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Summary

There have been claims put forth which aims at proving that the theories
developed within mathematics, but also within economics to name one,
regarding decision making and fact finding would suit very well to be
adopted into the legal decision making as well. It is in this context primarily
Bayes’ theorem which is referred and mentioned theorems compatibility
with law. One of the first articles regarding this matter was an article written
by John Kaplan in the late sixties. Bayes’ theorem is applicable whenever
the probability of a hypothesis is to be determined by someone who is
gradually presented with more and more evidence, which to some degree
speak to the truth of the hypothesis. Bayes’ theorem also constitutes how
one is supposed to reason, which aspects to consider and so on, when a
value is to be put on any given evidence. Mentioned theorem seems, at first
glance, to be perfectly suited for legal matters. But to investigate this matter
further it is fundamental to examine what the legal decision making

encompasses.

There are of course also those who claim that Bayes’ theorem actually not at
all is suited for legal decision making, since it is mathematics and
mathematics have nothing to do with legal matters. Furthermore, claims
have been expressed that since the probability theory alone, at least not in
some situations, cannot provide reason enough to convict the whole notion
that probability theory has a place in law should be disregarded. Some of the
arguments against the incorporation of Bayes’ theorem have been expressed

as paradoxes.

Probability theory has been on the agenda for discussion in other scientific
disciplines as well. A principally identical discussion was held within the
scientific genre of physics from the thirties and forward. It is the
controversial aspect of physics known as quantum physics that is meant.

This discussion must be considered to have been won by the advocators of



probability theory, since quantum physics today is considered a legitimate

scientific field.

In the ongoing analysis the statements made in the literature regarding the
application of probability theory to law is problematised. Several of the
most essential aspects are readily analysed. After a closer look at the
questions at hand, and the arguments made from both sides, it is impossible
to deny that probability theory in theory would be a perfect match for legal
decision making. There are, although, a number of practical problems,

which must be addressed.



Sammanfattning

Det har havdats att den teoribildning rorande beslutsfattande under
osédkerhet som utvecklats framst inom matematiken, men aven inom den
ekonomiska vetenskapen bland andra, med fordel skulle kunna inkorporeras
aven i den juridiska disciplinen. | forsta hand ar det i detta sammanhang
Bayes sats som avses, och denna sats tillamplighet pa juridiska sporsmal.
Detta borjade diskuteras pa allvar mot slutet av 60-talet, med startskott i en
artikel av John Kaplan. Bayes sats syftar till att beskriva hur sannolikheten
for att en viss hypotes ar sann da den som skall utféra nyss namda
bedémning blir presenterad med olika evidens vilka talar for eller emot att
denna hypotes &r sann. Den talar &ven om hur man skall resonera och vilka
principiella aspekter som skall beaktas da man skall tillsatta ett véarde pa ett
visst evidens. Detta verkar vid en forsta anblick passa alldeles utmarkt for
juridiskt beslutsfattande. Men for att kunna svara pa fragan sa behéver man
undersoka vad det juridiska beslutsfattandet verkligen innebér.

Dock finns det de som hévdar att denna metod inte alls &r tillamplig da den i
grund och botten ar matematisk, och matematik har inget med juridik att
gora. Vidare har det pastatts att eftersom sannolikhetslaran ensamt inte
verkar vara tillracklig for att dra nagra slutsatser rérande huruvida en
domstol skall fria eller falla sa innebar detta att sannolikhetslaran inte &r
tillampningsbar.Vissa av de argument som framforts mot att

sannolikhetslara tar plats inom juridiken har formen av paradoxer.

Sannolikhetslaran har varit pa agendan aven rorande andra vetenskapliga
genrer &n juridiken. En principiellt identisk diskussion rérande
sannolikhetslarans plats inom fysiken har forts fran 30-talet och framat. Det
ar alltsa den inom fysiken kontroversiella kvantfysiken som asyftas. Denna
diskussion maste dock anses ha vunnits av foresprakarna for att
sannolikhetslara bor anvandas, da kvantfysik idag ar ett i allra hogsta grad

legitimt och vedertaget vetenskpligt falt.



| den l6pande analysen sa problematiseras de pastaenden som framforts
gallande sannolikhetsléarans plats inom juridiken. Flertalet av de véasentliga
aspekterna analyseras utforligt. Vid en ndrmare analys av de argument som
framforts bade for och emot sa kan man inte pasta annat &n att
sannolikhetsldran rent teoretiskt bor passa alldeles utmérkt inom juridiken.
Daremot finns det en rad praktiska problem vilka fortfarande véantar pa en

mer slutgiltig 16sning.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Pastor Thomas Bayes lanserade ar 1763 Bayes sats, vilken &r en sats som
talar om hur sannolikheten for att en hypotes ar korrekt nér olika evidens
analyseras.! Kortfattat berattar alltsé denna sats hur man rent strukturellt bor
hantera bevis, vilka talar for att en viss tes &r korrekt. Denna sats lampar sig
for de situationer dar vissa utfall kan observeras, utan att det finns nagon
exakt kunskap kring vad det ar som orsakar dessa specifika utfall. | en sadan
situation har man tva val, givet att man vill driva kunskapen framat;
antingen sa forsoker man hitta samtliga av de strukturer vilka orsakar ett
visst utfall, vilket skulle leda till att man kan forutse vilket utfall som
kommer att bli resultatet av en viss situation. Det andra valet man har att
tillga ar betydligt mer pragmatiskt, det bygger pa att man, atminstone tills
vidare, lamnar fragan kring de exakta kausalforhallandena darhan och néjer
sig med att man genom empiriska studier kan estimera med vilken
sannolikhet ett visst utfall verkar intraffa givet en mangd data. Problemet
med den forra metoden &r att denna &r mycket tidskrdvande, och kanske i
vissa situationer praktiskt omojlig. Problemet med den senare, vilken
representeras av Bayes sats, ar att vissa ideal rérande vad egentlig kunskap

skall anses innebéra maste ge vika.

Denna sats har kommit att spela en avgorande roll inom flera vetenskapliga
omraden, sasom fysik, spelteori, meterologi och ekonomi for att namna
nagra. Denna sats blev dock inte diskuterad ordentligt i en juridisk kontext
forran pa 1960-talet. Det finns sakerligen flera skal till detta, men en av de
viktigaste, om inte den viktigaste, forefaller vara att inom den juridiska
disciplinen sa rader uppfattningen att formler och satser av matematisk typ

inte har nagot att géra med juridiska fragestallningar.

! Kaplan 1968, s. 1083.



Vid en forsta anblick verkar dock Bayes sats lampa sig alldeles utmarkt for
att anvandas aven inom juridiken. Dock har den inte &n sa lange vunnit
tillrackligt manga anhangare for att anvandas som standard vid juridiskt

beslutsfattande.

Det har forts en diskussion rorande sannolikhetslarans plats inom olika
vetenskapliga discipliner framfor allt inom fysikens domaner. Kvantfysiken
ar en inriktning vilken bygger pa att man estimerar forhallanden genom
anvandning av sannolikhetslara. Inom fysiken kan man saledes numera anse
att sannolikhetslaran pa allvar har slagit sig in. Darfor bor det inte vara helt
irrelevant att undersoka huruvida det finns argument och resonemang
rorande sannolikhetsléarans plats inom fysikens domaner vilka ar éverférbara

aven pa diskussionen inom den juridiska disciplinen.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ar att utreda sannolikhetslarans vara eller icke vara
inom juridiken. For att kunna besvara denna fragestallning kréavs det att tva
aspekter undersoks. Dels maste rattsvasendets principiella uppgift definieras
och dels sa maste sannolikhetslaran definieras. Utan att dessa tva element
har blivit klarlagda sa riskerar en diskussion kring huruvida de gar att

kombinera att bli alltfér vag och oprecis.

Efter att dessa tva aspekter undersokts och deras natur blivit klarlagd sa
skall jag understka huruvida dessa tva gar att kombinera pa ett fortjanstfullt
vis. Da jag undersoker de motargument vilka blivit presenterade sa kommer
vissa av dessa att beskrivas som paradoxer. Detta for att det har h&vdats att
det finns vissa paradoxala forhallanden vilka skulle aktualiseras i det fall

sannolikhetslaran fick ett storre utrymme i den juridiska beslutsprocessen.



1.3 Teoretisk utgangspunkt

Nar en vetenskaplig fragestallning skall besvaras sa bor en metod véljas
vilken ar lampad for just den specifika fraga man har for avsikt att besvara.
Detta innebér vidare att olika metoder ar lampade for olika fragestéllningar.
Min uppfattning ar att den rattsdogmatiska metoden &r den mest frekvent
anvanda da en uppsats av denna typ skall foretas. Den rattsdogmatiska
metoden syftar till att undersdka hur domstolarna bér déma enligt lagen.
Detta gors genom att rattskéllorna, vilka har en inbdrdes hierarki, undersoks

och sedermera analyseras.

Vidare kan man bygga sin uppsats pa en empirisk metod, till exempel om
man vill studera hur domstolarna faktiskt behandlar fragor av en viss typ.
Den fraga jag har for avsikt att dedikera forevarande uppsats till ar huruvida
en viss bevisvérderings metod ar lamplig att anvénda mer standardiserat vid
domstolens bevisvardering. Vilken metod bor da anvandas vid en analys av
en juridisk metod? Denna uppsats kommer i sin deskriptiva del att fokusera
pa de argument och resonemang som forts fram rérande denna
bevisvarderingsmetod, men dven hur de principiella fragorna behandlats

inom andra vetenskapliga falt.

1.4 Metod

Metoden jag anvander ar den analytisk-filosofiska metoden. Detta innebar
att jag utifran ett rattsfilosofiskt perspektiv analyserar dels de argument
vilka framforts for att motivera att sannolikhetslara anvands i rattsprocessen
och dels de argument vilka framforts for att motivera att sannolikhetsléran
inte har ndgon plats inom juridiken. Vidare har jag ofta anvant mig av
I6pande analys, oftast i fotnoter annars &r det explicit angivet att de

argument som &r angivna harror fran mig.



1.5 Material

Jag har valt att fokusera pa ett material vilket ar relativt litet med avseende
pa hur manga sidor det bestar av. Dock vill jag havda att det ar sardeles
innehallsrikt nar det kommer till de resonemang och den argumentation som
fors. De artiklar vilka jag valt att fokusera pa har varit helt fundamentala for
utvecklingen pa omradet, och de har anvants som underlag for orakneliga
artiklar och andra skrifter. Jag ar av uppfattningen att det ar betydligt mer
fortjanstfullt att studera de artiklar jag valt pa djupet och forsoka forsta dess
djupaste innebord jamfort med att mer dversiktligt behandla ett storre antal
artiklar. Detta tillvagagangssatt gallande valet av litteratur har av mig
uppfattats som betydligt mer andamalsenligt an om jag pa ett 6versiktligt
satt hade behandlat ett storre antal artiklar. Da fragestéllningarna vilka
presenterats i litteraturen ar relativt fa, men mycket mangfacetterade, och
vilka pa ett fortjanstfullt, och i stora drag uttémmande, satt beskrivits i de
artiklar jag valt ut anser jag att fortjansterna av mitt forhallningssatt klart

overvager de potentiella nackdelar nyss beskriva forhallningssatt ma besitta.



1.6 Forskninglage

Det material vilket finns refererat ar i stora drag grunden till den forskning
som forts pa omradet. De artiklar jag har redogjort for bor i princip vara
fundamentala for att forsta det som skrivits darefter gallande dessa fragor.
Da denna uppsats i forsta hand fokuserat pa de filosofiska fragorna, kan jag
med fog pasta att forskningen gallande dessa fragors fundamentala natur ar
redogjord for i denna uppsats. Dessa fragor skulle dock kunna utredas béttre
genom att denna metoden blev tillampad i stérre skala i nagon rattsstat
jamforbar med den svenska, problemet &r dock att detta knappast kommer
att ske forran en betydligt storre andel av juristkaren accepterar att detta
forhallningssatt ar andamalsenligt. Detta leder i sin tur till att det empiriska
underlaget, vilket potentiellt skulle kunna skéanka stod at, alternativt stjélpa,
idéerna om att sannolikhetslaran hor hemma inom den juridiska doménen,

saknas.

1.7 Avgransningar

Uppsatsen fokuserar pa de mest fundamentala artiklar som skrivits pa
omradet. Det som skrivits darefter maste nastan anses vara svar pa dessa
fundamentala artiklar. Jag har valt att avgrénsa bort de artiklar vilka &r att
anse som svar pa de fundamentala artiklarna. D4 ett annat angreppssatt
direkt skulle aktualisera fragan varfor jag isafall valt att gora den till synes
godtyckliga avgransning som jag isafall skulle gjort. Vidare har jag lagt
storst vikt pa de fragor som ar av en mer filosofisk natur, men da dessa
fragor har dvergatt i mer praktiska avvagningar har jag forsokt att i den man

det ar mojligt folja argumentet sa langt som majligt.

10



1.8 Disposition

Framstallningen inleds med en bakgrund vilken syftar till att definiera vissa
centrala bregrepp, sasom domstolens uppgift. Darefter Gvergar
framstéllningen till att behandla sannolikhetslaran, och mer specifikt Bayes
sats och dennas potentiella roll inom det juridiska beslutsfattandet. Sedan
behandlas de principiella fragestallningarna rérande sannolikhetslarans plats
inom fysiken. Darefter behandlas de mest principiellt viktiga motargument
mot att Bayes sats appliceras pa det juridiska beslutsfattandet. Som en rod
trad genom hela framstallningen finner lasaren en l6pande analys vilken pa
ett fortjanstfullt vis analyserar de aspekter som maste anses fundamentala

for sannolikhetslarans vara eller icke vara inom juridiken.

11



2 Bakgrund

2.1 Inledning

| denna uppsats har jag for avsikt att utreda huruvida
sannolikhetsbedémningar av matematisk typ, enligt den teoribildning som
finns att finna inom matematiken, kan vara till nytta aven i
rattegangsprocessen. For att denna fraga skall kunna besvaras kravs en
utforlig redogdrelse av vad en sannolikhetsbeddmning ar och under vilka
forutsattningar denna metod ar rimlig att anvanda i storsta allméanhet.
Darefter maste de problem som en domare stalls infor blottlaggas, dock
endast pa ett principiellt plan av forklarliga skal. Nar dessa tva koncept &r
utredda har jag for avsikt att diskutera kring huruvida dessa tva gar att

sammanfora pa ett fortjanstfullt vis.

I litteraturen anvénds ibland utrycket “matematiska sannolikhetsbaserade
bevis” och ibland “statistiska bevis”. Dessa tva uttryck torde vara att anse
som synonyma. For att finna underlag till ett specifikt matematiskt bevis sa
kan man med fordel tillfraga statistisken, darav de parallellt anvanda
uttrycken. Det statistiska sannolikhetsbegreppet definieras som att
sannolikheten for att en viss handelse skall intr&ffa & detsamma som det

antalet gdnger handelsen intraffar genom det totala antalet forsok.?

2 Deisen, s. 26.

12



2.2 Sannolikhetslarans allmanna
forhallande till juridiken

Det finns, trots den begransade spridningen, stora mojligheter att inom
juridiken anvénda sig av statistik och sannolikhetslara. Det faktum att de
statistiska metoderna har en valdigt generell karaktar mojliggor att dessa kan
anvandas pa flera av de relevanta aspekterna av juridiskt beslutsfattande.
Vidare kan dessa statistiska metoder ur flera avseenden komma att bli
relevanta da det juridiska materialet skall undersokas. Att man, trots det
nyss sagda, sa sallan kommer i kontakt med resonemang av denna typ beror
knappast pa att metoden ar begransad, utan snarare pa att det saknas en
sadan tradition i kombination med att det rader en oséakerhet gallande vilka

aspekter som ar lampliga att kvantifiera.®

Det kan till en bdrjan noteras att statistik fortjanstfullt kan anvandas for att
over tid samla in uppgifter gallande vad som normalt sett anses
problematiskt att utreda. Som ett exempel kan ett statistiskt underlag
anvandas for att skapa en bild av vilka fragor som kraver storst tidsatgang
for att besvara, vilket i sin tur kan vara anvandbart da resurser skall

allokeras.*

Ytterligare ett anvandningsomrade for statistisk analys &r att denna kan
bringa klarhet i hur frekvent dverinstanser &ndrar domslut. Detta skulle i sin
tur kunna leda till att en mojlighet ges att berédkna sannolikheten for olika

rattsliga resultat givet en viss rattslig strategi.®

3 Wahlgren, s. 74.
4 Wahlgren, s. 74.
5 Wahlgren, s. 75.
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2.3 Historisk bakgrund

1899 &gde en av de forsta rattegangarna rum vilken aktualiserade fragan
kring om statistik och matematiska samband kan anvandas vid
bevisforingen i en rattegang. Den tilltalade var en kapten, Alfred Dreyfus,
som tillhérde den franska generalstaben. Fragan i malet var huruvida ett
dokument som senare hade kommit i tyskarnas hander hade blivit forfattat
av denne Alfred Dreyfus. Vid rattegangen tillkallades flera vittnen vilka var
av meningen att dokumentet torde ha blivit forfattat av den tilltalade da
dokumentet innehdll samma formuleringar som ett annat brev vilket den
tilltalade hade skickat till sin bror. For att identifiera den tilltalade som
forfattaren framforde aklagarens vittnen dven att det fanns likheter i langden
pa vissa ord och bokstaver, da dokumentet for handen jamfordes med andra

brev forfattade av den tilltalade, vilka hade hittats i dennes hem.®

Senare visade det sig, efter att en expertpanel hade granskat drendet, att
“matematiken” som anvénts var rent nonsens. Det visade sig att de

statistiska bevis som hade blivit framlagda knappast kunde foranleda en
fallande dom. Domstolen hade dock blivit 6vertygad om att de samband
som aklagaren havdade stod att finna, trots att domstolen knappast hade

forstatt vad som hade sagts.’

Detta blev saledes ett av de tidiga startskotten till debatten géallande
sannolikhetsléra i rattsprocessen. Motstandarna havdade att detta var att
anse som ett bevis for att sannolikhetslaran knappast hér hemma inom
juridiken. Foresprakarna kom a andra sidan att mena att trots att det gatt fel i
just denna situation sa finns det mycket att hamta givet att sannolikhetslaran

behandlas pa ratt satt.

6 Tribe, s. 1332.
" Tribe, s. 1333.

14



2.4 Domstolens uppgift

Hur skall man pa bésta satt definiera domstolens uppgift? Detta ar en viktig
fraga att besvara for att forsta den fortsatta framstallningen. Denna fraga kan
framsta som banal, men vid narmare undersokning uppenbarar sig i alla fall
tva mojliga definitioner. Den forsta, och mest frekvent uttryckta,
definitionen av domstolens uppgift &r att denna skall finna sanningen®
rorande en omtvistad handelse. Ar den tilltalade skyldig, skulle i sddana fall
vara den primara fragestallningen domstolen har att forhalla sig till. Detta
skulle vidare innebéra att domstolen har att utreda vad som faktiskt hant.
Det andra ,ett betydligt mer cyniskt och pragmatiskt, sattet man skulle
kunna uttrycka domstolens uppgift ar att den primart har att fatta beslut
angaende huruvida den tilltalade ar att anse som skyldig, givet vad som
framkommit under domstolsférhandlingarna. Domstolen kan som regel inte
vagra att déma i malet, utan anser domstolen att det inte gar att avgora om
den tilltalade skall anses som skyldig eller inte sa skall domstolen i och med
detta fria den tilltalade. Vidare har domstolen en rad processuella regler att
forhalla sig till, vilket ytterligare starker tesen om att den i férsta hand skall
fatta ett beslut. Dessa tva synsétt gar normalt sett att kombinera, det vill sdga
att det ena synsattet utesluter inte det andra. Men vilket av de tva synsatten

man viljer far dock viktiga principiella foljder.®

Tidigare i historien, kan det med fog pastas, att domstolens effektivitet som
tvisteldsare inte berott pd dess formaga att finna sanningen, utan snarare pa
dess formaga att 6vertyga allméanheten om att densamma besitter en formaga
att finna sanningen. Aven idag kan man vanta sig att en instrumentalist
anser att det primara malet hos rattsapparaten ar att fatta beslut, dar
fastslagandet av sanningen endast &r att betrakta som ett sekundart mal,

vilket kan fungera som en hjalp d& det priméra mélet skall uppfyllas.°

8 Sanningen bor i detta sammanhang uppfattas som en objektiv sanning, vilken existerar
oberoende av var kunskap om densamma.

® Nesson, s. 1194 ff.

10 Nesson, s. 1194,
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Rattsystemet stravar efter att producera beslut, vilka uppfattas som
auktoritara av den allmanna populationen och vilka fungerar som avslut, i
meningen att fragan slutgiltigt blivit avgjord, pa arendet vid handen.
Samhéllsmedborgaren blir informerad om att domstolen bestar av jurister
och namndeman vilka noggrannt utvarderar de bevis, vittnesmal likval som
teknisk bevisning samt de 6vriga bevis vilka kan tdnkas férekomma, som
presenteras. Darefter kommer domstolen till ett slut, vilket endast &r fallande
I det fall domstolen anser det vara bevisat bortom rimligt tvivel att den
tilltalade faktiskt ar skyldig, atminstone da malet vid handen &r
straffrattsligt. Rattssystemet ar strategiskt utformat for att vinna den
allménna opinionens acceptans. Domstolen vinner detta fértroende genom
att denna uppfattas som ett opartiskt, ansvarstagande och representativt
organ, vilket fungerar inom ett rattvist och noggrannt strukturerat system,
dar ett oerhort strikt beviskrav skall vara uppfyllt for att ansvar skall kunna

utkravas.t

Vid en genomsnittlig rattegangsforhandling i ett straffrattsligt mal
presenteras infor domstolen en lang rad olika faktauppgifter, pastaenden,
motsagelsefulla uppgifter och tvetydligheter. Darefter bygger domstolen sitt
beslut pa detta underlag. Ett sadant beslut ar svart att kritisera da det halls
hemligt exakt hur domstolen resonerat kring alla dessa omstandigheter och
uttalanden. Den generella naturen hos grunderna till ett domslut gor det

mycket svart att forstd precis vad som 1ag till grund for detta domslut.*?

En jurist letar alltsa inte, enligt mig, efter sanning i nagon objektiv mening,
en jurist letar efter grunder pa vilka denne kan fatta beslut. Dessa beslut &r
inte alltid korrekta, men ju battre struktur denne har nar den framlagger och
undersoker dessa grunder, ju battre tycks beslutsfattandet bli. Med battre
menar jag i denna kontext andamalsenligt. Beslutsfattaren far helt enkelt
battre mojligheter att uppna det denne vill uppna. Denna utveckling genom

11 Nesson, s. 1195.
12 Nesson, s. 1195.
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struktur och val genomtankt metodik ar pa intet satt okand pa andra platser i
samhallskroppen. Vilket yrke, vilken syssla eller vilket tankearbete som

helst kan tjdna som exempel for att demonstrera nyss sagda.
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3 Sannolikhetslara

3.1 Allmant om sannolikhetslara och dess
forhallande till kunskap

I en rent filosofisk mening finns inget annat an sannolikheter. De enda
redskapen vi har att anvanda oss av da vi vill skaffa oss en uppfattning av
varlden &r vara sinnen och var hjarna for att processa dessa sinnesintryck.'3
Eftersom vi endast har vara sinnen att forlita oss pa da vi stalls infor fragan
huruvida vara sinnen ar tillforlitliga, s hamnar vi oundvikligen i en
situation dar tillforlitligheten hos ett system skall testas av samma system.
Fullstandig kunskap om det forflutna ar lika omojlig som fullstandig
kunskap om framtiden, ju mer bevis det finns (givet att bevisningen pekar i
samma riktning) rérande en handelse i det forflutna ju narmare 100 % ror
sig sannolikheten. Men sannolikheten kan aldrig na upp till 100 % i

praktiken. Kaplan uttrycker géllande det nyss sagda foljande:

“Indeed, if the application of this principle to the criminal trial were not so

strongly resisted by some it would appear too obvious for discussion.”**

Alldeles oavsett vad vi tycker om det sd maste vi acceptera det faktum att vi
aldrig kan uppna en 100 % matematisk sakerhet gallande den atalades skuld.
Dock &r det vart att notera att det faktum att vi inte kan uppna 100 %
sékerhet medfor inte att vi inte kan forbattra metoderna med vilka vi fattar
juridiska beslut. Daremot betyder det att hur mycket vi &n forfinar

metoderna sa kommer det anda inte att bli helt felfritt. Det vore mycket

13 D3 sinnesintryck processas sa nyttjas bland annat erfarenheter. Med erfarenheternas hjalp
mojliggdrs analys av dessa sinnesintryck, eller i alla fall mojliggors att vi kan undvika att
analysera och systematisera varje sinnesintryck fran ruta ett.

14 Kaplan, s. 1071.
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betryggande om vi kunde saga att i alla fall dar domstolen finner tvivel sa
friar domstolen, problemet med detta synsatt &r dock att det inte gar att finna
en situation vilken &r helt befriad fran tvivel. Detta betyder att om vi inte vill
fria alla som stalls infor domstol sa maste vi vara medvetna om att vi
kommer att falla en oskyldig. Vi kan inte ens vérja oss fran denna risk
genom att begransa antalet domstolsprévningar, da vi loper en risk att doma

en oskyldig redan i den forsta rattegangen.

Det finns en metod som arbetats fram av matematiker, statistiker och
ekonomer, statistikbaserad beslusteori, vilken har anvants flitigt och med
framgang i det pragmatiska naringslivet. Denna metod kan, i generella
termer, anvandas med fordel da ett handlingsalternativ skall valjas, dar det
finns mojligheter till vinning men &ven risk for forlust, pa grundval av
osékra data vilka till viss del talar for och till viss del talar emot en viss
hypotes rérande den verkliga varlden om vilken vi inte kan skaffa oss
fullstandig kunskap.'® Hur det skulle vara mojligt att flytta ver dessa

verktyg for beslutsfattande till en juridisk kontext?*’

Det finns en tanke, vilken i princip uppnatt axiomstatus'®, namligen att den
juridiska beslutsprocessen &r sa pass komplex att knappast nagra

matematiska formler kan skanka vagledning. Som ett motargument kan

15 Kaplan, s. 1071.

16 Detta uttalande manar till vissa fortydliganden. Vad betyder vinning och forlust i en
juridisk kontext? Dahlmans uppfattning, vilken ocksa verkar delas av Kaplan, i denna fréga
ar att de risker for forluster som den straffrattsliga processen innehar &r dels att en oskyldig
blir domd for ett brott denne inte begétt dels att en skyldig blir friad for ett brott denne
begatt. Vinningen bor i detta fall uppfattas som att en skyldig doms alternativt att en
oskyldig frias. Vidare kan det finnas ett intresse i att definiera vad som menas med den
verkliga varlden om vilken vi inte kan skaffa oss fullstandig kunskap (”’the real but
nonetheless unknowable world. ”). Detta uttalande forutsatter att det finns en objektiv
sanning rérande varlden, vilken ar for komplex och for svaroverskadlig for att vi skall
kunna ana annat &r vissa konturer.

17 Kaplan, s. 1065-1066.

18 Inom juridiken kommer man knappast i kontakt med begreppet axiom, darfor anser jag
inte det vara 6verflodigt att fortydliga inneb6rden av ett axiom. Ett axiom ar ndgot som
anses som sant utan att det forst har blivit bevisat, d& det utan ndgra axiom inte gar att
bevisa ndgot. Ett axiom anses vara sjalvforklarande, dess sanningshalt féljer med
nodvandighet av var uppfattning om varlden. Man skulle kunna beskriva ett axiom som ett
kunskapsfilosofiskt stéllningstagande, vilket ar nédvandigt for att dverhuvudtaget bedriva
vetenskap. Ett exempel pé ett axiom ar raknesattet addition. Att 1+1=2 &r inte ndgot som
man kan pasta vara falskt utan att pd samma géng forkasta hela matematiken.
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framforas att det inom naringslivet fattas beslut vilka ar att anse som minst
lika komplexa med hjélp av exakt den metod for beslutfattande som nyss

blivit namnd.°

Ett av de grundldggande koncept om vilka man behdver kunskap for att
kunna forsta denna teoribildning ar konceptet sannolikhet. Begreppet
sannolikhet har varit foremal for diskussion bland matematiker och
statistiker. Sannolikheten for att en handelse intraffar, givet en specifik
forsokssituation, definierades till en bérjan som andelen av forsoken som
resulterade i handelsen da antalet identiska forsok narmade sig oandligheten.
Denna definition av sannolikhetsbegreppet bendmns som objektiv
sannolikhet”. Som ett exempel kan situationen da man singlar slant tas.
Skulle antalet identiska slantsinglingar ndrma sig oéndligheten skulle ration
da slanten hamnar pa klave i relation till totala antalet kast narma sig %. Det
finns dock stora problem med denna definition. Till att borja med kan ségas
att om dessa kast?° pa riktigt var identiska sa skulle man inte finna nagon
variation i utfallen. Darfor ar det rimliga att definiera dessa férsok som

liknande men med en , mojligtvis odefinierad, variation.?

Vidare bor sagas att denna definition ar gangbar i situationer dar det finns
ett bestdmt antal variabler samt ett empiriskt framtaget statistiskt material
som fungerar som underlag, men daremot inte alls sérskilt anvandbar i en
juridisk kontext, da det till exempel sallan finns nagot statistiskt underlag i
juridiska sporsmal. | en rattegang finns det till exempel inte ndgon mojlighet
att aterupprepa rattegangen, det finns heller inte nagot fall som ar identiskt

med fallet som &r vid handen. Dessa tva faktorer gor att det inte finns nagot

19 Kaplan, s. 1065.

20 Ordet kast (“toss”) i detta sammanhang maste forstds som alla forutsittningar och alla
faktorer som pa ndgot satt paverkar hur slanten hamnar da kastet &r genomfort. Det racker
séledes inte med att sjalva kastrorelsen &r identisk, utan det kraver vidare att &ven ytan pa
vilken slanten landar, luften genom vilken slanten fardas osv &r i ett identiskt tillstand for
att utfallen hypotetiskt skulle kunna bli desamma vid varje forsok. Det &r naturligtvis
omojligt att i praktiken aterupprepa ndgot utan den minsta avvikelse. Skulle man till en
borjan fa uppfattningen att det &r ett identiskt aterupprepat forsok sa innebéar detta endast att
man saknar medlen for att upptécka skillnaderna, inte att skillnaderna saknas, da skillnader
med nddvandighet pa ndgot plan existerar.

21 Kaplan, s. 1066.
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underlag att bygga en sannolikhet pa i enlighet med nyss namnda definition

av sannolikhet.??

Det finns ett alternativt sétt att definiera sannolikhet, vilket ofta har kallats
for ’personlig sannolikhet”. Denna alternativa definition av begreppet
sannolikhet lanserades av Leonard J. Savage 1954. Denna teori havdar att
det ar meningsfullt att fraga olika personer vad de gissar ar mest sannolikt
av tva olika alternativ. Hur sannolikt dessa personer uppfattar nagot av
utfallen kan enkelt kvantifieras genom att denna sannolikhet stélls i relation
till sannolikheten att dra ett specifikt kort ur en kortlek om hundra kort dar
varje kort ar numrerat med ett nummer mellan 1 till 100 pa olika antal
dragningar, exempelvis ar x mer eller mindre troligt &n att dra kortet med
nummer 1 pa en dragning, pa tio dragningar, pa 20 dragningar, pa 30
dragningar och sa vidare. Genom att dndra antalet kort och antalet
dragningar sa kan man fa fram en sannolikhet med den exakthet man anser
lamplig. Dock kan det konstateras att det ar mycket svart, for att inte saga
omajligt, for en manniska att konsekvent urskilja sma skillnader i
sannolikhet.3

Det ér vil vért att uppmérksamma att denna “’personliga sannolikhet”
mycket val kan skilja sig mellan olika personer, dock behdver detta i sig inte
vara nagot stort problem, da detta ar att véanta i ett fall dar bevisningen &r
tvetydig och kan bli foremal for olika tolkningar. Att den inte &ar helt exakt
ar i sig sjalvt knappast nagot argument for att den darfor skulle vara
oandamalsenlig.Vidare finns det fog for att avfarda problemet med att vi
manniskor har svart att gora exakta sannolikhetshedomningar pa den
grunden att det knappast finns nagon vetenskaplig metod for métningar som

ar helt exakt.?*

22 Kaplan, s. 1066.
23 Kaplan, s. 1066-1067.
24 Kaplan, s. 1067.
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3.2 Allmant om Bayes sats

Bayes sats ar den sats genom vilken bevisvérderingsprocessen kan ha nytta
av sannolikhetslaran. Denna sats upptacktes av pastorn Thomas Bayes ar
1763, men blev inte applicerad pa denna typ av fragestallningar forran pa
1960-talet. Nyss namnda sats ger ingen vagledning i hur man sluter sig till
sannolikheter. Denna sats erbjuder endast regler for hur man skall ga till
vaga nar man omvarderar sannolikheten for att en hypotes ar sann i takt med
att man varderar fler och fler bevis, vilka talar for att hypotesen &ar sann eller
falsk. Med andra ord, den séger hur en uppskattning av en sannolikhet

forandras da man inhamtar mer data.?®

Stalls man infor valet mellan tva dmsesidigt uteslutande hypoteser, alltsa tva
hypoteser som inte bada kan vara sanna samtidigt, t ex att en tilltalad ar
skyldig eller oskyldig, sa kan Bayes sats skrivas pa foljande vis:

Q1 =L * Qo, dar Qo representerar den uppskattade sannolikheten, i
oddsform, att hypotesen ar sann innan man tagit hansyn till en given
evidens?® och L representerar ration av sannolikheten att given evidens
observeras givet att hypotesen &r sann delat med sannolikheten att given
evidens observeras givet att hypotesen ar falsk. Q1 representerar
sannolikheten, i oddsform, att hypotesen ar sann efter att hansyn tagits till
den evidens som ar for handen. Bayes sats kan darmed sagas kvantifiera var
intuitiva uppfattning att om en viss evidens har storre sannolikhet att uppsta
om hypotes A &r sann jamfort med om hypotes B &r sann sa bor denna
evidens 6ka sannolikheten att hypotes A &r sann. Sannolikhetsration, L, &r
generellt sett enklare for oss att berédkna an sannolikheten att en viss hypotes

ar sann.?’

Ett exempel som illustrerar hur denna sats praktiskt kan anvandas ar

foljande; En geolog vill utvardera sannolikheten for att ett falt &r

%5 Kaplan, s. 1083.
% Evidens brukar inom juridiken benamnas bevis.
27 Kaplan, s. 1083-1084.
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kommersiellt produktivt for oljeindustri. Lat oss anta att nyss namnda
geolog kan saga att pa ett falt med okénda produktivitetsforhallanden sa
galler att vid en provborrning sa ar det 2/3 chans att hitta olja givet att faltet
de facto ar produktivt och 1/5 chans att hitta olja givet att faltet de facto inte
ar produktivt. Skulle man i denna situation utfora en provborrning vilken
inte traffar olja sa sager Bayes sats att man nu skall multiplicera sin
ursprungssannolikhet gallade huruvida faltet &r produktivt med ((1/3) /(4
/'5)), eller 5/ 12. Sannolikheten for att faltet &r produktivt ar efter att detta
bevis observerats alltsa mindre &n hélften sa sannolikt som det var innan
detta bevis observerats. En viktig aspekt av Bayes sats ar att den inte
skanker ndgon som helst vagledning i hur man skall sluta sig till
ursprungssannolikheter samtidigt som den kréaver att en ursprungsannolikhet

ar fastslagen.?

3.3 Vad éar ett bevis?

Alla kénner till begreppet bevis, det anvands frekvent inom juridiken, men
hur ska man definiera ett sadant? Ett bevis torde vara ett faktum, sadant att
det havdas tala for att en sarskild hypotes ar mer trolig givet beviset an i

avsaknad av detsamma.

En form av bevis som ofta berors & DNA-bevis. Lat saga att man pa en
brottsplats hittar en bloddroppe, fran vilken man, genom diverse tekniska
metoder, kan sluta sig till en viss DNA-profil. Sa vad ar en DNA-profil? |
varje cell i en levande organism sa finns det en cellkarna, vilken i sin tur
innehaller information om hur cellen skall fungera. Denna information ar
unik for varje ménniska. Informationen finns lagrad i kvavebaser som paras
ihop tva och tva. Tymin (T) paras alltid ihop med Adenin (A) och Cytosin
(C) paras alltid ihop med Guanin (G).?° Dessa kombineras sedan ihop i

langa kedjor, vilka kan undersokas. Ett DNA-test isolerar nagra av dessa

28 Kaplan, s. 1084-1085.
29 Dahlman, s. 185.

23



sekvenser, och sedan testas huruvida den misstankte besitter exakt de
sekvenser som hittades i bloddroppen fran brottsplatsen. Om dessa tva
DNA-prov dverensstammer sa sager man att det ar en match. Det betyder i
princip att det inte &r omdjligt att det ar den missténktes blod som man
hittade pa brottsplatsen. Men att det inte &r omdjligt betyder inte att det
maste vara den misstanktes blod, inte heller att det borde vara det. Sa nésta
steg for att bestamma bevisvardet maste vara att forsoka lista ut hur stor
sannolikhet det &r att en slumpvis vald persons DNA-profil matchar den
man fann pa brottsplatsen. Detta avgérs av hur ovanliga de sekvenser man
hittat &. DNA-bevis gar inte att anvanda om man inte anvander sig av

Bayes sats.

Men hur forhaller det sig med andra bevis? Om man tanker sig att ett vittne
pastar sig ha sett den misstankte pa brottsplatsen, hur skall man i denna
situation vardera utsagan? Alldeles oberoende av om man omfamnar Bayes
sats eller inte sa tvingas man enligt min mening, da man skall vardera detta
bevis, att forsoka lista ut hur troligt det ar att vittnet pekar ut den misstéankte
givet att denne faktiskt var pa brottsplatsen, och faktiskt blev iakttagen av
vittnet. Dérefter tvingas man att beddéma hur troligt det &r att vittnet pekar ut
den misstankte givet att denne inte alls var pa brottsplatsen. Om man
bedémer det senare som mindre troligt an det tidigare sa betyder det att
vittnesmalet styrker garningsbeskrivningen. Vid en korrekt bedémning av
evidens som ségs styrka en viss hypotes, i den juridiska processen vanligtvis
benamnt som bedémning av bevis for att styrka en garningsbeskrivning, sa

ar man tvungen att iaktta denna ordning.

Jag kan ge ett annat exempel, tank dig en lakare som far in en patient med
ett specifikt symptom. Lakaren skaffar sig en bild av vilken sjukdom det
eventuellt skulle kunna vara som plagar patienten. Sedan bedémer ldkaren
hur troligt det &r att patienten har detta symptom givet att patienten har
sjukdomen. Dérefter beddmer l&karen hur troligt det &r att patienten har nyss
namnda symptom givet att denne inte har sjukdomen. Beroende pa vilken

ratio dessa bedomningar ger vid handen sa talar detta symptom med olika
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styrka for eller emot sjukdomen. Enligt min dsikt ar det alltsa helt oméjligt
att pa ett korrekt satt utvardera evidens utan att iaktta denna ordning. Lat
sdga att lakaren far in en patient med ett utslag pa huden. Lakaren bedémer
utslaget som sa att ett utslag av denna typ har en person med 90 %
sannolikhet givet att denna har hudcancer. Skulle lakaren da kunna séga att
patienten med 90 % sannolikhet har hudcancer? Lat séga att ett utslag av
nyss namnda typ har en férekomst bland den friska populationen om 80 %.
Da skulle detta symptom ge ett odds om 9/8, vilket innebér att det &r 1,125
ganger mer troligt att patienten har hudcancer givet detta symptom jamfort
med om patienten inte hade haft detta symptom. Skulle
ursprungssannolikheten for hudcancer ligga pa 1 % sa skulle sannolikheten
for att patienten har hudcancer, efter att detta symptom observerats, tka till
1,12 %.

3.4 Bayes sats applicerad pajuridiken

Sannolikhetslara, genom Bayes sats, ar visserligen lattare att applicera pa ett
ekonomiskt beslutsfattande, da det ar forhallandevis mycket enklare att
jamfdra kostnader och intékter i kronor och éren &n vad det ar att kvantifiera
juridiska avvégandens potentiella skada respektive vinning. Vidare ar det
enklare att skaffa sig ett statistiskt underlag géllande forhallanden i
naringslivet kontra att skaffa sig ett statistiskt underlag gallande juridiska
spérsmal. A andra sidan kan man dock med fog pésté att skillnaderna till sin
natur ar skillnader av typen svarighetsgrad snarare an att de ar skillnader
som skapar principiella problem. Detta ger att sannolikhetslarans infogande
i rattsprocessen i alla fall torde vara teoretiskt mojligt.*

Det har hdvdats att irrationella 6vervaganden spelar en mycket stor roll i en

domstolsforhandling. Dessa irrationella stallningstaganden kan mycket val

30 Kaplan, s. 1069-1070.
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vara dolda, dven for dem som besitter desamma. Dock maste det papekas att
sanningshalten i detta pastaende ar langt ifran faststallt. Det kan mycket vl
vara sa att det finns irrationella aspekter av juridiskt beslutsfattande, men det
finns inget som talar for att dessa irrationella aspekter skulle dominera
rattsprocessen®!. Dessutom &r det fa som skulle motséga att rationella
Overvaganden i alla fall spelar en viss roll i rattsprocessen, dven om det som

sagt ar svart att fora i bevis hur stora dessa tva proportioner &r.%2

I en brottmalsrattegang presenteras olika bevisfakta och samtliga dessa skall
bli varderade innan domstolen® kan komma fram till ett beslut. Domstolen
skall alltsa inte under nagra omstandigheter bilda sig en bestamd
uppfattning i malet forran alla bevis har blivit beaktade. Det finns bade
fortjanster och nackdelar med detta forfarandesatt ur psykologisk synvinkel,
dock ar det viktigt att podngtera att denna ordning inte har ndgon som helst

inverkan pa den totalt rationella beslutsfattaren.®*

Den rationella beslutsfattaren utvérderar varje bevis i takt med att desamma
presenteras med hjélp av Bayes sats och ger varje bevis ett varde som
antingen styrker hypotesen eller talar emot densamma. Detta kan illustreras
med hjalp av det samband som beskrivits tidigare Q1 = L1 * Qo. Till att
borja med sa maste Qo, alltsa ursprungssannolikheten for den tilltalades
skuld, bestammas. Dérefter har domstolen att utvardera L1, genom att efter
bésta formaga uppskatta med vilken sannolikhet beviset observeras givet att
hypotesen ar sann, alltsa att den tilltalade &r skyldig, och darefter dividera
denna sannolikhet med sannolikheten att beviset observeras givet att
hypotesen ar falsk, alltsa att den tilltalade &r oskyldig. Dérefter ges Q1 med

hjalp av multiplikation.®® Nar sannolikheten for den tilltalades skuld, o,

31 Anledningen till att detta &r en viktig podng ar att sannolikhetslaras existens ar i nagon
mening beroende pa rationalitet. Utan denna sé falerar hela konceptet.

32 Kaplan, s. 1070.

33 Kaplan anvinder ordet “factfinder”, vilket jag tycker #r ett mycket passande begrepp,
vilket jag inte funnit ndgon dndamélsenlig svensk dversattning till.

3 Kaplan, s. 1084.

35 Man skulle kunna tanka sig en situation dar man bedomer Qo vara 80 %, vilket innebér
ett odds om (80 / (100 - 80)) = 4, och L vara (9/10) / (1/100) = 90. Detta skulle ge ett Q:
om 4 * 90 = 360. Skulle man vilja omvandla detta odds tillbaka till en procentsats sa ar
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efter att hansyn tagits till nasta bevis, L2, sa gors detta enligt precis samma
modell som tidigare, men nu har Q1 blivit var nya Qo, alltsd Q2 = L2 * Q.
Detta ger att uttrycket kan generaliseras som Qn = L1 ... Ln* Qo, dar Qn ér
sannolikheten for den tilltalades skuld efter att n bevis varderats, Qo &r
precis som tidigare ursprungssannolikheten och L symboliserar de olika
ration som ges av vérdering av de n bevisen. Eftersom bevisen vérderas en
efter en och darefter multipliceras sa spelar det, enligt matematikens regler,
ingen roll i vilken ordning dessa bevis varderas. Det spelar heller ingen roll
om alla bevis vérderas samtidigt eller om de vérderas successivt allt

eftersom®® de presenteras for domstolen.®’

3.5 Nyttobedomningen och ”bortom
rimligt tvivel”

Sannolikhetslaran visar sig vara anvandbar dven pa andra juridiska sporsmal
annat an ren bevisvardering. Dock ar dessa sporsmal nara sammankopplade

med bevisvardering vilket kommer att visa sig i detta avsnitt.

Ett vilktigt begrepp att definiera, men ocksa att forsta, ar “utility”, vilket
mig veterligen inte har ndgon vedertagen svensk dversattning, men torde
betyda ungefar nyttan. En rationell person skulle i vissa situationer vélja ett
handlingsalternativ med ett lagre forvantat varde® dé detta

handlingsalternativ besitter en hdgre nytta.*

formeln som foljer Q1 = P / (1 — P). | nyss ndmnda exempel skulle detta innebédra 360 = P /
(1-P)=>360-360P=P => 360=361P => 360/361=P => P=99,7%
% Viljer man att vardera bevisen allt eftersom de presenteras for domstolen s kommer
sannolikheten for att hypotesen dr sann efter att det forsta beviset varderas , odds ex post,
att fungera som “ursprungssannolikhet”, odds ex ante, d man skall bestimma
sannolikheten att hypotesen &r sann efter att det andra beviset vérderats. (Dahlman, s. 50).
37 Kaplan, s. 1085-1086.

38 Detta &r produkten av den uppskattade sannolikheten att nagot intraffar i kombination
med det uppskattade vérdet av givet utfall. Som ett exempel kan tas att om sannolikheten &r
50 % att vinna 1000 dollar, sa foljer att det forvantade vardet ar 0,50*1000 = 500. Detta
koncept inte &r sarskilt viktigt for en beslutsfattare i en juridisk kontext, men det &r vért att
notera att en rationell person som far tva val av denna typ kommer att vélja det alternativ
som besitter det hogsta forvantade vérdet. Dessutom &r det i allra hdgsta grad relevant for
att forsta nytto-begreppet (Kaplan, s. 1067-1068).

39 Kaplan, s. 1068.
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Som ett exempel kan tas en person som en varm sommardag vill kdpa en
glass, vilken kostar 10 kr. Personen har 9 kronor i sin planbok och behover
saledes en krona for att kunna genomfora kopet. Denna person far valja
mellan tva alternativ, det ena innebar en 1 % chans att vinna 100 kronor, det
andra innebéar en 90 % chans att vinna 1 krona. Det forsta alternativet har ett
forvantat varde om 100*0.01=1, medan det andra alternativet har ett
forvantat varde om 1*0.9=0.9. Det andra alternativet har saledes ett lagre
forvantat varde, vilket torde innebéra att en rationell person bor vélja det
forsta alternativet. Tar man hansyn till nyttan visar det sig dock att en
rationell person istéallet bor valja det andra handlingsalternativet. Personen i
fraga behover en krona for att kunna genomfara kopet av glassen som
personen suktar efter denna varma sommardag. Det viktiga &r att ha tio
kronor, sen spelar det inte lika stor roll hur mycket mer &n tio kronor
personen har. Alltsa skanker handlingsalternativet som ger en 90 % chans
att vinna en krona en storre nytta jamfort med alternativet som innebér en 1

% chans att vinna 100 kronor.*°

Det ar viktigt att betona att nytto-begreppet ar ett sétt att méta personlig
nytta. Det ar ett satt att mata det personliga vardet pa en eventuell vinst ett
handlingsalternativ potentiellt kan skanka. Denna nytta kan skilja sig fran
person till person, beroende pa till exempel finansiell status, preferenser och
sa vidare. Vi kan till exempel tanka oss att personen i ovanstaende exempel
redan har 10 kronor att betala glassen med, i ett sadant fall torde den storsta
nyttan sammanfalla med det storsta forvantade vardet. Nyttan ett specifikt
handlingsalternativ besitter kan mycket val variera mellan olika individer
men aven variera hos samma person vid olika tidpunkter. Om vi atergar till
ovanstaende exempel kan man tanka sig att personen i fraga ena dagen
lamnar bostaden med nio kronor och dagen darpa lamnar bostaden med tio
kronor, detta skulle medféra att det alternativet med den stérsta nyttan
skulle vara olika dessa tva dagar.*!

40 Kaplan, s. 1068.
41 Kaplan, s. 1068.

28



Vidare bor det poangteras att man genom denna forstaelse av nyttan kan
forsta beslut som annars skulle framsta som irrationella. Ett exempel ar
forsékringar. Det forvantade vardet av att teckna en forsakring och betala
premier &r lagre an det forvantade vardet av att inte teckna en forsakring, i
annat fall skulle forsakringsbolaget ga i konkurs. Dock &r nyttan av att
teckna en forsékring hogre an nyttan av att inte teckna en forsakring, detta
pa grund av att behovet av pengar med stor sannolikhet ar mycket stort i det
fall ett forsakringsfall skulle intréffa, samtidigt som onyttan (disutility) av

att betala premien anses som forhallandevis lagt.*?

Hur sluter man sig till vilken sannolikhet som kravs for en fallande dom?
Man bor gora en nytto-bedémning, eller for att vara exakt en onytto-
bedomning (disutility)*. Man maste vdga onyttan av att doma en oskyldig,
vilket jag bendmner Oo, mot onyttan av att fria en skyldig, vilket jag
bendmner Os. Beslutsteori stipulerar foljande; for att domstolen skall kunna
komma fram till en fallande dom sa kravs att den forvantade onyttan av att
fria maste vara storre dn den forvantade onyttan av att falla. For att detta
skall vara sant sa kravs att domstolen uppfattar sannolikheten (P) for skuld
sadan att P * Os ar storre an (1 - P) * Oo. Detta skulle uttryckas matematiskt
som (P * Os)> ((1 —P) * Oo), givet att Oo + Os > 0.4

Angaende den straffrattsliga processen kan det konstateras att det bland
manniskor i storsta allmanhet och bland jurister i synnerhet finns en utbredd
uppfattning om att Oo ar betydligt storre &n Os. Vilket uttryckt i ord innebér
att onyttan av att doma en oskyldig ar mycket storre an onyttan av att fria en
skyldig, vilket forklarar varfor uttrycket “bortom rimligt tvivel” (beyond a
reasonable doubt) anvands for att beskriva beviskravet.*

Vidare bor ndmnas att uttrycket “bortom rimligt tvivel” dr odefinerat och

vagt, vilket leder till huvudbry. Det har hdvdats, av bland andra Kaplan, att

42 Kaplan, s.1068-1069.

4 Onytta (disutility) ar helt enkelt motsatsbegreppet till nytta (utility). Om man tanker sig
tva olika handlingsalternativ, A och B, dar A har en hdgre nytta &n B sé foljer med
nddvandighet att A har en lagre onytta &n B.

4 Kaplan, s. 1071.

4 Kaplan, s. 1073.
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det skulle vara till hjalp for hela rattsapparaten om detta uttryck
kvantifierades. Vi har mycket enklare att forsta den exakta innebdrden av
uttalandet 1 tva fall av tre” &n vi har att forsta uttrycket “’relativt troligt”.
For att ta ytterligare ett exempel, si har vi léttare att forsta 1 999 fall av

1000” #n vi har att forstd “med en dvervildigande sannolikhet”. 48

Dock saknas inte skal till att det funnits, och finns, ett motstand mot att
omvandla dessa vaga, otydliga, begrepp om sannolikhet mot klara och
tydliga kvantifieringar. Det finns flera skal till detta, varav det mest
uppenbara ér att om vi skulle definiera “bortom rimligt tvivel” som 99,5 %
sannolikhet sa innebéar detta att domstolen kommer att, och ar forvantad att,
doma en oskyldig person pé 200 fallande domar.*’ Vi manniskor erkanner
ogdrna att det finns brister i var kunskap och i oss méanniskor vilka medfor
att vi inte kan undvika att doma oskyldiga, alldeles oavsett det faktum att
det ar sa. Dock skulle det kunna havdas att det viktigaste skalet till att vi inte
vill kvantifiera “bortom rimligt tvivel” &r att i alla rationella system sa
kommer nyttan och onyttan, vilka avgér den lagsta acceptabla sannolikheten
for skuld, att variera fran fall till fall, bade beroende pa brott, men ocksa pa
den tilltalade som person. | en rattsprocess sa ar det viktigt att ta sikte pa de
specifika omstandigheterna i fallet fér handen och inte bara anvanda sig av
genomsnittsvarden 6ver ett storre antal rattsprocesser.*® Den rationella
domstolen bor saledes beakta den specifika onyttan av att doma den
tilltalade givet att denne &r oskyldig och stélla denna mot den specifika

onyttan av att fria den tilltalade givet att denne ar skyldig. Onyttorna, da

4 Kaplan, s. 1074.

47 Detta &r inte helt sant, d detta skulle vara den lagsta acceptabla nivan for en fallande
dom. Det &r genomsnittsnivan som &r intressant i detta sammanhang. Men denna definition
skulle inte i sig sjalv ha avgjort att detta skulle ha blivit genomsnittsnivan pa sannolikheten
for den domdes skuld. Skulle till exempel genomsnittssannolikheten for den atalades skuld
vid en fallande dom vara 99,75 % sikerhet sa skulle en oskyldig bli démd pé 400 fallande
domar. Daremot sager man att den lagsta acceptabla nivan i det enskilda fallet &4r 99,5 %
sannolikhet, vilket ocksé saklart medfor att den lagsta acceptabla nivan pa
genomsnittssannolikheten ocksa ar 99,5 %. Dock maste den naturligtvis forvantas hamna pé
en hdgre niva. Hur mycket hogre ar dock oklart, men det kanske kan estimeras med hjalp
av en normalférdelningskurva, givet att sannolikheten for den atalades skuld har en
fordelning som inte &r alltfor olik en normalfordelningskurva.

48 Principen om allas likhet infor lagen kan majligen anvandas som argument for att
genomsnittsvarden anda bor anvandas, atminstone gallande den tilltalade som person.
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framst onyttan av att fria en skyldig, varierar saledes beroende pa brottet,
men dven beroende pa sannolikheten att brottsligheten kommer att

aterupprepas.*®

Onyttan av att déma en oskyldig torde vara, dven denna, specifik fran fall
till fall. Ju hogre anseende den tilltalade har ju storre &r tragedin om denne
skulle démas trots att denne &ar oskyldig, vilket foljer av definitionen av

nytta, och ddrigenom aven av definitionen av onytta®.>

Dessutom &r det inte otankbart att forestélla sig att det ar pa grund av nyss
anforda resonemang som karaktérsbevisning rérande den tilltalades karaktér
far sa stort utrymme och beddms vara sa vasentligt i straffrattsprocesser.
Vid sidan av den uppenbara anledningen att ta in karaktérsbevisning,
namligen att en person med en god karaktar har lagre sannolikhet att bega
brott®?, s& finns ytterligare ett skél, namligen det att ju hogre anseende den
tilltalade har ju hogre bor beviskravet bli. Sannolikheten som kravs for
fallande dom dr, givet att man accepterar resonemangen kring
sannolikhetslara, beroende av den tilltalades anseende.

Har ar det viktigt att uppmarksamma att samma resonemang aven far
konsekvenser i de situationer dar aklagaren for fram bevis med avsikt att
visa pa den tilltalades tvivelaktiga karaktar. Det ar inte endast det att
domstolen mycket vél kan komma att beddma den tilltalade som en mer
sannolik garningsman givet att denne tidigare begatt snarlika brott,
domstolen kommer ocksa, enligt detta resonemang, att bedéma onyttan av

att doma den tilltalade givet att denne ar oskyldig som minimal. Detta skulle

49 Kaplan, s. 1073-1074.

50 Detta ar inte en betydelselds insikt for den som vill underséka rattssystemet pa ett nyktert
och vélinformerat vis. Dock ar denna insikt svar att belagga i de fall sannolikhetslarans
teoribildning ignoreras.

51 Kaplan, s. 1074.

52 Det 4r inte sakert att man med hjélp av karaktarshevisning kan saga nagot om den
tilltalades skuld eller icke skuld i ett specifikt fall.

53 Kaplan, s. 1074.
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i sin tur medfdra att sannolikheten som bor kravas for en fallande dom blir
mycket 1ag®4.%

54 Givet att rattssystemet antar en schabloniserad ursprungssannolikhet s& rundar man nyss
angivet problem. Rattspolitiska Gvervaganden omajliggor att man helt och hallet antar den
sannolikhetsbaserade metoden.

55 Kaplan, s. 1074.
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4 Den principiella diskussionen
rorande sannolikhetslara
Inom fysiken

Diskussionen rérande sannolikhetslarans plats inom vetenskapen har
tidigare berdrts inom fysikens doméaner ungefar fran 30-talet och framat. Det
finns manga kanda, och i hogsta grad relevanta fér min uppsats, artiklar fran
bland annat Schrédinger, Einstein och Bohr.

4.1 Schrodingers katt

Schradinger som var en motstandare till kvantfysiken, alltsa principiell
motstandare till att sannolikhetslara anvands for att beskriva verkligheten,
formulerade ett mycket kéant tankeexperiment. Tankeexperimentet gick ut pa
foljande: Vi forestéller oss att vi har en bit av ett radioaktivt &mne, vilket
ibland sonderfaller pa en timme och ibland inte sonderfaller pa en timme. Vi
har for lite kunskap om de fysikaliska mekanismer som avgor huruvida detta
amne sonderfaller eller inte sa vi utfor en rad empiriska undersokningar pa
detta &mne. Empirin ger oss att detta &mne sonderfaller pa en timme i
hélften av fallen, alltsa i exakt 50 % av fallen. Vi placerar en bit av detta
amne i en lada och kopplar detta &mne med hjalp av en apparatur till en
behallare med cyanid vilken i sin tur ar kopplad till en katt som befinner sig
i samma lada. Skulle det radioaktiva amnet, vilket finns i ladan, sonderfalla
sa skulle en kedjereaktion starta vilken skulle leda till att katten kom i
kontakt med cyanidet och darmed att katten dér. Fragan blir saledes som
foljer: Innan vi 6ppnar ladan efter en timme for att observera huruvida

katten ar dod eller inte, hur skall vi tdnka kring katten?°®

% Nationalencyklopedin — Schradingers Katt.
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Kvantfysiken foresprakar i nyss angivna situation att katten &r att betrakta
som till halften levande och till halften dod, alltsa att sannolikheten att
katten ar dod aterspeglar verkligenheten sa att saga. Schrodinger daremot
menade att katten uppenbart ar antingen 100 % levande eller 0 % levande,
att kattens tillstand i detta avseende &r binart, vilket far foljden att
kvantfysikens estimation rorande kattens tillstand &r inkorrekt.

4.2 Analys av argumenten

Schrédinger, tillsammans med bland andra Einstein, var, enligt min
uppfattning, 6vertygad om att fysikens uppgift var att utforska de objektivt
sanna regler som styr de fysikaliska skeenden som vi ser runt oss. De
menade att en fysiker aldrig bor slappa detta ideal for att lamna foretréade till
pragmatism. Kvantfysiken &r i grund och botten pragmatisk, i de situationer
dar vi inte kan gora exakta berakningar utifran var kunskap rérande de
mekanismer som styr verkligheten sa kan vi i alla fall géra uppskattningar

utifran empiri.

Sa som jag uppfattar Schrodingers resonemang sa sager
sannolikhetsbeddmningen mer om var okunskap rérande verkligheten &n om
verkligheten som sadan. Ett citat vilket verkar bekrafta detta ar foljande,

uttalat av Werner Heisenberg;

“We can no longer speak of the behaviour of the particle independently of
the process of observation. As a final consequence, the natural laws
formulated mathematically in quantum theory no longer deal with the

elementary particles themselves but with our knowledge of them.

Anledningen till att jag uppfattar detta som relevant ar att exakt samma

principiella fraga har dykt upp rérande huruvida sannolikhetslara har nagon

57 Sheldon Goldstein, s. 119.
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plats inom rattsvasendet. Vid en straffrattslig domstolsforhandling sa star en
tilltalad atalad for ett brott, vilket denne utfort med 100 % sannolikhet eller
med 0 % sannolikhet, varvid samma problemstallning uppkommer som

géllande Kkatten.
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5 Argument mot
sannolikhetslara i juridiken

5.1 Peoplev. Collins

Rattsfallet People v. Collins har fungerat som underlag da vissa forfattare
har velat demonstrera att sannolikhetslaran inte har nagot i den juridiska
teoribildningen att géra. Aven vissa forfattare som rent principiellt
foresprakar sannolikhetsléra i rattsprocessen har berort detta fall for att
demonstrera att det kravs forsiktighet da densamma inkorporeras. People v.
Collins ar ett rattsfall fran 1968, vilket utspelade sig | Kalifornien. Detta fall
handlade om en &ldre kvinna som blev misshandlad och ranad i en grand i
San Pedro omradet i Los Angeles. Offret vittnade att hon hade sett en ung

vit kvinna med blont har uppsatt i en hastsvans springa fran platsen.®

Ett annat vittne beréttade att denne hade sett en kvinna med samma
signalement springa fran nyss namnda grand, for att darefter hoppa in i en
gul bil, vilken var framférd av en svart man med mustasch och skégg. Néagra
dagar efter att brottet begicks greps en man och en kvinna som stamde
overens med de beskrivningar som getts av de tva vittnena. Det gripna paret

blev sedermera stallda infor ratta for brottet.>®

Vid rattegangen sa inkallade aklagaren en forelasare i matematik fran
delstatens universitet fOr att visa att givet att brottet begicks av en ung vit
kvinna som flydde fran platsen tillsammans med en svart skaggig man i en
gul bil sa var det en dvervéldigande sannolikhet att de tilltalade var de
skyldiga, eftersom de matchade denna ovanliga beskrivning. Forelasaren i
matematik vittnade i forsta hand om korrektheten i produktregeln i

%8 Finkelstein & Fairly, s. 490.
% Finkelstein & Fairly, s. 490.
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sannolikhetslara. Produktregeln fastslar att sannolikheten for samexistensen
av oberoende evidens &r ekvivalent med produkten av de olika evidensens

sannolikheter.5°

Darefter antog dklagaren att de olika individuella sannolikheterna for de
karaktaristika som vittnena pekat ut, och som besatts av de tilltalade var:

Gul bil 1/10
Man med mustasch 1/4
Kvinna med héstsvans 1/10
Kvinna med blont har 1/3
Svart man med skégg 1/10
Ett par av olika etnicitet i en bil 1/1000

Aklagaren fastslog sedan att sannolikheten att alla dessa karaktaristika
skulle finnas hos ett slumpmassigt valt par ar en pa 12 000 000. Domstolen
Overtygades av denna argumentation och démde paret. Domen blev senare

overklagad och provad av “the Supreme Court of California”.®!

”The Supreme Court of California” ogillade underinstansens dom pa fyra
separata grunder. For det forsta sa havdade domstolen att de varden pa
sannolikheterna som aklagaren presenterade helt saknade empirisk grund.®?
For det andra sa papekade domstolen, helt korrekt, att produktregeln ar bara
tillamplig i de fall de individuella bevisen &r oberoende av varandra. Har
menade domstolen att aklagaren inte hade framfort nagon bevisning som

tydde p att bevisen var att anse som oberoende®. Ar tva bevis beroende av

% Finkelstein & Fairly, s. 491.

®1 Finkelstein & Fairly, s. 491.

62 Aklagarens uppgift torde vara att framféra argument vilka paverkar olika sannolikheter.
Aklagaren torde inte bara kunna péstd att en rad olika sannolikhetsbedomningar bér landa i
olika vérden utan att framfdra de argument som &r nddvéandiga for att sluta sig till just den
sannolikhet som aklagaren pastér att man bor sluta sig till.

63 Att tva bevis ar oberoende innebér att forekomsten av den ena inte pa nagot satt paverkar
forekomsten av den andra. Som ett exempel kan tas sannolikheten vid ett tarningskast med
tva tdrningar. Hur den ena tarningen landar paverkar inte pa nagot satt hur den andra landar,
med andra ord kan detta forklaras pa foljade vis; bara for att jag pa den ena tarningen far en
etta s paverkar inte det sannolikheten att den andra tarningen landar pa, 1at saga, en fyra.
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varandra sa kan man inte multiplicera oddsen for att finna sannolikheten for
att bada dessa utfall &r vid handen. Om var tionde man &r svart och har
skagg och om var fjarde man har en mustasch, sa kan det trots detta vara
sant att de flesta svarta man som har skagg ocksa har mustasch, vilket far
foljden att ungefér var tionde man ar svart, har skagg och har mustasch,
istallet for 1/40 som skulle bli resultatet om man ansag dessa bevis vara

oberoende.5*

For det tredje sa menade domstolen att d&ven om produktregeln var
tillamplig, och det faktiskt var en sannolikhet om en pa tolv miljoner att ett
slumpvis valt par besatt dessa egenskaper, sa fanns det en 6verhangande risk
att det skyldiga paret i sjalva verket inte alls besatt dessa egenskaper. Detta
skulle antingen kunna bero pa att vittnesmalen pa nagot satt var felaktiga,
antingen pa grund av att vittnena ljog eller pa grund av att de mindes fel helt
enkelt eller pa grund av att de skyldiga pa nagot satt hade maskerat sig.
Domstolen menade att en domstol normalt sett vager in sadana faktorer nar
denne utvarderar vittnesmal. Dock menade domstolen att i detta fall sa hade
juryn inte lyckats kvantifiera dessa risker, vilket hade medfort att domstolen

ként sig tvingad att exkludera dessa risker.®®

For det fjarde s& menade domstolen att aklagaren felaktigt hade
sammanblandat sannolikheten att ett slumpvis valt par besatt de
komprometterande egenskaperna med sannolikheten att nagot par som
besatt dessa komprometterande egenskaper skulle vara oskyldiga. Om den
missténkta populationen bestod av 24 miljoner par och sannolikheten att ett
slumpvis valt par i denna population besatt de sex komprometterande
egenskaperna var en pa tolv miljoner, sa skulle man kunna forvénta sig att
hitta tva sadana par i den misstankta populationen. Detta skulle ge vid
handen att ett par som besitter alla dessa egenskaper & med 50 %

sannolikhet skyldiga till brottet.®

64 Tribe, s. 1335.
% Tribe, s. 1336.
% Tribe, s. 1336.
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5.1.1 Finkelstein och Fairly

People v. Collins har kommenterats i flera artiklar, bland annat i A
Beyesian Approach to Identification Evidence” av Finkelstein och Fairly.

De havdar att detta fall avsl6jar tva kriterium vilka maste vara uppfyllda for
att statistiska bevis skall kunna anvandas som bevis i en réttsprocess. For det
forsta sa maste aklagaren fora i bevis hur denne har slutit sig till de
sannolikheter som denne presenterar och for det andra sa maste aklagaren,
givet att denne vill presentera de olika bevisfaktumen som oberoende, fora i
bevisning att dessa bevis ar oberoende. Det forra kriteriet aktualiserar fragan
rérande domstolens kapacitet att hantera bevisforing som vilar pa statistisk
analys. Det andra kriteriet, menar Finkelstein och Fairly, &r ett &nnu mer

djupgdende problem.®’

Vidare citerar Finklelstein och Fairly domare Sullivan, vilken uttalade
foljande:

”[N]o matemathical equation can prove beyond a reasonable doubt [...]
that only one couple possessing those distinctive characteristics could be
found in the entire Los Angeles area.®8 %

Domare Sullivan visade genom att anvanda sig av matematiska samband att
aven om det bara ar en sannolikhet om en pa tolv miljoner att ett slumpvis
valt par besitter de karaktaristika vilka beskrevs av vittnena, sa ar det relativt
troligt (ungefér 40 % chans) att det finns minst ett till par i Los Angeles
omradet som ocksa besitter dessa karaktéaristika. Detta resonemang ar
korrekt under forutsattning att det inte finns nagon kunskap om den faktiska
populationen i Los Angeles, utan den enda informationen som finns ar

kopplad till nagon okand process vilken skapar populationen i Los Angeles.

®7 Finkelstein & Fairly, s. 492.

88 Vilket jag skulle 6versitta till foljande: “Det finns ingen matematisk ekvation, vilken kan
bevisa bortom rimligt tvivel att bara ett par i Los Angeles omradet besitter de karaktaristika
vilka &r for handen:”

% Finkelstein & Fairly, s. 492.
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Om den sannolikhet, om en pa tolv miljoner, representerar chansen att ett
par, nar detta skapades, skulle fa de karaktéristika vilka ar relevanta for
identifikationen av de skyldiga garningméannen, sa skulle 40 % av de
skapade Los Angeles populationerna innehalla tva eller flera par med nyss

namnda karaktaristika. "

Alltsa kan det pastas att domare Sullivans resonemang inte lampar sig for en
situation dar en faktisk population skall beskrivas. Daremot sa skulle den
kunna anvéandas for att skapa en sannolikhetsmodell for olika karaktaristika
i framtida generationer. Vidare framhalls hur det inte kan anses vara giltigt
att skapa en sannolikhetsmodell for olika karaktaristika hos framtida
generationer med hjalp av olika estimationer vilka ar avsedda att aterspegla
den faktiska populationen, och sedan forutsatta att ingen kunskap finns
rorande den faktiska populationen for att sedan simulera en skapande
process genom vilken de olika populationerna beréknas. Vidare kan sédgas
att denna metod knappast heller &r att anta pa grund av dess simplicitet da
det vanligtvis ar betydligt enklare att finna kunskap rérande populationen
genom att undersdka densamma an att definiera sannolikheter for olika
resultat givet att denna population skulle &terskapas.’*

Finkelstein och Fairly menar istéllet att det statistiska problem som dyker
upp i People v. Collins &r att uppskatta de sannolikheter vilka forusattes,
med andra ord sannolikheten att ett slumpmassigt par besitter de
karaktaristika som vittnena beskriver. Denna sannolikhet skall representera
frekvensen av par vilka besitter nyss ndmnda karaktaristika. Om en
tillrackligt precis uppskattning kan goras, vilken visar att denna frekvens &r
en pa tolv miljoner, sa skulle det vara méjligt att inom en rimlig felmarginal

hévda att det bara finns ett sddant par i Los Angeles omradet.”

0 Finkelstein & Fairly, s. 492.
"L Finkelstein & Fairly, s. 494.
2 Finkelstein & Fairly, s. 494.
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Finkelstein och Fairly menar dock att ”The Supreme Court of California”
kom till rétt slutsats nar denne menade att aklagaren inte kunde visa unikhet.
En hérledning av en sannolikhet som &r sa extreaordinart liten ar mycket
svart att géra om man staller krav pa exakthet. | de allra flesta fall kommer
uppskattningar rorande frekvenser av olika karaktaristika inom en
population att baseras pa urval om, i basta fall, ett par tusen. Detta far till
foljd att sannolikheter av magnituder liknande den i People v. Collins kréver
att man drar slutsatsen att en héndelse intraffar vid ett tillfélle, snarare &n
flera, 6ver flera miljoner forsok. Sadana slutsater kraver oundvikligen att
man gor antaganden vilka inte kan bli motiverade med tillracklig styrka utan

tillgang till mycket stora méngder data.”

Niésta argument som berdrs dr det som "The Supreme Court of California”
framforde for att invinda mot att statistik anvands 1 rittsprocessen. “The
Supreme Court of California” framforde att en domstol kan mycket enkelt
bli ford bakom ljuset om den blir presenterad med évervaldigande statistik.
Domstolen kan bli lurad, sa att sdga, till att 6verse mojligheten att de
antaganden vilka ligger till grund for utrdkningen kan vara felaktiga. Detta
menar Finkelstein och Fairly att domstolen har rétt i, dock menar de att om
de statistiska metoderna anvands pa ett korrekt och andamalsenligt satt sa
har de oftast en omvand inverkan pa domstolen. Detta kommenteras dven av
Tribe, las nedan. Slutsatser baserade pa statistik bor i normalfallet ha en
forsvagande verkan pa icke kvantitativa expertutlatanden, vilka ofta anvéands
som bevis. Alltsa bor inte en radsla for att dessa istéllet skulle ha en
omotiverad forstarkande verkan 6verdrivas. Ett expertutlatande géllande ett
visst forhallande vilar oundvikligen pa expertens erfarenhet. Som ett
exempel pa nyss sagda betank foljande; om en expert uttalar att denne inte
under hela sin yrkesaktiva tid har observerat sadana likheter mellan tva
fragment som ar vid handen i ett specifikt fall, sa kommer denne att vittna
att denne &r helt 6vertygad om att dessa tva har samma ursprung. | detta fall
skulle korrekt anvand statistisk metod ha en mycket storre tillgang till data

8 Finkelstein & Farily, s. 494-495.
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an en experts erfarenhet, och denna data skulle mycket val kunna visa att
sadana likheter mellan tva fragment &r att forvantas i en storre population,

trots att experten mycket val skulle kunna vittna att sa inte kan vara fallet.”

Sammantaget skall ségas att Finkelstein och Fairly &r mycket kritiska till hur
domstolen behandlade sannolikheter i detta mal, men de menar samtidigt att
sannolikhetsldra enligt Bayes sats torde vara anvandbart givet att denna sats

hateras pé ett korrekt sétt.”

5.1.2 Laurence Tribe

Det har funnits, och finns, de som hévdar att sannolikhetsbeddmningar inte
har ndgot i rattegangsprocessen att gora.’® En av dessa ar Laurence Tribe.
Tribe skrev “’Trial by mathematics — precision and ritual in the legal
process” dir denne kritiserar de metoder att virdera bevis som grundar sig
pa Bayes sats. Gallande nyss namna rattsfall, People v. Collins, menar Tribe
att aklagarsidan har resonerat pa ett sétt sa att valdigt fa forsvarsadvokater,
och anne farre domare, kan forvantas forsta de basala fel som star att finna i
aklagarens analys. Tribe menar att mystiken som omgéardar matematiska
argument, deras relativa obskyritet, som gor dem omojliga for lekmannen
att penetrera men samtidigt gér dem mycket imponerande, skapar en
overhangande risk att sddana argument ges en trovardighet de inte fortjanar

samt en vikt de inte logiskt fortjanar.””

”The Supreme Court of California” uttrycker nyss sagda som foljer;

4 Finkelstein & Fairly, s. 495-496.

S Finkelstein & Fairly, s. 496.

8 Vilket i sig dr en marklig stdndpunkt da domstolar hela tiden i sina domskal anvander ord
som “troligt”, ”’sannolikt” osv. Hur dessa ord skall tolkas, om inte som uttryck for olika
sannolikhetsbedémningar, lamnar jag upp till I&saren att lista ut. Vidare kan man stélla sig
frégan hur domstolen 6verhuvudtaget skulle kunna dgna sig &t domstolsverksamhet om
dessa ord slutade anvandas. Skulle d& domstolen tvingas uttala sig om allt som om det vore
objektiva sanningar? Skulle man i s fall behdva 6verprévningsinstitut sdsom hovratt och
Hogsta domstol?

" Tribe, s. 1336-1337.
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”[m]athematics, a veritable sorcerer in our computerized society, while
assisting the trier of fact in the search for truth, must not [be allowed to]

cast a spell over him.”"®

Detta ledde i forevarande fall till att denna matematiskt influerade
rattsprocess forvrangde domstolens roll och satte forsvaret i en mycket
ofdrdelaktig position. Dessa faktorer ledde sedermera fram till att rattvisa
inte skipades. Dock uttryckte domstolen foljande:

“no inherent incompatability between the two diciplines of law and
mathematics and intend no general disapproval ... of the latter as an

auxiliary in the fact-finding processes of the former.”®%°

Det kan med fog ségas att ”The Supreme Court of California” intog en
mycket rimlig position i denna fraga. Alla hdgspecialiserade kategorier av
kunskap eller metoder med vilka man utfér analys kommer med hog
sannolikhet att dela, atminstone i nagon utstrackning, motsattningen mellan
en imponerande komplexitet och lattforstaelighet, vilket karaktariserar
matematiska bevis. Domstolsprovningen bor inte darmed bli berévad
tillgang till expertis. | motsats har dragandet av felaktiga slutsatser pa
grundval av expertvittnen ansetts vara reparerbar genom korsforhor. | det
fall dessa metoder for bevisforing skulle kombineras med att den tilltalade
far tillgang till vilka bevis som kommer att anvandas i rattegangen mot
densamme, och denne dessutom far tillgang till finansiering for att kunna
anlita ndgon kunnig pa omradet som kan assistera i hur dessa bevis skall
bemotas, kan da dessa statistiska bevis jamforas med att ett expertvittne
kallas? For att denna fragestallning skall kunna besvaras sa kravs det att

8 Tribe, s. 1334.

" Vilket jag skulle dversitta till foljande; “ingen inneboende oforenlighet gér att finna
mellan de tva disciplinerna juridik och matematik och domstolen har inte for avsikt att
framfora nagot generellt ogillande till att den senare av dessa tva discipliner fungerar som
stod till de bevisvirderingsprocesser som aktualiseras i den senare.”

8 Tribe, s. 1337.
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man noggrannt definierar exakt vad ett “matematiskt bevis”®! ar, och vilka

former ett sddant kan anta.??

Till att bérja med bor det noteras att detta avsnitt inte har for avsikt att
undersoka de fall da matematiska metoder anvands av ren nédvandighet, da
fragan som skall avgoras kretsar kring matematik, sdsom hur stor andel av
marknaden ett foretag kontrollerar i ett fall rorande konkurrens eller
forvantad livsinkomst i ett skadestandsmal eller liknande. Istéllet kommer
detta stycke endast att fokusera pa de fall da fragan géller vad som exakt
hant vid ett specifikt tillfalle. Med denna avgransning i atanke sa menar
Tribe att det ar mojligt att dela upp de matematiska bevisen i tre, delvis
overlappande, kategorier; (1) de dar beviset syftar till att styrka att en viss
handelse &gt rum, eller inte &gt rum, eller att en viss handling blivit
begangen; (2) de dar beviset syftar till att styrka identiteten hos den individ
vilken bar ansvar for en handling eller en grupp handlingar; och slutligen (3)
de dar beviset syftar till att styrka att en viss intention funnits eller nagon

annan mental aspekt av ansvarsfragan, sdsom kunskap eller provokation.8

Ett exempel pa en situation som faller in under kategori (1) &r som féljer; En
man grips och upptacks inneha en pase heroin. Fragan blir huruvida denne
man har gjort sig skyldig till forsok att ggmma illegalt importerad narkotika.
Det finns statistiskt bevis som styrker att 98 % av allt heroin i landet &r
illegalt smugglad in i landet. Vilken roll, om nagon, skall detta forhallande

ges vid réattegangen?®*

Ett exempel pa en situation vilken faller in under kategori (2) ar foljande; En
polisman observeras misshandla en person mellan sju pa kvéllen och
midnatt. Fragan blir huruvida den tilltalade polismannen, vilken har ansvar
éver den plats pa vilken brottet begicks, var den specifika polisman som

begick misshandeln. Det kan visas att den tilltalade polismannen befann sig

81 »Mathematical proof” ir det begrepp som anviinds i den engelsksprakiga doktrinen.
8 Tribe, s. 1337-1338.

& Tribe, s 1338-1339.

8 Tribe, s. 1340.
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pa den aktuella platsen 4 ganger mellan sju och midnatt, och vidare kan det
aven visas att 6vriga polisman i omradet endast befann sig pa platsen vid ett
tillfalle mellan sju och midnatt. Pa vilket sétt, om nagot, kan detta anvandas

som bevis?%

Slutligen beskrivs ett exempel vilket anses falla in under kategori (3); En
nyligen forsakrad byggnad brinner ner. Forsakringstecknaren erkénner att
denne startade branden, men menar att det var pa grund av en
olyckshandelse. Fragan blir huruvida férsakringtagaren gjort sig skyldig till
mordbrand. Vilken betydelse far det om man kan visa att brander av denna

typ, statistiskt sett, endast i ett fall av tjugo beror pa en olyckshandelse.

Dessa exempel skiljer sig at ur flera aspekter men de delar alla tre centrala
drag, vilka har gjort att de ansetts ligga utanfor tillampningsomradet for
matematiken. Den forsta ar att i alla dessa exempel s& anvands konceptet
sannolikhet, baserat pa den relativa frekvensen av olika utfall, for att uttala
sig om forekomsten av ett visst utfall och dess karaktaristika, snarare & som
en statistisk forutségelse rérande en framtida handelse.
Sannolikhetskonceptet har havdats sakna tillampningsomrade gallande
fragor i det forflutna, antingen sa hande det eller sa gjorde det inte det, punkt

slut.8’

En andra aspekt, vilken alla dessa exempel, aktualiserar ar att for att
domstolen skall kunna anvénda sig av den generella statistiska information
som finns tillganglig sa kravs det att beviset gallande det generella
transformeras till bevis géllande det specifika fallet. En grupp av fall pastas
alltsa kunna ge information om ett specifikt fall. Det har dock pastatts att
den grupp av fall vilken anvands vid dragandet av slutsater inte

nodvandigtvis behover dela de relevanta karaktaristika.®

8 Tribe, s. 1341.
8 Tribe, s. 1342-1343.
8 Tribe, s. 1344.
% Tribe, s. 1346.
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Den tredje och sista aspekten som dessa exempel har gemensamt &r att inte i
nagot av dessa fall kan det statistiska underlaget ensamt anses vara

tillrackligt for en fallande dom.®®

Tribe menar att det pa grundval av nyss sagda kan antas att en probabilistisk
approach till bevisning mycket val skulle kunna leda till att traffsakerheten
hos domstolen skulle sjunka, vilket i sadana fall skulle innebéra att det
knappast finns nagot incitament att applicera denna metod pa det juridiska
beslutsfattandet. Det forsta skélet till att sakerheten kan antas sjunka ar att
en person som inte har 6vat mycket pa denna typ av sannolikhetsbaserade
resonemang kommer att ha mycket svart att satta siffror pa sina intuitioner. |
manga fall kommer det till och med att vara om6jligt. Men trots detta skulle
beslutsfattaren vara tvungen att sétta konkreta varden pa sina intuitioner,
vilket bara skulle leda till att resultatet skulle uppfattas som avsevért mycket

mer exakt 4n vad det i sjalva verket &r.°

Nasta grund Tribe anfor till stod for sitt pastdende om att traffsakerheten hos
domstolen kan befaras sjunka ar att i dessa situationer ges endast
information kring vad ursprungssannolikheten for en viss hypotes bor vara.
Nér statistiken ger vid handen att denna sannolikhet bér beddmas som hog
sa finns risken att beslutsfattaren far svart att senare modifiera denna
uppfattning sa fler bevis presenteras for domstolen. Denna kraftfulla siffra
riskerar att fa andra typer av bevis vilka framkommer senare under

forhandlingen att framstd som obetydliga.®*

Ytterligare en grund som framfors &r att sannolikhetslaran kan leda en
beslutsfattare att bara lagga fokus pa de bevis vilka enkelt kan kvantifieras.
Da nagon bevapnas med ett sadant intellektuellt vapen som
sannolikhetslaran kan anses vara sa l6per denne utan tvekan en risk att

kdnna en stor frestelse att ’mata sitt husdjur med sddant denne enkelt kan

8 Tribe, s. 1349.
% Tribe, s. 1358-1359.
% Tribe, s. 1359-1361.
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smélta”. Sddana faktorer vilka inte enkelt later sig omsittas i siffror kommer
oundvikligen att tillmatas ett lagre varde an de fortjanar da de inte pa ett

enkelt vis gar att passa in i sannolikhetsmodellen.®?

Aven om man forutsatter att de som foresprakar att sannolikhetsliara medges
en storre roll inom det juridiska beslutsfattandet har ratt i att traffsékerheten
hos det juridiska beslutsfattandet skulle 6ka om alla de relevanta aspekterna
kunde kvantifieras och analyseras med hjélp av Bayes sats, sa foljer inte av
nyss sagda att traffsakerheten skulle 6ka om vissa av de relevanta
aspekterna kunde kvantifieras och analyseras i enlighet med Bayes sats.
Tvartom skulle man snarare kunna anta att om 6verdriven vikt lades pa de
faktorer vilka enkelt kunde omvandlas till sannolikheter i form av konkreta
varden, samtidigt som mjukare och mer svar penetrerade faktorer fick ett
forminskat varde sa skulle det pa totalen begas fler misstag, och

traffsikerheten hos rattssystemet skulle saledes istéllet sjunka.®

Ytterligare en aspekt som Tribe belyser ar att det som tidigare fastslagits
kravs att domstolen skaffar sig en uppfattning kring ursprungssannolikheten
for att den tilltalade ar skyldig. Om domstolen kommer fram till denna
ursprungssannolikhet efter det att densamma misstankt, eller fatt tillgang till
kunskap om, att ett visst bevis ar for handen sa skulle foljden uppenbart bli
att samma bevis raknas tva ganger. Till exempel om domstolen skulle anse
att det faktum att en viss person blivit atalad och ford infor domstol skall
paverka ursprungssannolikheten sa ar risken stor att samma bevisning som
lag till grund for atalet aven tillgodoraknas da denna bevisning presenteras

for domstolen.?*

92 Tribe, s. 1361-1362.
9 Tribe, s. 1365.
% Tribe, s. 1366-1371.
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5.2 Nesson och fangelseparadoxen

En forutsattning for att Bayes sats skall kunna anvandas &r att man varderar
varje bevis var for sig. Varje bevis skall tillmatas ett bevisvérde, i oddsform,
vilket sedan mulitpliceras med det odds ex ante®® som ar da gallande. Denna
arbetsgang menar Nesson ar problematisk. Denne uttrycker att en domstol
bor inte isolera och abstrahera en enskild omstandighet, for att sedan lata
bevisvardet hos detta isolerade bevis flytta en sannolikhetsbedémning
rorande en garningsbeskrivning forbi beviskravet bortom rimligt tvivel.
Nesson ar salunda en principiell motstandare till att sannolikheten att nagon
ar skyldig till ett brott reduceras till ett simplifierat vérde, uttryckt i

procent.%

Detta pastas illustreras av foljande argument, lanserat som en paradox,
fangelseparadoxen. Den staller fragan huruvida en hog sannolikhet for
skuld ar tillracklig for att domstolen skall kunna avkunna en fallande dom.
Nyss ndmnda paradox syftar till géra det problematiskt att besvara denna
fraga jakande. Paradoxen ser ut som foljer; 25 fangar och en fangelsevakt
befinner sig ute pa en inhangnad rastplats pa fangelseomradet. Det finns ett
vittne till det som utspelar sig pa uteplatsen, men detta vittne befinner sig pa
ett for langt avstand for att kunna urskilja ndgra individualiserade drag.
Vittnet ser dock vakten, vilken vittnet kanner igen pa dennes uniform,
snubbla och ramla, vilket resulterar i att denna blir ororlig pa marken.
Fangarna samlas darefter och borjar diskutera haftigt. En av fangarna bryter
sig loss fran gruppen och gar till en friggebod, vilken ligger i ena hornet av
inhdngnaden. De andra 24 fangarna borjar darefter att ge sig pa vakten,
vilket sedermera resulterar i att vakten blir bragd om livet. Efter att vakten
blivit angripen och dodad sa kommer fangen som tidigare satt i boden

aterigen ut pa garden och forsvinner in i gruppen av fangar. Nar polisen

9 Se avsnitt 3.4 med tillhérande fotnoter.
9% Nesson, s. 1192.
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senare anlander till platsen sa finner de en dod vakt och 25 fangar. Givet
dessa omstandigheter finns det alltsa pa rastplatsen 24 fangar vilka har gjort

sig skyldiga till mord och en oskyldig fange.®’

Forutsatt sedan att en av dessa fangar stalls infor ratta for mordet pa vakten
— 3t oss kalla denna fange for fange 1. Om det enda beviset under
rattegangen ar vittnesmalet fran personen som befann sig langt fran platsen
sa verkar det enda rimliga domslutet vara en friande dom, menar Nesson.
Aklagarens enda bevisning ar av uteslutande statistisk natur. Ingenting
atskiljer fange 1 fran de dvriga 24 fangarna. Sannolikheten att den tilltalade
ar skyldig ma vara 24/25, eller 96 %%, men det finns trots detta inte en
chans att en domstol skulle kunna avkunna en fallande dom. En domstol
skulle havda att en fallande dom endast skulle kunna grundas pa
spekulation, eftersom det inte finns nagot i bevisningen som urskiljer den

tilltalade.®®

Nesson menar att om en domstol avkunnade en fallande dom pa grundval av
ren och skar statistik sa skulle detta explicit kvantifiera vad som menas med
”bortom rimligt tvivel”. Det skulle medfora att domstolen meddelade att den
beddémde den sannolikhet om 96 % vara tillrackligt for en fallande dom.
Dock verkar en sadan kvantifiering undergrava sjalva konceptet ’bortom
rimligt tvivel”, da detta koncept dger sin primara nytta i att legitimera
palaggandet av straffrattsligt ansvar och sedermera aven straff. Konceptet
“bortom rimligt tvivel” tilltalar det psykologiska behovet av att forebygga
fortsatta tvivel rérande hur en fallande dom &r korrekt. Sa lange begreppet
lamnas tvetydigt sa kommer den allmanna uppfattningen vara att denna

delas av domstolen rorande pa vilken niva “bortom rimligt tvivel” bor ligga.

% Nesson, s. 1193.

% En viktig poang, vilken pa ett mycket pedagogiskt vis illustreras av Schrodingers
tankeexperiment, ar att gruppen om 25 fangar inte bestér av 25 fdngar som med 96 %
sannolikhet har varit delaktiga i brottet, utan 24 fangar som med 100 % sannolikhet varit
delaktiga i brottet och en finge som med 0 % sannolikhet varit delaktig i brottet. 96 %
sannolikhet &r bara medelvardet.

% Nesson, s. 1193.
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Det som har hivdats dr, paradoxalt nog, att ”intuitionen” sdger att den
tilltalade bor frias utifran det vi vet, samtidigt som sannolikhetslaran sager
att den tilltalade skall ddmas. % Det har havdats att denna paradox kan
rundas genom att man lagger in vissa etiska eller moraliska varden som
aven de skall vara uppfyllda for att en domstol skall kunna déma en tilltalad.

paradoxen”.10

S 99

Jag vill foreslé ytterligare en 16sning pa

Lat oss analysera “paradoxen” ur ett Bayesianskt perspektiv. Lat oss forst
modifiera exemplet ndgot.'%? | Nessons variant av problemet uttalas att man
har fatt all den relevanta informationen angaende malet av ett vittne, lat oss
bortse fran att ett vittnesmal alltid maste varderas och anta att denna utsaga
istallet &r att anse som ndgon sorts objektiv sanning®%. Sannolikheten for att
en hypotes &r sann ar som vi har sett ursprungssannolikheten for att
hypotesen ar sann multiplicerat med det sammanlagda bevisvérdet av de
bevis vilka presenterats. Det finns saledes tva faktorer vilka inverkar pa
sannolikheten att en hypotes &r sann, ursrpungssannolikheten och det
samlade bevisvardet. Lat oss forst anta att det vi vet om malet skall anses
vara bevisning, vilken skall véarderas och asattas ett varde. Vi maste i ett
sadant fall utvardera sannolikheten for falsk positiv och sann positiv, med
avseende pa hypotesen att fange 1 har gjort sig skyldig till mord. Ar
sannolikheten att domstolen blir presenterad denna bevisning pa nagot satt
beroende av om hypotesen &r sann eller om den &r falsk? Eftersom att

vittnesmalet pd intet sétt dr individualiserat, vilket foljer av ”paradoxens”

100 Detta givet att man anser att 96 % sannolikhet ar tillrackligt for att man skall anse det
vara bevisat “bortom rimligt tvivel”. Skulle man inte anse att 96 % sannolikhet ar
tillrackligt for att det skall vara “bevisat bortom rimligt tvivel” utan istéllet anser att det
kravs en sannolikhet om 99,9 % sa &r det enkelt atgardat genom att man utokar antalet
fangar till 1000 varav en ar oskyldig. Enligt nyss sagda kan man modifiera exemplet sa det
passar den grans man sétter upp for ’rimligt bortom tvivel”.

101 Det finns antagligen manga samverkande argument, vilka visar att paradoxen uppstar
nar man endast tar vissa probabilistiska hansyn, och bortser fran andra véarden vilka man
anser att rattssystemet bor ta hansyn till. Det &r inte min, eller ndgon annans heller vad det
verkar, uppfattning att sannolikhetslaran ensamt skall styra rattssystemet. Att pasta det &r
att skapa en imaginar argumentationspartner och tillskriva denne asikter och uppfattningar
vilka denne sjélv inte anser sig inneha.

102 Denna modifiering har dven gjorts av andra vilka har behandlat paradoxen. (Di Bello, s.
iv).

103 Detta for att undvika att diskussionen forsvinner ivag rérande vardering av vittnesmal.
Dock maste en information i praktiken alltid ha nagot ursprung, och ett vittnesmal ar pa
intet satt ett opedagogiskt val av informationskalla.
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premisser, sa kan detta vittnesmal knappst i nagot avseende anses vara
varken mer eller mindre troligt beroende pa om man antar att hypotesen ar
sann respektive om densamma ar falsk. Detta skulle isafall betyda att
alldeles oavsett vilken sannolikhet man tillsétter sann positiv sa & man av
logisk nodvandighet tvingad att anta samma sannolikhet pa falsk positiv.
Detta skulle vidare medfora att bevisvardet hos detta bevis ar ett. Vidare
foljer att om du multiplicerar nagon faktor med ett s& kommer produkten av

raknedvningen bli densamma som den faktor du startade med.

Nyss anforda innebar saledes att om det ar sa att intuitionen rérandes
huruvida denna information paverkar hypotesens sannolikhet att vara sann
ar korrekt sa finns det bara ett alternativ som medger denna effekt, namligen
att denna information har en inverkan pa bedémningen av

ursprungssannolikheten att hypotesen &r sann.

Ett faktum vilket varje jurist &r medveten om ar att det inom straffrétten
finns en oskyldighetspresumtion, vilken &r ett rattspolitiskt
stallningstagande. Denna presumtion omojliggor, i vart fall, att en
ursprungssannolikhet bedéms vara sa hog att denna ensamt motiverar en

fallande dom.

Det nyss sagda visar, enligt mig, klart och tydligt att denna “’paradox” inte ar
nagon direkt paradox, utan snarare en fraga om prioriteringsordningen
mellan motstridiga varden. Eftersom att jag likval som Nesson menar att
oskyldighetspresumtionen i denna situation maste ges foretrade sa finns
ingen praktisk motsattning, den potentiella filosofiska motsattningen maste i
detta fall bedomas vara akademisk.
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6 Analys

Till en borjan vill jag bara papeka att mycket av min analys har blivit
forlagd till fotnoter eller till stycken i anslutning till de relevanta aspekterna
for den delen av analysen. Detta beror pa att jag annars hade varit tvungen
att aterupprepa stora delar av den deskriptiva framstéllningen for att en

lasare skulle ha mojlighet att forsta vad analysen syftade till att utreda.

Da en jurist knappast kan undga att observera att begrepp vilka syftar till att
beskriva olika sannolikhetsbedomningar anvands mycket flitigt inom det
juridiska beslutsfattandet sa kan denne knappast vara helt obekant med
sannolikhetsléarans roll inom juridiken. Att sedan pa ett strukturerat och
metodiskt sétt kvantifiera intuitioner och darefter behandla dessa varden
enligt en filosofiskt korrekt modell kan knappast vara till nackdel for

traffsékerheten hos systemet.

Det utbredda motstandet mot metoden kan knappast bero pa annat an
missuppfattningar kring vad metoden utger sig for att kunna astadkomma.
Detta ar en uppfattning vilken forstarkts allt eftersom arbetet med denna
uppsats fortskridit. Metoden utraderar inte vikten av att bedémaren anvénder
sitt sunda fornuft, vilket jag ibland fatt intrycket av att kritikerna menat.
Metoden presenterar inte resultat vilka inte pa nagra som helst grunder kan
ifrdgasattas. Ingen relevant aspekt forandras givet att man antar metoden
forutom att risken for att slutsatser star i ett motsatsforhallande till de
antaganden vilka lett fram till densamma minimeras. Hur antaganden skall
goras och vilka metoder som &r rimliga for att sluta sig till antaganden

kommer att st oférandrat.

Allt eftersom jag har fordjupat mig i fragan gallande sannolikhetslarans
plats inom juridiken har jag blivit mer och mer 6vertygad om att de
filosofiska problemen har dvergatt i praktiska. Det ar inte mojligt att

motbevisa riktigheten i Bayes sats utan att pa samma gang forkasta de

52



axiom pa vilka den matematiska vetenskapen vilar. Denna sats ger ostridigt
en korrekt struktur for hur man skall behandla situationer dér det enda
medlet man har att tillga i utvarderingen av sanningshalten hos en viss
hypotes &r statistiska data géallande de mdjliga utfallen. Fysikerna blev efter
mycket om och men tvungna att acceptera detta faktum. Aven juristerna
kommer i slutdndan att tvingas acceptera detta faktum. Dock finns det, och
kommer alltid att finnas, praktiska problem med hur denna teoribildning pa
bésta satt skall appliceras pa en juridisk verklighet. Dessa praktiska problem
kan sedermera uttryckas pa en rad olika sétt utan att deras principiella
poanger blir forandrade. Ett optimalt satt att tillampa denna teori pa ar
matematiskt omdjlig. Daremot framstar denna metod som den enda rimliga

vagen framat.
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