Ett fortydligande av uppsatets nedre
grans

Av f.d. justitieradet MARTIN BORGEKE

I mitten av 1970-talet borjade Higsta domstolen (HD) att bedoma om den
tilltalade hade varit likgiltig infor “den brottsliga effekten” vid provningen
av om uppsdt foreldg i fall utanfor det centrala omrddet for uppsdt (det som
numera betecknas som avsiktsuppsdt och insiktsuppsat). Det far uppfattas
sa att denna likgiltighetsprovning endast var ett annat sdtt att formulera
det hypotetiska provet vid tilldmpning av den form av eventuellt uppsdt som
dd var gallande rétt. Med "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 fordndrades emel-
lertid rattslaget. Eventuellt wppsat med hypotetiskt prov som avgrinsning
mot den meduvetna oaktsamheten ersattes av likgiltighetsuppsdt. I nagra ef-
terfoljande rattsfall kompletterade HD sina uttalanden @ "HIV-fallet”. Det
visade sig emellertid @ ratispraxis att det nya lLikgiltighetsuppsdtet var svdr-
tillampat. En del domsmotiveringar i tingsratls- och hovratisdomar blev
ocksa otydliga och gav inte full tickning for domstolens slutsats. HD har
tagit fasta pa detta och genom ett nyit rattsfall, "Mopedmannen” NJA 2016
s. 763, fortydligat wppsdtets nedre grins.

1 Bakgrund

Garningen i "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 dgde rum i juni 2015 i
Trands. A var ute och gick med sin hund och hade stannat vid en cy-
kelvag. Dar lekte hunden med en innerslang till ett bildack. Da korde
G forbi honom pa moped, men vinde och kom tillbaka. Efter en kort
ordvaxling tog A fram en ca 20 cm lang kokskniv, som han hade i byx-
linningen, och hoégg den 6ver G:s axel in i ryggen. G satt dd pa sin
moped, antagligen nagot framatlutad. Efter en stund avled G av de
skador han fick.

A hade tidigare bott i Linkoping. Han hade flyttat till Tranas bl.a.
for att han var radd for en person i Linkoping. Denne hade fore han-
delsen visat sig i Tranas och A kande sig darfor otrygg. Det var orsa-
ken till att han hade en kniv pa sig.

A hade tidigare vid ett par tillfillen kommit ihop sig med G. Denne
kunde enligt A vara aggressiv och otiack. G var betydligt storre an A,
som vid det aktuella tillfallet kiande sig klen och radd for vad som
skulle kunna intraffa. For att komma undan bestamde sig A for att
satta upp en tuff attityd. Han sa "stick” och "férsvinn”. G svarade da
"jag ska ta hand om dig” och "du, jag ska doda dig och din hund”.
Nar G sa det sista satte han ned foten. A upplevde det sa att det kunde
komma ett angrepp direkt. Han blev da mycket radd. Utan att nér-
mare tanka pa vad han gjorde tog han fram kniven och hogg G.
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Efter hugget drog han ut kniven och limnade platsen samtidigt
som han sa till G, som da stod upp vid mopeden, att "ndsta gang sa
dodar jag dig”. Han sa sa for att fa G att halla sig borta.

Nar A senare fick hora att G hade avlidit blev han chockad. Han
berittade i domstolen att han inte hade nagon tanke pa att G kunde
do.

2 Fragan i HD
Tingsritten domde A for mord till fingelse i 15 ar. Aven hovritten
doémde fér mord, men satte ned fangelsestraffet till 14 ar.
Huvudfriagan i HD var om A hade haft uppsat till G:s doéd. Det an-
sags inte bevisat att det var A:s avsikt att G skulle do6. Inte heller stod
det klart att A hade forstatt att G skulle do av hugget eller att detta var
en i det narmaste ofrankomlig fo6ljd av knivhugget. Riksdklagaren
(RA) gjorde for ovrigt inte gillande att ndgon av dessa uppsatsformer
(avsiktsuppsat respektive insiktsuppsat) forelag. Fokus kom darfor att
ligga pa om forutsattningarna for likgiltighetsuppsat var uppfyllda.
Det fanns ett andrahandspastaende om ansvar for misshandelsbrott
och vallande till annans dod.

3 Likgiltighetsuppsatets uppkomst

Under en stor del av 1900-talet var det i viss man oklart hur den nedre
gransen for uppsat skulle dras i svensk ratt. Genom ”"De férrymda
Rabypojkarna” NJA 1959 s. 63 blev det dock klart att eventuellt uppsat
med hypotetiskt prov i svensk ratt utgjorde gransen mellan uppsat
och medveten oaktsamhet. Denna uppsatsform kan sagas vara tvaspa-
rig. Forst ska det kunna konstateras att garningsmannen insag att det
fanns en mojlighet for att "den brottsliga” effekten skulle intraffa ge-
nom hens handlande eller for att "den brottsliga” garningsomstan-
digheten forelag vid handlandet. Om detta var bevisat skulle det stél-
las en hypotetisk fraga om hur garningsmannen hade handlat om hen
hade varit siker pa att effekten skulle intraffa eller pa att garningsom-
standigheten foreldg. Var det da stillt utom rimligt tvivel att gar-
ningsmannen hade gjort sa som hen gjorde ocksd i den (hypotetiska)
situationen sa foreldg uppsat.

Det eventuella uppsatet med hypotetiskt prov innebar alltsa att
domstolen skulle avgéra fragan, om garningsmannen hade uppsat,
genom att konstruera en s.k. kontrafaktisk situation och sedan satta in
garningsmannen i denna och darefter bedoma hur hen hade handlat
om forhallandena hade varit sadana (som de alltsa inte var), dvs. om
garningsmannen hade varit siker pa att effekten skulle intraffa eller
saker pa att garningsomstandigheten forelag.

Det ar inte konstigt att det eventuella uppsatet med hypotetiskt
prov utsattes for kritik. Det ar heller inte féorvanande att RA vid mer
an ett tillfalle forsokte fa HD att sla in pa en annan vag och att godta
aven ett sannolikhetsuppsat i nagon form (se, féorutom "De foérrymda
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Rabypojkarna” NJA 1959 s. 63, t.ex. "Postkontorsfallet” NJA 1980
s. 514). HD holl emellertid fast vid eventuellt uppsat med hypotetiskt
prov fastin domstolen, med boérjan i mitten av 1970-talet (se NJA 1975
s. b94), ibland resonerade i likgiltighetstermer. I de fall HD forkla-
rade att den tilltalade hade uppsat eftersom hen var helt likgiltig, t.ex.
infor forverkligandet av "den brottsliga” effekten, var detta emellertid
bara ett annat satt att uttrycka svaret pa det hypotetiska provet vid
eventuellt uppsat (se justitieradet Linds tillagg i NJA 1994 s. 614).

Nar regeringen ar 1994 tillsatte en utredning med uppdrag att se
over delar av den allmanna straffratten (Straffansvarsutredningen) var
det naturligt att fragan om gransdragningen mellan uppsat och med-
veten oaktsamhet togs med i direktiven (dir. 1994:39). Och nar ut-
redningens betankande "Straffansvarets granser” (SOU 1996:185) la-
des fram ett par ar senare fanns det i detta bade ett férslag om att det
skulle lagstiftas om vad uppsat ar och att avgransningen mellan uppsat
och medveten oaktsamhet skulle goras pa ett annat siatt an med hjalp
av eventuellt uppsat med hypotetiskt prov.

En fraga som Straffansvarsutredningen (naturligtvis) stallde sig ar
pa vilket satt det kan forklaras att det finns en skillnad i klandervard-
het mellan uppsat och medveten oaktsamhet. Utredningen tog sitt av-
stamp i ett handlingsteoretiskt resonemang. Dess forslag till hur gran-
sen mellan uppsit och medveten oaktsamhet borde dras grundade sig
pa uppfattningar om manskligt handlande och de forutsattningar
som gailler for sidant handlande. Utredningen konstaterade att vi
manniskor i det dagliga livet staindigt maste foreta handlingar trots att
vi inte ar sdkra pa vilken innebord dessa har eller vilka konsekvenser
de medfor. Skulle vi krava visshet i dessa sammanhang skulle det ris-
kera att leda till att vi blev i det narmaste handlingsférlamade. Utred-
ningens slutsats var darfor att manniskor inte gor, och inte heller kan
gora, nagon egentligt skillnad mellan det som de ar sdkra pa och det
som de tror ar fallet, men som det inte ar sikra pa. Detta ledde fram
till uppfattningen att begaendet av en rattsstridig garning i visshet om
dess innebord och konsekvenser och begaendet av en rattsstridig gar-
ning med en nagot lagre grad av sikerhet i princip ar lika klandervart
eftersom premisserna for att féoreta handlingen, eller for att avsta fran
den, ar (ungefarligen) likvardiga.

Straffansvarsutredningen menade ocksa att det forda resone-
manget leder fram till att det foreligger en klar skillnad i klander-
vardhet mellan nagon som har tillracklig insikt i garningens innebdrd
och konsekvenser, och som dirmed maste lita denna insikt paverka
sitt handlande, och den som inte har tillracklig insikt och som dar-
med kan tvivla och sdledes inte nédvandigtvis maste ldta sin insikt pa-
verka handlandet, men som borde lata insikten om risken fa denna
betydelse. Fragan blir da: Nar har garningsmannen en sadan insikt i
sakforhdllandena att hen maste lita denna insikt paverka hens hand-
lande?
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Utredningen lade fram tva olika forslag till formulering av en be-
stammelse om vad uppsat ar. Enligt det ena skulle en garning vara
uppsatlig om den ar avsiktlig eller om den motsvarar vad garnings-
mannen har uppfattat som sakert eller #roligt. Enligt det andra skulle
en garning vara uppsatlig om den ar avsiktlig eller om den motsvarar
vad garningsmannen har insett, uppfattat eller antagit om den.

Man kan beskriva forslaget fran utredningen som ett kvalificerat
sannolikhetsuppsat, kvalificerat pa det sattet att det inte skulle racka
med endast 6vervagande sannolikhet utan kravas en klart hogre (sub-
jektiv) sannolikhet an sa.

Straffansvarsutredningens forslag ledde inte till lagstiftning. I prop.
2000/2001:85 uttalade regeringen foljande.

Sammanfattningsvis kan det framhallas att det nuvarande uppsatsbegreppet
har vuxit fram under ling tid genom ett samspel mellan rattspraxis och
doktrin. Uppsatsbegreppets innehall ar alltsa inte definierat i lag. Aven om
utredningens forslag ar bade intressant och vil genomtankt kan det, bl.a.
mot bakgrund av att ett inte obetydligt antal remissinstanser avstyrkt utred-
ningens forslag, ifrdgasattas om det for narvarande foreligger tillrackligt
underlag for en sd genomgripande reform som den som foreslas av utred-
ningen. Med hansyn till att det pa detta omrade ar sarskilt svart att forutse
hur en ny lagstiftning kommer att tillampas i det enskilda fallet, kan det
ocksa diskuteras om en reform bor ske genom lagstiftning som i ett slag och
generellt forandrar rattslaget. Det ar mycket som talar for att lagstiftaren i
stallet bor Overlata till domstolarna att utveckla och, i den man det beddéms
erforderligt, forandra uppsatsbegreppets innehall. Det av HD anvanda s.k.
likgiltighetsuppsatet kan, aven om asikterna i denna del gar isdr, ses som en
tendens i denna riktning. Vid den fortsatta praxisbildningen kan utred-
ningens forslag sakerligen komma att fylla en viktig funktion sasom exem-
pel pa en mojlig utvecklingsvag.

Det drojde inte linge forran en domstol, namligen Hovratten over
Skane och Blekinge, tog lagstiftaren pa orden. Det var i ett fall som
liknade "De forrymda Rabypojkarna” NJA 1959 s. 63. En polisman
skulle stoppa en misstankt rattfyllerist, men i stallet for att stanna pa
polismannens tecken accelererade denne mot polisen, som lyckades
undvika att bli pakoérd genom att i sista stund hoppa at sidan. Vid
tingsratten domdes bilféoraren med hjalp av ett likgiltighetsresone-
mang for forsok till grov misshandel. Hovratten kom till samma resul-
tat, men anvande en annan motivering:

Vid uppsdtsbedomningen i forevarande fall kan konstateras att B, trots sin
berusning, maste ha insett att en alldeles 6vervigande sannolikhet foreldg
for att [polismannen] | skulle komma att bli mycket allvarligt skadad ge-
nom B:s satt att féra bilen. Aven en garning som foretas under sidana om-
standigheter bor enligt hovrittens mening betecknas som uppsatlig. Detta
hanger samman med att det i praktiken knappast finns skal att i klander-
vardhet skilja mellan en garning dar man har full visshet om konsekvenser-
na av ens handlande (indirekt uppsit) och en garning, som den foéreva-
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rande, dar man inte har full visshet men dnda, med hénsyn till den hoga
sannolikheten, antar att dessa konsekvenser intraffar.

Hovritten tillampade alltsa ett kvalificerat sannolikhetsuppsat. Do-
men overklagades. HD:s avgorande, "Den flyende rattfylleristen” NJA
2002 s. 449, blev startskottet for den fortsatta praxisbildning som lag-
stiftaren hade 6ppnat for i prop. 2000/01:85. HD uttalade foljande.

Nar det géller B ar utrett att han [ — ] pa kort avstand fran ] valde att acce-
lerera mot denne i stallet for att bromsa eller styra undan. Han forsatte sig
darmed medvetet i en situation dar han inte sjalv kunde undvika att J blev
pakord. Det foreldg alltsa en avsevard risk for att | skulle asamkas svar
kroppsskada, nagot som B maste ha insett. B:s korsatt visar ocksa att han var
likgiltig for om ] skulle dsamkas en sadan skada. Han ska darfor domas for
forsok till grov misshandel.

Med tre olika motiveringar i tre olika instanser filldes alltsa B till an-
svar for forsok till grov misshandel. I HD var det en betydande splitt-
ring mellan ledamoéterna. Majoriteten bestod av bara tva justitierad.
Ett justitierad ansag att man borde behalla eventuellt uppsit med hy-
potetiskt prov medan tva argumenterade for sannolikhetsuppsat. Den
motivering for den fillande domen som majoriteten stallde sig bakom
var knappast kristallklar. Det var tydligt att det fanns behov av ytterli-
gare prejudikat. Sddana kom ocksa. Det forsta var "HIV-fallet” NJA
2004 s. 176. Dar knasattes vissa grundliggande principer som fortfa-
rande galler fér uppsatets nedre grans. Dessa har sedan fortydligats i
andra rattsfall, nu senast i "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763.

3 Likgiltighetsuppsatets konstruktion och problem
Likgiltighetsuppsatet kan, pa motsvarande sitt som det tidigare even-
tuella uppsatet med hypotetiskt prov, sigas vara tvasparigt. Forst ska
det kunna konstateras (vara bevisat dvs. stallt utom rimligt tvivel) att
garningsmannen insag att det fanns en mojlighet for att "den brotts-
liga” effekten skulle intraffa genom hens handlande eller for att "den
brottsliga” garningsomstandigheten forelag vid handlandet. Om detta
ar styrkt ska det undersokas hur garningsmannen férholl sig (dvs. vil-
ken attityd hen hade) infor att effekten intraffade eller att garnings-
omstandigheten forelag. For att likgiltighetsuppsat ska foreligga ska
det vara bevisat att forverkligandet av effekten eller forekomsten av géarnings-
omstandigheten, vid garningstillfdllet inte uigjorde eit for garningsmannen re-
levant skdl for att avstd fran garningen ("HIV-fallet” NJA 2004 s. 176, se
s. 198). Det ar denna kursiverade text som beskriver den nedre gran-
sen for uppsat i svensk ratt och som alltsa anger gransen mellan upp-
sat och medveten oaktsamhet.

Som hjalp vid bedémningen av om garningsmannen férholl sig pa
det angivna sattet infor forverkligandet av effekten eller forekomsten
av garningsomstandigheten gav HD i rattsfallet nagra riktlinjer for be-
visbedomningen, som dock enligt HD ska behandlas med forsiktighet
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och urskillning. Det kan rora sig om sadant som att det var fraga om
ett hansynslost beteende, att garningsmannen var i en upprord sin-
nesstamning eller att hen hade ett intresse i garningen. I rattspraxis
efter HIV-fallet har stort avseende fasts vid denna typ av omstandig-
heter, som kan kallas for likgiltighetsmarkorer. Ofta har forekomsten
av omstandigheter av detta slag lett till att uppsat har ansetts kunna
konstateras.

Det ska noteras att HD i "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 (s. 199) ut-
tryckte viss tveksamhet kring beteckningen ’likgiltighetsuppsat” pa
den nya uppsatsformen. Enligt HD kan beteckningen latt missforstas
genom att garningsmannen med ratta kan anses ha handlat likgiltigt
utan att det foreligger forutsittningar for uppsatsansvar. Det kan,
fortfarande enligt HD, inte heller bortses fran de farhdgor som hade
framforts om att beteckningen skulle kunna inbjuda till spekulationer
med utgangspunkt i gairningsmannens person och karaktir. HD stan-
nade dock for att termen likgiltighetsuppsat borde kunna godtas, bl.a.
med hanvisning till att det var svart att hitta nagra andra kortfattade
formler som pa ett battre satt ger uttryck fér innebdrden i uppsatskra-
vet.

Sett i ljuset av rattsutvecklingen maste det sagas att HD:s oro var be-
fogad. Det finns flera olika typer av risker med anviandandet av ter-
men likgiltighetsuppsat. En ar att man forleds att glémma bort att det
ska vara fraga om episodisk likgiltighet och att man alltsa inte ska be-
doma garningsmannens allméanna likgiltighet. En annan ar att man
inte tillrackligt uppmarksammar skillnaden mellan likgiltighet infor
risken och likgiltighet infor ett forverkligande av risken. Ytterligare en
ar att domstolarna baserar sin provning, inte pa garningsmannens
uppfattning om risken, utan i stillet uteslutande pa likgiltighetsmar-
korerna, och later dessa falla utslaget.

Foljden av att tyngdpunkten vid prévningen i manga fall kom att
ligga pa likgiltighetsmarkorerna, trots de varningsord som HD utta-
lade i 2004 érs fall om att dessa markorer skulle behandlas med forsik-
tighet och urskillning, blev att uppsat bedémdes foreligga i klart fler
fall 4&n med det tidigare uppsatsbegreppet eventuellt uppsat med hy-
potetiskt prov. En bidragande orsak till detta var att kravet pa bevis-
ning for att nagon eller nagra av likgiltighetsmarkorerna foreldg kom
att sattas lagt. Regelmassigt forklarade domstolarna i sina domskal
endast att den tilltalade hade varit likgiltig eller att hen hade haft lik-
giltighetsuppsat. Detta sitt att hantera beviskravet vid uppsatsbedom-
ningar skilde sig klart fran det som tidigare hade gallt vid eventuellt
uppsat med hypotetiskt prov. Det kan nidmnas att i "Stureplansskjut-
ningen” NJA 1996 s. 27 (s. 43) formulerade sig HD sa att, for att en
garningsman skulle ha haft eventuellt uppsat i friga om en effekt som
intratt till foljd av hans handlande, det kravdes dels att han hade in-
sett risken for att effekten skulle intraffa, dels att det kunde hallas for
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visst att han skulle ha handlat som han gjorde aven om han hade varit
saker pa att effekten skulle intrada.

Det ar for ovrigt befogat att stilla frigan om det ar rimligt att en
likgiltighetsmarkor, om nu en sadan skulle foreligga, bor ges ett sa be-
tydelsefullt genomslag att den tillats leda till att ett handlande, som
annars ar medvetet oaktsamt, blir bedomt som uppsatligt. Gar det
t.ex. av det forhallandet, att gairningsmannens handlande var hansyns-
16st eller att hen hade ett intresse 1 saken, att dra slutsatsen att for-
verkligandet av effekten eller forekomsten av garningsomstandighet-
en, vid garningstillfallet inte utgjorde ett for garningsmannen rele-
vant skal for att avsta fran garningen? Svaret bor bli att det nog ar
moijligt ibland, men knappast generellt; i vart fall inte om man upp-
ratthaller kravet pa bevisningens styrka ocksa i fraga om det subjektiva
rekvisitet (vilket man naturligtvis ska gora).

Det kan konstateras att de problem som rattstillamparna har stallts
infor med likgiltighetsuppsatet har lett till en risk for att domstolarna,
i vad som skulle kunna beskrivas som olika typer av gransfall, har
kommit fram till att det har rort sig om uppsatligt brott nar en frikan-
nande dom eller en dom for oaktsamhetsbrott, att doma av domsto-
larnas redovisning i domskalen, har legat narmare till hands. Sanno-
likheten ar betydande for att likgiltighetsuppsatet, i forhallande till
eventuellt uppsat med hypotetiskt prov, har lett till en inte avsedd ut-
vidgning av omradet fér uppsat.

Rattstillampningen skulle emellertid ha kunnat ta en annan vag.
Domstolarna hade kunnat fokusera mera pa vad HD ocksa uttalade i
"HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 (s. 197), namligen att saval faktisk sanno-
likhet som vad som kan utroénas om garningsmannens uppfattning
om sannolikheten i allmanhet ar bland de viktigaste bevisfaktorerna
for bedomningen av om forverkligandet av effekten eller forekomsten
av garningsomstandigheten kan antas inte ha utgjort ett for gar-
ningsmannen relevant skal for att avsta fran girningen vid garnings-
tillfallet. De hade ocksa kunnat ta mera intryck av HD:s ord (s. 199)
att insikt om att det foreldg en mycket hog sannolikhet normalt ar till-
rackligt for att uppsat ska anses foreligga och att uppsat i allminhet
inte kan anses foreligga nar risken enligt garningsmannens forestall-
ning inte var avsevdrd. Det ar ju uppenbarligen sa att nivan pa den
subjektivt uppfattade sannolikheten for effekten eller for garningsom-
standigheten manga ganger ar av avgorande betydelse. Det ska obser-
veras att HD redan i "Den flyende rattfylleristen” NJA 2002 s. 449 ta-
lade i termer av "avsevard risk”.

Det som HD uttalade i 2004 ars fall om den subjektivt uppfattade
sannolikhetens stora betydelse for utfallet av uppsatsbedémningen ar
bade riktigt och viktigt. Men det blev, som sagt, nog inte tillrackligt
uppmarksammat i rattstillampningen. Detta — att domstolarna i
manga fall inte hittade balansen mellan pa ena sidan betydelsen av in-
sikten om risken for effekten eller garningsomstandigheten och, pa
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den andra, likgiltighetsmarkorerna — var ett starkt skal for att HD pa
nytt borde ta upp fragan om uppsatets nedre grans.

4 Den nya uppsatsdomen

I "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 tar HD fasta pa det tidigare
namnda uttalandet i "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 om att det, for att
likgiltighetsuppsat ska foreligga, i allmanhet fordras att risken for att
effekten skulle intraffa (eller for att garningsomstandigheten forelag)
enligt garningsmannens forestallning var avsevdrd. Det innebar enligt
HD normalt att risken maste ligga ganska hogt pa en “subjektiv” san-
nolikhetsskala i den meningen att den av garningsmannen ska ha
uppfattats som “stor” eller "betydande”. Med detta blir rattstillampar-
en kanske inte hjilpt sa mycket. Men HD gér vidare med att ytterli-
gare precisera vad “avsevard risk” ska betyda. I punkterna 16 och 17 i
domen sager HD foljande.

16. Det finns anledning att fasta sarskilt avseende vid det som gor att en
uppsatlig garning framstar som mer klanderviard dn en garning som begas
av oaktsamhet. Fran denna utgangspunkt maste det tillmatas avgérande be-
tydelse vad garningsmannen i garningségonblicket tror, i betydelsen utgar
fran eller antar, betriffande effekten. I allmanhet ar det namligen knappast
moijligt for den enskilde att skilja mellan de fall dar han ar saker pd att en
effekt kommer att intraffa och fall dar han inte ar siker, men tror att den
kommer att intraffa. Skillnaden har darfér normalt inte nagon betydelse for
hur garningsmannen kommer att handla.

17. Det ter sig ocksda befogat att siga att den som tror att en effekt ska in-
tradda, och anda utfor handlingen, i allmdnhet ar atminstone likgiltig till ef-
fekten. Och aven det motsatta galler; garningsmannen kan normalt sett inte
konstateras vara likgiltig till effekten om han utféor handlingen i tron att
den inte ska intraffa. Vad garningsmannen har trott om effekten kan
salunda ofta ge besked om huruvida han har varit likgiltig. I de fall da gar-
ningsmannen har trott att effekten skulle forverkligas, och dnda handlat,
har forverkligandet av effekten typiskt sett inte utgjort ett for garningsman-
nen relevant skal att avsta fran garningen (jfr NJA 2004 s. 176).

Efter att ha papekat att det som HD sagt om effekter ocksa i princip
gialler betraffande garningsomstindigheter och framhallit att det i
brottmal vanliga beviskravet (stallt utom rimligt tvivel) galler ocksa
betraffande fragan, om garningsmannen har varit likgiltig infor effek-
ten eller garningsomstandigheten, anger HD i ett antal punkter hur
provningen av uppsatsfragan ska ga till.

Forst paminner HD, i p. 21, om att proévningen ska ske med utgangs-
punkt i omstandigheterna vid garningen.

Sedan anger HD, i p. 22, att garningsmannen normalt har varit lik-
giltig inte bara i fall dar han uppfattade att det fanns en mycket hog
sannolikhet utan ocksd nar han annars trodde, i betydelsen utgick
fran eller antog, att effekten skulle intrida eller att garningsomstan-
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digheten forelag. Om garningsmannen inte trodde detta har han
daremot i allmanhet inte varit likgiltig. Detta innebar att vad gar-
ningsmannen trodde, utgick fran eller antog — eller inte trodde, ut-
gick fran eller antog — laggs till grund for en presumtion for eller
emot uppsat.'

Vid bedémningen av om likgiltighetsuppsat har forelegat kan det i
en del fall fortfarande ha betydelse t.ex. om garningsmannens bete-
ende har varit hansynslost eller om hen har varit i en upprord sinnes-
stamning eller haft ett intresse i garningen. Likgiltighetsmarkorer av
detta slag ar dock bara bevisfakta som kan vara till stod féor bedom-
ningen, men som maste behandlas med forsiktighet och urskillning.
Detta bor innebdra att det normalt maste kravas ganska mycket av
dem for att de ska kunna rubba pa den presumtion som grundas pa
vad giarningsmannen trodde, utgick fran eller antog vid garningen.

5 Provningen av uppsat enligt ’Mopedmannen” NJA 2016 s. 763

Vad HD uttalar i domen innebar f6ljande i fragan, om uppsat har f6-
relegat i fall dar garningsmannen har haft varken avsiktsuppsit eller
insiktsuppsat (inklusive praktisk visshet).

A) Bedomningen ska borja med en prévning av om giarningsmannen i
garningsogonblicket var dtminstone medvetet oaktsam. Var hen inte
det kan kraven for uppsat aldrig vara uppfyllda.

B) Om garningsmannen var atminstone medvetet oaktsam, dvs. insig
att det var mojligt att effekten skulle intraffa eller att garningsom-
standigheten foreldg, ska ratten bedéma hur sannolikheten for effek-
ten eller giarningsomstindigheten tedde sig for giarningsmannen. Om
garningsmannen trodde, i betydelsen antog eller utgick fran, att ef-
fekten skulle intraffa eller att garningsomstindigheten foreldg, rader
det en presumtion fér uppsat. Om hen inte gjorde det, rader det en
presumtion mot uppsat.

C) I vissa fall kan presumtionen enligt B) brytas. Det innebar att
fastin garningsmannen trodde exempelvis att effekten skulle intriffa,
men anda handlade, kan det vara sa att hen bara var medvetet oakt-
sam. Och omvint kan det vara si att trots att garningsmannen inte
trodde att effekten skulle intriaffa nar hen handlade, kan hen ha haft
uppsat. Vid dessa bedomningar ar det av betydelse t.ex. om gar-
ningsmannen har varit i en upprord sinnesstaimning eller haft ett in-
tresse i garningen. Likgiltighetsmarkorer av detta slag ska emellertid
"TJT 2016-17 s. 122 har Suzanne Wennberg kommenterat "Mopedmannen” NJA
2016 s. 763. Hon uttalar i artikeln kritik mot att HD har anvant vad garningsman-
nen har "trott” om effekter eller girningsomstandigheter som utgangspunkt (pre-
sumtion) for om kraven pa likgiltighetsuppsat ar uppfyllda. Suzanne Wennbergs

uppfattning om vad som avses med “"tro” i HD:s dom skiljer sig fran det som fram-
fors i denna artikel.
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behandlas med forsiktighet och urskillning. Av det bér man kunna
dra slutsatsen att de bara mera undantagsvis kan forandra den pre-
sumtion for eller emot uppsat som bygger pa vad garningsmannen i
handlingsogonblicket trodde, antog eller utgick fran.

D) Det beviskrav som generellt giller i brottmal, ”stillt utom rimligt
tvivel”, ska tillimpas vid bedomningen av uppsatsfragan. Niagon be-
vislattnad forekommer alltsda inte. Vad garningsmannen trodde, ut-
gick fran eller antog kan framga av olika typer av omstandigheter. Vid
provningen ar det av betydelse vad garningsmannen med hansyn till
omstandigheterna rimligen har haft anledning att rakna med.

6 Konsekvenser av rittsfallet

Det fortydligande av uppsatets nedre grans som HD:s dom utgdr bor
leda till en tyngdpunktsforskjutning vid préovningen av sidant uppsat
som gransar till medveten oaktsamhet. Domstolarna maste ta pa allvar
det som HD uttalade redan i "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 (s. 197),
namligen att vad som kan utrénas om garningsmannens uppfattning
om sannolikheten i allmdnhet ar bland de viktigaste bevisfaktorerna
for bedomningen av om forverkligandet av effekten eller forekomsten
av garningsomstandigheten vid garningstillfallet utgjorde — eller inte
utgjorde — ett relevant skdl for garningsmannen att avsta fran gar-
ningen samt att uppsat i allmanhet inte foreligger nar risken enligt
garningsmannens forestillning inte var avsevdrd. Och med uppfattad
"avsevard risk” ska forstds att garningsmannen trodde, i betydelsen
utgick fran eller antog, att effekten skulle intriffa eller att garnings-
omstandigheten forelag. I jamforelse med betydelsen av detta bevis-
faktum kan likgiltighetsmarkorerna, i den man en eller flera av dessa
forekommer, tillmatas bara begransad betydelse (jfr HD:s ord om
"forsiktighet och urskillning”).

For min del kan jag val tinka mig att en likgiltighetsmarkor i sin
negerade form (t.ex. att garningsmannen hade ett intresse av att ef-
fekten inte intraffade) i vissa fall kan hdva presumtionen fér uppsat
trots att garningsmannen alltsa trodde att effekten skulle intraffa eller
att garningsomstindigheten forelag. Att det motsatta skulle ske —
dvs. att den som inte trodde att exempelvis effekten skulle bli foljden
av hens handlande, pa grund av ndgon likgiltighetsmarkor skulle
komma att bli bedémd som uppsatlig — har jag svarare att se, mojlig-
en med undantag for vissa fall av uppenbart hansynslost risktagande
av allvarligt slag. Men om domstolen Overviger en sadan utgang bor
den observera vad HD uttalade i 2004 ars fall angdende det hypote-
tiska provet vid eventuellt uppsat som ett slags test pa om det finns
tillracklig bevisning fér uppsat. Har domstolen kommit fram till att
nagon som inte trodde (utgick fran eller antog) att effekten skulle in-
traffa eller att garningsomstandigheten forelag likval hade uppsat, bor
den alltsa fraga sig om det kan hallas for visst (dvs. vara stillt utom
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rimligt tvivel) att garningsmannen skulle ha handlat som hen gjorde
aven om hen hade varit siker pa att effekten skulle intraffa eller att
garningsomstandigheten foreldg. Formuleringen ar hamtad fran
"Stureplansskjutningen” NJA 1996 s. 27, sarskilt s. 43 y, och visar tyd-
ligt vilket krav pd bevisningen som domstolen ska stalla. Om inte sva-
ret pa detta hypotetiska prov blir jakande bér domstolen fraga sig hur
den kunde komma fram till att forverkligandet av effekten eller fore-
komsten av garningsomstindigheten, vid garningstillfallet inte ut-
gjorde ett for garningsmannen relevant skal for att avstd fran gar-
ningen. Svaret pa det hypotetiska provet antyder namligen att man
har tankt fel i nagot led, t.ex. tinkt pa likgiltighet infor risk snarare an
infor foljd.

Betraffande bevisningen om uppsat har det, efter "Mopedmannen”
NJA 2016 s. 763, framforts asikten att det inte ar en latt sak att bevisa
vad garningsmannen har trott, utgatt ifran eller antagit betraffande
olika brottsforutsattningar. Om detta kan val siagas att bevisning ro-
rande uppsat ocksa tidigare har varit problematisk pa olika satt. Att
det skulle bli svarare nu finns det knappast anledning att tro, snarare
tvartom. Redan iakttagandet av garningar kan avslgja vilka avsikter
och insikter som girningsmannen har. Man boér alltsa i manga fall
kunna utgd fran girningsmannens beteende. Aven om man inte av ett
handlande sdkert kan utldsa vad garningsmannen tror, utgar fran el-
ler antar har man i detta en hallpunkt f6r hur garningsmannen rimli-
gen har uppfattat situationen. Om det inte finns nagra vittnen for-
samras bevislaget, men det galler ju generellt. Och underlaget for be-
domningen kan i allmanhet fyllas ut med de férklaringar till sitt hand-
lande som garningsmannen lamnar. Naturligtvis hander det att méan-
niskor handlar pa ett icke rationellt sitt eller misstar sig pa olika vis,
men da finns det i regel nagon forklaring till detta som kan ldmnas av
den tilltalade. Och det kan faktiskt finnas vissa fordelar med ett upp-
satsbegrepp som mera bygger pa hur vi manniskor i allmdnhet hand-
lar och pa forutsiattningarna for vart handlande an pa vilken attityd
(har likgiltighet) som garningsmannen hade nar hen handlade.

Det sagda ska inte uppfattas som att det ar den tilltalade som har
bevisbérdan for att hen inte hade uppsat. Det ar sjalvfallet dklagarens
uppgift att bevisa skuld. Men det kan ju aldrig vara en nackdel att det
blir littare att komma at det som ska bevisas.

"Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 forutsatter att de fragor som un-
der forundersokningen och rattegangen normalt stills till den miss-
tankte eller tilltalade ges en ndgot annorlunda inriktning. Det pri-
mara ar fortfarande om den misstankte eller tilltalade uppfattade det
som mojligt att "den straftbelagda” effekten skulle intraffa eller att
"den straffbelagda” garningsomstindigheten forelag. Men om svaret
pa den fragan ar jakande maste nasta fraga ga ut pa vad den miss-
tankte eller tilltalade trodde, uppfattade eller antog om detta. Bero-
ende pa vilka slutsatser som kan dras av vad den misstankte eller tillta-
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lade svarar i denna del maste hen ges mojlighet att uttala sig anga-
ende de likgiltighetsmarkorer som kan vara aktuella. Forst med detta
underlag gér det att bedoma om beviskravet ar uppfyllt, dvs. om det ar
stallt utom rimligt tvivel att forverkligandet av effekten eller forekoms-
ten av garningsomstandigheten, vid garningstillfallet inte utgjorde ett
for garningsmannen relevant skal for att avsta fran garningen.

7 Utgangen i malet
HD bedémde garningen som synnerligen grov misshandel och grovt
vallande till annans dod. Domstolen ansig det namligen inte bevisat
att A i garningsoégonblicket trodde, i betydelsen utgick fran eller an-
tog, att G skulle d6. Och nagra omstandigheter i 6vrigt (likgiltighets-
markorer) som skulle kunna dandra pa presumtionen mot uppsat
fanns inte. Straffet blev fangelse i sex ar.

Det ska tilliggas att A hade en psykisk storning som inverkade pa
bedomningen av hur han uppfattade situationen.

8 Avslutande reflektioner
Det finns skal att avslutningsvis att begrunda det sitt pa vilket rattsut-
vecklingen pd omradet har skett.

Inte vid nagot tillfalle har lagstiftaren tagit ansvar fér utformningen
av uppsatsbegreppet, trots att uppsat manga ganger ar en avgorande
faktor for om ett handlande ar straffbart 6ver huvud taget. Man
kunde tycka att varnandet om legalitetsprincipen, inte minst sedan
1 kap. 1 § BrB stramades upp genom lagstiftning ar 1994, borde vara
en for lagstiftaren angelagen sak. Genom att Straffansvarsutredning-
ens forslag inte ledde till lagstiftning, utan fragan om uppsatsbegrep-
pets utformning i stallet 6verlats till domstolarna, fick vi en utveckling
med en betydande osakerhet. Detta hade kunnat forutses. Det even-
tuella uppsatet med hypotetiskt prov var ndgot som vi i Sverige var
ganska ensamma om att tillimpa och allvarlig kritik kunde ocksa rik-
tas mot denna form av avgransning av det uppsatliga omradet. Att da-
garna var raknade for eventuellt uppsat med hypotetiskt prov kunde
inses, i vart fall efter regeringens uttalande i prop. 2000,/2001:85. Och
att da lata domstolarna ta det ansvar som lagstiftaren borde ha axlat
kan knappast ses som efterfoljansvart. Det har lett till en otydlighet
betraffande den generellt sett viktigaste enskilda brottsforutsattning-
en och till en betydande risk for att tilltalade har domts for brott som
de inte har begatt eller for betydligt allvarligare brott dn de faktiskt
har gjort sig skyldiga till.

Nu ar naturligtvis forhoppningen att "Mopedmannen” NJA 2016
s. 763 kan leda till att rattstillampningen stabiliseras. For egen del tror
jag att det kommer att ske.

En fraga som ligger nagot "vid sidan om” och som rattsfallet vicker
ar om beteckningen ’likgiltighetsuppsat” fortfarande boér anvandas.
HD ansdg tydligen det, eftersom man talade i termer av fortydligande
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av likgiltighetsuppsatet. Men det kan faktiskt anforas goda skal for att
byta namn pa den form av uppsat som ligger utanfér det centrala
uppsatsomradet, dvs. utanfor avsiktsuppsat och insiktsuppsat. Vad vi
har fatt som ersittning for den tidigare konstruktionen eventuellt
uppsat med hypotetiskt prov kan nog bast beskrivas som ett kvalifice-
rat sannolikhetsuppsat med ventiler (i bada riktningarna). Men ocksa
termen sannolikhetsuppsat ar belastad och kan leda fel pa sa satt att
man inte observerar att det inte bara ar den subjektivt uppfattade
hoga sannolikheten som ar avgorande. Och i "HIV-fallet” NJA 2004
s. 176 forkastade HD sannolikhetsuppsat som uppsatsform for svensk
ratts del. Det finns goda skal att respektera det.

Straffansvarsutredningens terminologi gick ut pa att alla former av
uppsat vid sidan av avsiktsuppsat skulle benamnas insiktsuppsat. Men
med en sadan ordning riskerar man att missa att det finns en bety-
dande skillnad i straffvairdhet mellan den som hade full insikt (och
praktisk visshet) betraffande effekter och garningsomstandigheter
och den, betraffande vilken man kan konstatera att full insikt eller
praktisk visshet inte forelag men att forverkligandet av effekten eller
forekomsten av garningsomstandigheten, vid garningstillfillet inte
utgjorde ett relevant skal for hen att avsta fran garningen. Det ar hel-
ler inte samma sak att ha full insikt (eller praktisk visshet) och att ha
den lidgre grad av insikt (tror, utgar fran eller antar) som normalt
ocksa racker for uppsat.

Sannolikt ar det sa, som HD sa i "HIV-fallet” NJA 2014 s. 176, att
det ar svart att hitta nagra andra kortfattade formler an "likgiltighets-
uppsat” som pa ett battre satt ger uttryck for inneborden i uppsatskra-
vet. Men orden har ibland stor makt 6ver tanken. Med en bibehallen
beteckning “likgiltighetsuppsat” finns det en risk for att "Moped-
mannen” NJA 2016 s. 763 far ett simre genomslag, vilket kan leda till
en (fortsatt) ojamn rattstillimpning. S& ett forsdk bor verkligen goras.
Mitt forslag blir da att man inte provar att géra om det som HD
gjorde niar man gav den lagsta formen av uppsat en sarskild beteck-
ning. Uppsatets nedre grans later sig knappast beskrivas sa enkelt att
det gar att hitta en "formel” som tiacker in precis vad det ar fragan
om, och som inte inbegriper for mycket eller leder tanken fel. Det
som da aterstar ar att beteckna uppsat vid sidan av de centrala for-
merna avsiktsuppsat och insiktsuppsat for “6vrigt uppsat” eller "annan
form av uppsat”. Termer av detta slag ar inte sarskilt upplysande, men
det kan faktiskt vara poangen med dem.



