
installning till sin intuition har nar det géller att minska risken for att

bevisvarderingen gors intuitivt.

5.5 Betydelsen av domarens

forhallningssatt till sin intuition®®

Hittills har diskussionen handlat om vilken betydelse “yttre faktorer” sasom
regler och principer samt bevisvarderingsmetoder har for att minska risken
for tankefel. Det kan ocksa tankas att domaren sjalv bar pa ett effektivt
verktyg som kan bidra till att tranga undan intuitionen till forman for ett mer
langsamt, rationellt tankande. Jag tanker har pa domarens instéllning, eller
forhallningssatt, till sin intuition. Hur domaren ser pa intuition kan, till
skillnad fran de atgarder som har behandlats tidigare, liknas vid en inre

faktor” som skulle kunna ha betydelse for uppkomsten av tankefel.

Det ligger néra till hands att anta att den domare som &r kritisk till sin
intuition &r mindre benagen att lata den inverka pa bevisvarderingen an den
som inte ar det. Om det stimmer borde alltsa ett kritiskt forhallningssétt till
intuition vara nagot att strava efter for den som har att véardera bevis i

brottmal.

237 Se kap. 3.

238 Jfr Mellqvist i SVJT 2013, s. 777.

239 Jfr Mellqvists rubriksattning i festskrift till Torkel Gregow, s. 294. Jfr aven Mellgvist i
SWJT 2013, s. 777.
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5.5.1 Intuition och bevisvardering i praktiken —

vad séager forskningen?

Det ar langt ifran sjalvklart hur domare forhaller sig till intuition. Det ar
dver huvud taget svart att fa nagon klarhet i den fragan, for den som inte har
varit med under éverlaggningen. Man kan naturligtvis fraga en domare hur
denne, pa ett generellt plan, forhaller sig till intuition i den domande
verksamheten. Hur tillforlitligt svaret pa den fragan blir kan dock

diskuteras.

Det dar inte givet att domare lagger mérke till i vilken utstrackning som
intuitionen faktiskt inverkar pa deras bevisvardering. Och skulle domaren
gora det ar det inte sakert att han eller hon skulle godta att intuitionen haft

betydelse for bedomningen.?4°

Enligt Kahneman tenderar manniskor i allménhet att hysa stark tilltro till sin
intuition.?*! Det kan darfor antas att ocks& domare gor det vid
bevisvarderingen.?*? Mot detta kan invandas att Kahnemans teori ar baserad
pa experiment dar t.ex. studenter har fatt 16sa uppgifter liknande den med
bollen och slagtraet.?*® Den som har att l6sa en sddan uppgift har
naturligtvis mindre att forlora pa att ge ett intuitivt svar, som kanske ar
felaktigt, an vad en domare har vid bevisvarderingen. Vid bevisvérderingen
i brottmal ar det mycket som star pa spel. Dessutom styrs bevisvarderingen
av flera regler och principer som ger domaren anledning att vara forsiktig
med att l&gga en intuition till grund for beddmningen. Det kan darfor tankas
att en domare som domer ar mer bendgen att ifragasatta sin intuition an
nagon som t.ex. l6ser en rakneuppgift inom ramen for ett

forskningsprojekt.?*

240 Jfr dock Mellgvist i SVIT 2013, s. 753 och Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s.
294f.

241 Se kap. 3.

242 Jfr Phalén, s. 806. “Det vore dven naivt att tro att allméngiltiga kognitiva mekanismer
inte dr applicerbara pa domare.”

243 Denna rakneuppgift har redovisats i kap. 3.

244 Jfr Guthrie m.fl., s. 18f; Jfr Kahneman och Klein, s. 518.
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En amerikansk studie som har genomforts vid Cornell University Law
School tyder emellertid pa att domare i hog grad forlitar sig pa sin intuition,
men att de emellanat anvander sig av ett mer langsamt tankande. Detta
géller oavsett om de fattar ett beslut inom ramen fér den domande

verksamheten eller inte.?*

Av det som har sagts har ovan finns det anledning att anta att domare
generellt, mer eller mindre, forlitar sig pa sin intuition vid

bevisvarderingen.?46

5.5.2 Intuition och bevisvéardering — nagra

synpunkter i doktrin

| doktrin framhalls ofta behovet av att motverka att bevisvarderingen gors
intuitivt; med domarens intuition foljer subjektiva varderingar som inte ar
rationella och som, om de ligger till grund for bedémningen, kan &ventyra
sikerstallandet av en materiellt riktig dom.?*” Samtidigt kan i doktrin och i
diskussioner bland jurister synas en tendens att inte helt vilja avfarda
intuitionens anvéandbarhet vid bevisvarderingen.?*® T.ex. har Peter Nordh
uttalat att " Det ma synas som en bréacklig grund att st pa, men vid den
slutliga sammanvagningen och avstdmningen mot bevisbdrdepunkten ér det
mest betydelsefulla verktyget domarens intuition. (...) Med intuition i detta
sammanhang asyftas domarens kunskap, erfarenhet, klokskap och goda

omddme" 249

Det &r inte helt klart vad Nordh menar med intuition. Hans beskrivning av
intuition for tankarna till det som inom kognitiv psykologi kallas for

traffsiker intuition genom erfarenhet.?® Tidigare har forklarats att det kan

245 Se Guthrie m.fl. s. 27.

246 Aven om det kan finnas anledning att vara forsiktig med att dra generella slutsatser om
vilken roll intuitionen spelar vid bevisvérderingen pa grundval av studier av detta slag ar
det svart att halla fast vid tanken att intuitionen inte skulle ha ndgon betydelse alls vid
bevisvarderingen. Forskning inom kognitiv psykologi tyder pa att manniskor i allmanhet
ofta fattar intuitiva beslut. Och som Natali Phalén har uttalat ” Det (...) vore naivt att tro att
allméngiltiga kognitiva mekanismer inte &r applicerbara pa domare.” (s. 806).

247 Se t.ex. Diesen (2015), s. 54f.

248 e t.ex. Bolding, s. 306, 312; Nordh, s. 97; Mellgvist i SVJT, s. 753.

249 Nordh, s. 97 (min kursivering).

250 For mer om traffsaker intuition genom erfarenhet, se kap.3.
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ifragasattas i vad man en domare har mojlighet att utveckla den typen av
traffsaker intuition i sin yrkesutovning.?®! Ibland gors dock uttalanden som
tyder pa att det finns de som tror att domare med tiden far kunskap och
erfarenhet av att vardera bevis som gor det legitimt att i vissa fall lata
intuitionen inverka pa bedémningen.?? Lagmannen Mikael Mellqvist har

om sin sjalvbild som domare uttalat:

"Jag kan inte rakna alla ganger jag infor en skolklass eller annan grupp efter
en huvudforhandling som gruppen dvervarat pa deras fragor om det inte &r

svart att vara domare myndigt forklarat 1) jo, det ar det men 2) vi ar tranade
i var yrkesroll som vi faller tillbaka pa och har férmaga att 3) filtrera vad vi

sett och hort s att en ren och fin "sanningsbrygd" droppar ned i koppen.'?>3

Mellgvist ar fullt medveten om att denna sjélvbild &r en illusion (d&ven om
han inte &r beredd att dverge namnda sjalvbild). 2> Han antyder dock att det
ar en sjalvbild som forekommer hos domare.?>® Om det stimmer later jag
vara osagt.?®® Jag nojer mig med att konstatera att, for den domare som tror
att han eller hon efter att ha varderat bevisning i atskilliga brottmal har
skaffat sig en traffsaker intuition genom erfarenhet (dven om dessa termer
inte anvands), ar nog steget inte alltfor langt att ocksa lata intuitionen

komma till uttryck vid bevisvérderingen.

Ett satt att legitimera domarens intuition vid bevisvarderingen ar att havda
att den ar baserad pa erfarenhet och kunskap, och darmed vilar pa rationell

grund (&dven om ett sadant resonemang kan kritiseras).

21 e kap. 5.2.

252 Fgrutom uttalandet av Nordh, se t.ex. Bolding, s. 312f. "Det ar (...) rimligt att anta att
domaren har tillagnat sig en viss forméga att - dock inte utan felmarginal- uppskatta
bevisvardet av sddana vaga omsténdigheter som en persons "sétt att vara" och "uttrycka
sig".

253 Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 295, fotnot 46.

254 Intill detta uttalande skriver Mellgvist  Jag har kanske d4 inte varit ndgot annat #n en
skicklig 16gnare?”, se Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 295, fotnot 46.

25 Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 294f. och Mellgvist i SVJT 2013 s. 776. Se
ocksa Palén, s. 809, som ger uttryck for att ocksa andra an jurister haller fast vid bilden av
den objektiva domaren.

2% Jfr Phalén, s. 809f.
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Ett annat satt att ndrma sig diskussionen om vilken roll som intuitionen bor
spela vid bevisvarderingen &r att utga fran vilket inflytande som intuitionen

faktiskt har 6ver manniskors tdnkande.

Mikael Mellgvist kan anses ge uttryck for det senare synséttet. Han
framhaller att manniskan &r en subjektiv varelse som i stor utstrackning
lyssnar till sin intuition. Dessa manskliga egenskaper upphér inte, enligt
Mellgvist, att galla ndr domaren varderar bevis i domstol. Tvartom &r det ett
faktum att bevisvarderingen inte uteslutande vilar pa objektiv grund, utan i
viss man ocksa baseras pa domarens (subjektiva) tro, tyckande och vetande,
och inte minst — p& domarens intuition.?>” Trots att det forhaller sig pa detta
satt forsoker jurister, enligt Mellqvist, att uppratthalla en bild av den
objektiva domaren som har forméga att se bort fran sin intuition 2°8 i hopp
om att bibehalla samhallets fortroende for rattsvasendet.?*

Mellgvist konstaterar inte bara att intuitionen faktiskt spelar roll vid
bevisvarderingen. Han ger ocksa utryck for att det ar oundvikligt att den gor
det. Han uttalar att: det kanske &r ofrankomligt att bevisvérdering till stora
delar &r subjektivt betonat. Domarens intuition &r en avgdrande faktor; och

s& kanske det maste vara.”?%0

Genom att tillampa nagon form av modell vid bevisvarderingen kan
bedémningen, enligt Mellgvist, bli mindre subjektiv. Han poéngterar dock
att ”aven med tillgang till sdidana modeller maste vi inse och erkanna att de
bedémningar och varderingar som gors inom ramen for dessa strukturer i
grund och botten inte kan vara annat an subjektiva, eller som bl.a. Per Olof
Ekelof uttryckt det, intuitiva.””?6!

Sa hur menar Mellgvist att domaren bor forhalla sig till sin intuition? Svaret
ar inte givet. Det ar tydligt att Mellqvist anser att domaren, och andra, maste

inse att domaren inte dr ndgon “avhumaniserad subsumtionsautomat”?% som

257 Mellqvist i SVIT, s. 753, 775, 778; Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 267f,
294f.

2%8 Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 267; Mellgvist i SVJT, s. 755f.

259 Mellgvist i SVJT, s. 775f.

260 Mellqgvist i SVIT, s. 753.

261 Mellgvist i SVIT, s. 777.

262 Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 767, med hanvisningar.

71



kan se bort fran sin intuition.?® Det ar ocksa tydligt att Mellqvist anser att
intuitionen i vissa fall t.0.m. bor inverka pa bedémningen. Han papekar att
”0Om jag som domare kanner att bevisningen for en fallande dom inte ar
tillrackligt dvertygande ar det min skyldighet att frikanna! Motiveringen ma

bli den det blir; varje lasare av domen maste inte instimma i slutsatsen.”?%*

Om Mellgvist ar lika frisinnad nar det géller att lata intuitionen ge utslag i
motsatt riktning, dvs. att meddela en fillande dom niar domaren “kénner” att
bevisningen &r tillracklig ar ytterst tveksamt.?®> Det kan dock noteras att
Mellqvist inte foreslar att domaren aktivt ska motarbeta intuitionen, eller ens

266 vilket kan hanga samman med att han anser att detta inte

ifrdgasatta den
ar mojligt.
Mellqgvists beskrivning av hur bevisvérdering i praktiken gar till for
tankarna till den teoribildning som Christian Diesen kallar for den narrativa
teorin.?®” Den narrativa teorin utgar fran att manskliga bedomningar, oavsett
om de gors i domstol eller inte, &r subjektiva och intuitiva och att det inte
gér att andra pa.2%® Diesen varnar for de negativa konsekvenser ett sédant
“pessimistiskt synsdtt” kan ha pd bevisvirderingen; genom att luta sig mot
det faktum att den démande verksamheten aldrig kan bli annat an subjektiv
blir det legitimt att ge upp stravan efter att uppna en objektiv och
strukturerad bevisvardering. Enligt honom finns det utan denna stravan en

risk for att domarens intuition ges fritt spelrum.?6°

Den instéllning till intuition som Mellgvist och den narrativa teorin ger
uttryck for kan beskyllas for att vara pessimistisk. Men den skulle ocksa

kunna beskrivas som realistisk; forskning tyder trots allt pa att domare,

263 Mellqvist i festskrift till Torkel Gregow, s. 294f. Jfr det synsatt som foresprakas av de
s.k. ”formalisterna” (the formalists), se Guthrie m.fl., s. 2.

264 Mellgvist i SVJT, s. 753, fotnot 12.

265 En annan sak ar att intuitionen, enligt Mellqvist, i praktiken ocksad kommer att ge utslag i
fallande riktning.

266 3fr Mellqvist i SVJT, s. 753; Jfr Mellqvist i Festskrift till Torkel Gregow, s. 263-295.

267 Jfr Diesen (2015), s. 36, fotnot 14.

268 Dijesen (2015), s. 32ff.

269 Diesen (2015), s. 34ff, 54f.
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liksom manniskor i allmanhet, hyser stark tilltro till intuitionen. Men fragan
ar om det behover vara pa det sattet.

5.5.3 Ar det mdjligt att forhalla sig till sin

intuition?

Intuitionen kommer till oss automatiskt och omedvetet. Vi reflekterar
kanske inte ens dver att bakgrunden till att vi tycker si eller sa grundar sig
pa en intuition som inte har foregatts av ett nyanserat, kritiskt och mer

analytiskt tankande.?™

En forutsattning for att over huvud taget kunna forhalla sig till sin intuition
pa ett medvetet satt ar att kanna till vilken betydelse den har for vart
tdnkande. Men &ven for den som &r medveten om hur aktivt system 1 &r, och
vilka systematiska tankefel som féljer av denna typ av tdnkande, &ar det
mycket svart att i praktiken ifragasatta intuitionen; intuitionen kommer med
en stark kéansla av att den stammer (kom ihag rakneexemplet med slagtréet

och bollen).?™

Kahneman ger dock uttryck for att det i viss man ar mojligt att tranga undan
intuitionen for ett mer rationellt tdnkande. Vi har helt enkelt mojlighet att
tanka langsamt i fler situationer &n vad vi gor idag, och darmed forbattra
sikerheten i vara beslut.?’? Detta ar i linje med den amerikanska studie som
ndmndes ovan.?’”® Men, betonar Kahneman, vi maste acceptera att det sitt
som var hjarna fungerar pa innebér att intuitionen oundvikligen har och
kommer att ha betydelse for vart tankande. Detta géller dven for den som &r

medveten om vilka risker som ar forenade med att forlita sig pd intuition.?’

210 Kahneman, s. 10, 35.

211 Kahneman, s. 468ff.

272 3fr Kahneman (2013). Kahneman sager inte detta uttryckligen, men det &r ett
genomgaende tema i boken.

213 Guthrie m.fl. s. 28f; Jfr Dahlman, s. 11, ”Att ha ett vilfungerande system 2 ér lika
kravande som att ha en véltrdnad kropp. Det kréver standig traning i analytiskt tdnkande.”
274 Kahneman, s. 35, 468ff.
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6 Analys och slutsatser

Det 6vergripande malet med bevisprovningen i brottmal ar att domstolen
ska meddela en materiellt riktig dom. Inom ramen for den fria
bevisvarderingen &r domstolen skyldig att gora en objektiv bedémning

grundad pa rationella skal.

Forskning i kognitiv psykologi visar emellertid att ménniskor i stor
utstrackning forlitar sig pa sin intuition. Denna forskning visar ocksa att
intuitiva beddmningar, som fattas i oregelbundna miljoer, och dér det saknas
mojlighet till snabb och tydlig feedback, sallan ar rationella. Dar finns det

stor risk for att intuitioner préaglas av systematiska tankefel.

Domare arbetar i en miljé dar det typiskt sett saknas forutsattningar for att
utveckla traffséker intuition genom erfarenhet. Trots det finns det anledning
att anta att domare emellanat varderar bevisning intuitivt. Om det stammer

ar det problematiskt i ett rattssakerhetsperspektiv.

| uppsatsen har jag vid flera tillfallen aterkommit till rakneuppgiften med
slagtrdet och bollen. Den domare som kénner till de intellektuella processer
som sker nér vi manniskor ger oss i kast med att I6sa en uppgift av den

typen har, enligt min mening, en fordel vid bevisvarderingen.

Pa samma sétt som man kan hamna fel nar man forsoker losa
rékneuppgiften intuitivt, kan man hamna fel nar man forsoker besvara en
bevisrattslig fraga med hjalp av intuition. Och pa samma satt som man —
genom att anvanda sig av sitt langsamma tankande — kan motverka ett
tankefel ndr man loser rakneuppgiften, kan man motverka ett tankefel vid

bevisvarderingen, om man tanker langsamt.

Genom att vardera bevisning i enlighet med de regler och principer som styr
bevisprovningen i brottmal, kan prévningen, atminstone teoretiskt sett,

g6ras mindre intuitiv, och darmed mer rattsséker. Vidare kan en
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bevisrattslig metod sannolikt bidra till att domaren i storre utstrackning &n

annars gor bevisvarderingen med det langsamma, rationella tankandet.

En regel eller metod kan utgdra ett anvandbart verktyg for att uppna ett visst
resultat, men resultatet beror inte enbart pa verktyget utan ocksa pa den som
anvander det. Har ar anvandaren domaren. Domarens instéallning till sin
intuition har, enligt min mening, storst betydelse nér det galler att undvika
tankefel i bevisvarderingen. Det beror pa att intuitionen &r kopplad till
bedémaren. Intuitionen kommer sa att séga att f6lja med domaren in i
bedémningen”, oavsett om den gors med hjalp av en metod eller inte. Den
domare som anvander sig av t.ex. Bayesiansk sannolikhetsteori och stéller
sig fragan, vilken sannolikheten &r for ett falskt positivt utfall, kommer att fa
ett intuitivt svar. Det dr ingenting som domaren kan paverka, utan det sker
automatiskt. Vagen till en mer rationell bevisvérdering fri fran tankefel gar
darfor via domarens installning, eller forhallningssatt till ett sadant intuitivt

svar.

Sa hur bér da domaren forhalla sig till sin intuition?

Ett forhallningssatt ar att, i likhet med Mikael Mellqvist och foresprakarna
for den narrativa teorin, havda att det inte gar att valja att forhalla sig till
intuitionen pa ett eller annat sétt; den inverkar och kommer alltid att inverka

pa bedémningen.

Ett annat forhallningssatt ar att — dven om det ar mojligt att tranga undan
intuitionen — havda att det inte alltid bor goras eftersom domare med tiden
far en erfarenhet av att vardera bevis som gor det legitimt att forlita sig pa

intuitionen i vissa sammanhang (jfr Peter Nordh).
Det senare forhallningssattet ar svart att forsvara, eftersom domare verkar i

en miljo dar forutsattningarna for att utveckla s.k. traffsaker intuition genom

erfarenhet saknas.

75



Nar det galler det forsta forhallningssattet ar inte heller det tillfredsstallande.
Precis som Christian Diesen har papekat kan ett sddant “pessimistiskt
synsitt” bidra till att det blir legitimt att ge upp en stridvan efter att uppna en
objektiv och strukturerad bevisvardering som ar fri fran domarens
personliga véarderingar och intuitioner. Det i sig kan forsvara for domaren att
narma sig malet — att meddela en materiellt riktig dom. Dessutom finns det
anledning att tro att, &ven om det & mycket svart, det i viss man gar att
tranga undan intuitionen till forman for ett mer rationellt tinkande genom att
man forhaller sig kritisk till intuitionen och kontrollerar att den stammer
med hjalp av det langsamma tankandet. Och det ar sa jag anser att domare

som vérderar bevis i brottmal bor gora.

Aven om man tanker langsamt ar det inte sikert att man upptacker tankefel.
Detta helt enkelt eftersom man inte vet vad man ska leta efter”. Forutom
vikten av att tanka mer langsamt, betonar Kahneman vikten av att lara sig att
kanna igen olika typer av tankefel for att kunna undvika dem. I den hér
uppsatsen har jag — med hjélp av fallet Olle Moller — belyst tre tankefel som
har betydelse pa bevisrattens omrade. Den som kanner till dessa tankefel har
naturligtvis storre chans att undvika dem &n den som inte har hort talas om

dem.

Ett forsta steg till en mer réttssaker bevisvardering, befriad fran tankefel, ar
alltsa att domare skaffar sig kannedom om olika typer av tankefel och hur de
uppkommer. Pa ett dvergripande plan handlar det om att domare behover
intressera sig for det ménskliga tdnkandet och inse vikten av att ta del av
forskning i kognitiv psykologi, for att bevisvarderingen i brottmal ska bli sa
objektiv och rationell som lagstiftaren har betonat att den ska vara.

Det ar sékert en del domare som kanner till Daniel Kahneman och hans s.k.
tvasystemsteori. Men fragan ar om majoriteten av dem ar medvetna om
vilken roll som deras intuition spelar vid bevisvarderingen, och vilka risker
som ar forenade med intuitivt tdnkande. Jag tror att generellt sett ar kognitiv

psykologi ett omrade som manga — inte bara domare — kan utvecklas inom.
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Det finns en risk for att man omedvetet framstaller ett problem som storre
an vad det egentligen ar. Det &r nagonting som jag med jamna mellanrum
har fatt pAminna mig sjalv om. Jag har forsokt att vara 6dmjuk, att inte dra
for langtgaende slutsatser. Jag ar helt 6vertygad om att domare alltid stravar
efter att gora en noggrann och saker bevisvardering. Jag tror heller inte att
det finns ndgon domare som anser att bevisvarderingen som utgangspunkt
bor goras intuitivt, &ven om det kan finnas de som &r av den uppfattningen
att intuitionen ibland kan ha viss betydelse for att véardera bevis i domstol.
Jag sager inte att den bevisvardering som sker i svenska domstolar ofta
praglas av systematiska tankefel. Jag séger att bevisvardering ar komplext
och att manniskans (och domarens) sétt att tanka inte gor bevisvarderingen
mindre komplex, snarare tvartom. Darfor ar det viktigt att domaren vid
bevisvarderingen stannar upp, tanker efter och tanker langsamt. Genom att
gora sa skapar domaren de basta forutsattningarna for att gora en objektiv
bedémning grundad pa rationella skél och for att meddela en materiellt

riktig dom.

Av denna framstallning kan den slutsatsen dras att det inte & mojligt att helt
undvika systematiska tankefel vid bevisvarderingen i brottmal men att det
finns anledning att anta att domare kan vidta atgarder som bidrar till att

minska risken for att sddana fel inverkar pa bevisvarderingen.

6.1 Avslutande kommentar

| den har uppsatsen har jag lagt fokus pa hur den enskilde domaren, bl.a.
genom ett medvetet forhallningssatt till sin intuition, kan minska risken for
systematiska tankefel vid bevisvarderingen. Men samspelet och
kommunikationen mellan domare &r minst lika viktigt for att undvika att det

gors systematiska tankefel samt meddelas materiellt felaktiga domar.
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Daniel Kahneman framhaller att det ar lattare att upptacka tankefel hos
andra an hos sig sjalv. Det ar darfor, enligt Kahneman, viktigt att organisera
en verksamhet pa ett satt som ger utrymme for personerna som arbetar inom

verksamheten att kunna leverera konstruktiv kritik.2”®

Om man 6verfér Kahnemans tankar till en brottmalsprocess sa skulle det
kunna lata ungefar sahar: den enskilde domaren kan genom langsamt
tdnkande fatta ett bra beslut, men han eller hon kan férmodligen fatta ett
battre beslut genom att tanka langsamt tillsammans med andra.

Det kan i framtiden finnas anledning att se Gver hur brottmalsprocessen ska
se ut for att den ska gynna en ppen diskussion, under éverlaggningar och

infor domar och beslut.

Efter att ha nyanserat bilden en aning genom att lyfta problematiken med
tankefel pa ett storre, organisatoriskt plan, vill jag aterigen rikta blicken till
den enskilde domaren. F&r dven om det kan vara s, att den rattskipande
verksamheten gynnas av att det finns mojlighet for domare att komma med
synpunkter pa andra domares bedémningar, gar det inte att komma ifran att,
for att verkligen kunna minska risken for tankefel vid bevisvarderingen, den
enskilde domaren maste kunna ifragasatta och Kritisera sina egna
bedémningar, och inte minst — sina intuitioner. Och for det kravs ett visst
matt av 6dmjukhet och sjalvinsikt. Min forhoppning ar att denna uppsats
kan bidra med att belysa vikten av dessa egenskaper hos domare som
varderar bevis i brottmal och forhoppningsvis inspirera jurister i allméanhet
och domare i synnerhet till att se pa bevisrattsliga fragor i ljuset av hur det

manskliga tdnkandet fungerar.

275 Kahneman, s. 469f.
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