Ett fortydligande av uppsatets nedre
grans?

Av jur. dr ErRiK SVENSSON

I artikeln diskuteras bevisning av wppsdat pd gransen mot personlig oakt-
samhet, i relation till NJA 2016 s. 763 och Martin Borgekes kommentar till
detta avgorande (SvJT 2017 s. 93). Forfattaren argumenterar for att den
uppfattade sannolikheten typiskt sett dr den viktigaste omstandigheten vid
bevisning av uppsat, men paminner samtidigt om att uppsdt undantagsvis
kan vara for handen ocksd i sadana fall dér den uppfattade sannolikheten
har varit lag.

1 Ett avgorande om bevisning av likgiltighetsuppsat
Avgorandet NJA 2016 s. 763 — som belyser bevisproblematiken vid sa
kallat likgiltighetsuppsat — har redan gett upphov till ett par publice-
rade kommentarer. Dels har Suzanne Wennberg anfort vissa kritiska
synpunkter i JT, dels har Martin Borgeke (som sjalv var med och
domde i malet) diskuterat domen i denna tidskrift.'! I den foljande
kommentaren diskuterar jag en aspekt av avgorandet som inte berors
av Wennberg, men som diskuteras av Borgeke: relationen mellan a
ena sidan den av garningsmannen uppfattade sannolikheten som be-
visfaktum for uppsat och & andra sidan andra tainkbara bevisfakta. Jag
ar i ganska stor utstrackning enig med Borgeke i de synpunkter han
har framfort, men inte alldeles 6verens med honom. Den har korta
texten kan alltsa betraktas bade som en kommentar till det aktuella
avgorandet och som en replik till Borgekes kommentar.*

Omstandigheterna i malet var, kortfattat uttryckt, foljande. Den till-
talade hade huggit en 20 cm lang kokskniv 6ver axeln och in i ryggen
pa en person, som sedan avled av sina skador. Den tilltalade hade un-
der en lange period kant sig hotad av den sedermera knivhuggne och
varit radd féor honom. HD doémde for grov misshandel och vallande
till annans déd, men ansdg det inte vara styrkt att den tilltalade hade
haft uppsat att beréva den knivhuggne mannen livet.

Sedan HD hade konstaterat att det inte var frdga om vare sig av-
sikts- eller insiktsuppsat 6vergick domstolen till en prévning av likgil-
tighetsuppsat. Provning av sddant uppsat bestar som bekant av tva

' Se Wennberg "Likgiltighetsuppsatet igen — en ny dom som inte kommer att bli
vagledande”, JT 2016-17 s. 122 respektive Borgeke "Ett fortydligande av uppsatets
nedre grans”, SvJT 2017 s. 93.

* Forutom de fragestillningar jag tar upp i det foljande finns anledning att disku-
tera den syn pa bevisning av uppsat vid psykisk storning och bristande impulskon-
troll som domstolen ger uttryck for i NJA 2016 s. 763. Den fragan kommer emel-
lertid inte att beroras har.
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steg. Forst maste faststallas att gairningsmannen i garningsogonblicket
var medveten om risken for en viss foljd eller forekomsten av en viss
omstandighet. Darutover kravs att garningsmannen har manifesterat
en likgiltig attityd i forhallande till den aktuella fo6ljden eller omstan-
digheten. Diskussionen i HD kom framst att handla om vad som kan
utgora bevisfakta for det andra ledet i denna provning och hur olika
bevisfakta forhaller sig till varandra.

Borgeke laser NJA 2016 s. 763 som ett fortydligande av att den upp-
fattade sannolikheten for den aktuella foljden eller omstindigheten
— vad garningsmannen i 6gonblicket har trott eller antagit — som
huvudregel ar avgorande féor om uppsat har forelegat eller inte. Sam-
tidigt nedtonas av Borgeke betydelsen av andra omstandigheter vid
bevisningen av uppsat. Jag sjilv ar enig med honom om att den upp-
fattade sannolikheten i allmanhet har avgérande betydelse som bevis-
faktum for likgiltighet. Att sd ar fallet framgar redan av NJA 2004
s. 176. HD uttalade i det avgorandet att "saval faktisk sannolikhet som
vad som kan utrénas om garningsmannens uppfattning om sannolik-
heten, i allmanhet tillhoér de viktigaste bevisfaktorerna for bedom-
ningen av om forverkligandet av effekten eller forekomsten av om-
standigheten for garningsmannen inte kan antas ha utgjort ett rele-
vant skal for att avsta fran garningen vid garningstillfallet”.” Borgeke
framhaller ocksa att HD i 2004 ars fall uttalade att "uppsat inte kan
anses foreligga nar risken enligt garningsmannens forestallning inte
var avsevard”.! I NJA 2016 s. 763 uttrycker HD samma sak utan negat-
ioner: “som tidigare har sagts fordras i allmanhet for likgiltighetsupp-
sat att risken for effekten enligt garningsmannens forestallning var av-
sevard”.’

Hog uppfattad sannolikhet ska inte anvandas som ett kriterium for
likgiltighetsuppsat, utan endast som ett bevisfaktum for likgiltighet.
HD framhaller i 2016 ars fall att det som "garningsmannen har trott
om effekten” ofta kan ”ge besked om huruvida han har varit likgiltig”.
Om garningsmannen vid garningségonblicket inte har trott att en viss
effekt skulle intrada, eller att en viss omstindighet forelag, har veder-
borande enligt domstolen i allmanhet inte varit likgiltig.

Sa langt kan alltsa konstateras att en hog uppfattad sannolikhet for
ett visst uppsatsrelevant faktum talar for att garningsmannen har varit
likgiltig for detta faktum om vederborande dnda har utfort garning-
en. En person som tror att en viss f6ljd kommer att intraffa, eller att

* Borgeke refererar ocksa till samma stille i domskalen till 2004 ars avgorande, se
Borgeke i SvJT 2017 s. 99.

* Se NJA 2004 s. 176 samt Borgeke i SvJT 2017 s. 100.

* Wennberg har uttalat sig starkt kritiskt mot att HD vid prévningen av likgiltig-
hetsuppsatet har bedéomt vad garningsmannen har antagit eller utgatt fran, se den-
samma i JT 2016-17. Wennberg menar att garningsmannen i ett sadant fall upp-
fyller kraven for insiktsuppsat. Detta pastaende maste enligt min mening dock be-
traktas som felaktigt: det ar tankbart att en garningsman utgar fran att nagot ska
hinda eller att nagot ar pa ett visst satt utan att vederboérande har praktisk visshet
om att sa ar fallet.
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en viss omstandighet foreligger, men anda utfér en garning som in-
nebar ett otillatet risktagande i féorhallande till denna foljd eller om-
standighet, kan sigas “ta foljden/omstindigheten pa kopet” eller
"finna sig i den”.® I vissa fall kan emellertid uppsat vara for handen
trots att den uppfattade sannolikheten har varit lag. Vad galler det
kognitiva elementet i uppsatslaran finns ett betydande spann mellan
att vara medveten om risken for en foljd (vilket utgor det kognitiva
kravet i forsta ledet av likgiltighetsuppsatet) och att ha praktisk visshet
om foljden eller omstandigheten (vilket innebar att insiktsuppsat fo-
religger). Ju narmare en garningsman kommer praktisk visshet, utan
att fordenskull nd upp till sddan, desto mer talar for uppsat.” Samma
sak galler motsatsvis: en lag grad av tro talar i sig inte for uppsat.
Schematiskt uttryckt kan man alltsd saga att ju ligre den uppfattade
sannolikheten har varit, desto starkare maste andra omstindigheter
tala for en likgiltig attityd.

I NJA 2004 s. 176 nimnde HD (med hanvisning till det tidigare av-
gorandet NJA 2002 s. 449) nagra exempel pa bevisfakta for likgiltighet
(utover bade faktisk och uppfattad sannolikhet): hansynslost bete-
ende, upprord sinnesstimning och/eller garningsmannens intresse i
garningen. HD betonar samtidigt att vilka faktorer som ar relevanta,
och deras betydelse, varierar med omstandigheterna i det konkreta
fallet. Borgeke anvander termen ~likgiltighetsmarkorer” for dessa yt-
terligare bevisfakta. Han menar att det finns en tendens i praxis att
tyngdpunkten i domstolarnas uppsatsbedémningar efter 2004 ars fall
i praktiken har lagts pa likgiltighetsmarkorerna.* Forekomsten av en
sadan markor — snarare dn den uppfattade sannolikheten — utgor
saledes ofta avgorande bevisfaktum for gransdragningen mellan upp-
sat och medveten oaktsamhet. Istallet for att fokusera pa vad gar-
ningsmannen har trott i en viss situation, far férekomsten av exem-
pelvis garningsmannens intresse i saken alltsa filla avgérandet till den
tilltalades nackdel.

Detta forfarande har enligt Borgeke lett till att fler fall bedoms som
uppsatliga idag an fore 2004 ars omformulering av uppsatets nedre
grans. Nagon siadan utvidgning av uppsatsbegreppet kan emellertid
inte utldsas ur NJA 2004 s. 176. Tvartom handlade prejudikatet endast
om en forandring av kriterierna for uppsatsbegreppet, inte om be-
greppets denotation.

I 2016 ars fall betonar HD att den uppfattade sannolikheten i for-
hallande till en viss f6ljd eller omstindighet ska betraktas som primar
vid bedomningen av om en garningsman har varit likgiltig till f6ljden
eller omstandigheten. Domstolen betonar ocksa att 6vriga tankbara
bevisfakta for likgiltighet ska behandlas med forsiktighet och urskill-

% Samma standpunkt har uttryckts av Ulviang, se densamme i Ulving & Jareborg
Tanke och uppsat, Uppsala 2016 s. 229.

7 For en liknande formulering, se Ulving i Tanke och uppsats. 134.

® Borgeke i SvJT 2017 s. 98.
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ning. S& langt verkar HD inte ha uttryckt nagot som inte framgar av
NJA 2004 s. 176, mojligen med undantag for att just den uppfattade
sannolikheten (men inte den faktiska) betonas ytterligare.’

Borgeke gar i sin kommentar mdgjligen ett steg lingre dn HD. Han
menar att det inte gar att siga generellt att forekomsten av en likgil-
tighetsmarkor bor foranleda slutsatsen att en garningsman har férhal-
lit sig likgiltig infor forekomsten av en viss f6ljd eller omstandighet.
Tvartom verkar han mena att likgiltighetsmarkoérerna (atminstone
framst) bor ha en exculperande verkan: avsaknaden av sadana marko-
rer bor kunna féranleda slutsatsen att uppsat inte foreligger, trots att
den uppfattade sannolikheten har varit hég. Borgeke siger sig ha
svart att se att likgiltighetsmarkoérerna skulle kunna fungera inculpe-
rande, "mojligen med undantag for vissa fall av uppenbart hansynslost
risktagande av allvarligt slag”." I sidana fall bor domstolen enligt Bor-
geke dessutom anvanda sig av det hypotetiska provet for att testa om
uppsat foreligger eller inte. Hans slutsats blir att den uppfattade san-
nolikheten ger upphov till en presumtion for eller emot uppsit. Denna
presumtion kan sedan eventuellt brytas med hjilp av nagon av likgil-
tighetsmarkorerna."

Hér bor kanske paminnas om att varken den uppfattade sannolik-
heten eller de sd kallade likgiltighetsmarkorerna ar kriterier, utan be-
visfakta for den likgiltiga attityd som — tillsammans med medveten-
het om risken — utgor kriterium for likgiltighetsuppsat. I denna me-
ning ar aven den uppfattade sannolikheten en likgiltighetsmarkor. Pa
ett allmant plan kan jag for egen del inte se annat an att 2016 ars av-
gorande framst ar en markering av att en slentrianmassig hanvisning
till forekomsten av en viss likgiltighetsmarkor inte duger for bevisning
av det andra ledet i likgiltighetsuppsatet.”

2 Uppfattad sannolikhet som bevisfaktum eller kriterium?

I 2016 ars fall uttrycker HD att definitionen av uppsatets nedre grans
bor diskuteras med utgangspunkt i vad som gor en uppsatlig garning
mer klanderviard dn en garning som begas med oaktsamhet. Domsto-
len framhaller att det vid en sadan bedémning maste “tillmatas avgo-
rande betydelse vad personen i garningsogonblicket tror, i betydelsen

* 1 NJA 2004 s. 176 namns, med hanvisning till NJA 2002 s. 449, bade att “en
mycket hog sannolikhet” talar for uppsat och att "uppsat i allminhet inte kan an-
ses foreligga nar risken enligt gdrningsmannens forestallning inte var avsevard”.

' Borgeke i SvJT 2017 s. 102.

" Se Borgekes genomgang av uppsatsprovningen i NJA 2016 s. 763 pa s. 101 f. i
hans kommentar i SvJT 2017. Borgeke har tidigare (dvs. fore 2016 ars fall) uttryckt
sig pa ett liknande satt i fraga om vilken metodologi som boér anvandas vid bevis-
ning av uppsat, se densamme “Fran Franks forsta formel till likgiltighetsuppsat —
Vad hinde med tanken att uppsatsliran borde reformeras?”, JT 2008-09 s. 262,
sarskilt a.a. avsnitt 4.5 och densamme ”Likgiltighetsuppsat i teori och praktik” SvJT
2015 s. 384-396.

" Jfr Wennberg i 2016-17, dar forfattaren argumenterar for att HD i och med NJA
2016 s. 763 har infort en ny riktlinje for bevisbedémningen av uppsat, dvs. vad
garningsmannen tror.
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utgar fran eller antar” om en viss effekt eller omstandighet. Vidare
framhalls det i domskadlen att det knappast ar magjligt for en enskild
att skilja mellan fall dar han ar siker pa att en effekt kommer att in-
traffa och fall dar han inte ar siker, men tror att den kommer att in-
traffa (se NJA 2016 s. 763 p. 16). Domstolen uttrycker inte nagon slut-
sats utifran dessa konstateranden. Det kan emellertid framhallas att
HD uttrycker sig pa samma satt som den sa kallade Straffansvarsut-
redningen gjorde i fragan.” Detta faktum uppmarksammas ocksa av
Borgeke." I den namnda utredningen ledde samma resonemang som
det just atergivna — vilket enligt Borgeke byggde pa det han kallar
handlingsteoretiska 6vervaganden” — fram till ett férslag med inne-
borden att uppsatets nedre grans borde definieras med hjilp av den
uppfattade sannolikheten. Om detta forslag hade lett till lagstiftning
(vilket det som bekant inte gjorde) hade den uppfattade sannolikhet-
en utgjort kriteriet for uppsat pa gransen mot oaktsamhet. S ar nu
inte fallet: kriteriet for det andra ledet av likgiltighetsuppsatet ar att
garningsmannen har intagit en likgiltig attityd eller, annorlunda ut-
tryckt, inte sett forekomsten av en viss effekt eller omstandighet som
ett relevant skl att avsta fran garningen. Det ar darfor inte helt latt att
forsta hur HD:s hanvisning till den uppfattade sannolikhetens bety-
delse for uppsatliga garningars sarskilda klandervardhet inverkar pa
tillampningen av likgiltighetsuppsdtet. Denna form av uppsat bygger
namligen inte nédvindigtvis pa samma “handlingsteoretiska” overva-
ganden som lag till grund for Straffansvarsutredningens forslag. I
2004 ars fall valde HD att inte definiera uppsatets nedre grans i enlig-
het med forslaget. Jag har svart att se att de resonemang som ledde
fram till att uppsatet borde definieras pa ett visst satt skulle ha avgo-
rande betydelse for bevisningen av ett uppsatsbegrepp som inte definie-
rats utifran namnda resonemang. HD tycks dock mena att sa ar fallet.
Personligen har jag svart att frigora mig fran farhagan att HD:s
formuleringar i 2016 ars avgorande kan leda till att den uppfattade
sannolikheten betraktas som kriterium for uppsit, d&ven om avgoran-
det ar upplagt som ett bevismal (dvs. det handlar om vilken bevisning
som ska kravas for att garningsmannen ska ha adagalagt en likgiltig
attityd). Farhagan forstarks av den betydelseskillnad HD verkar sla fast
mellan a ena sidan den uppfattade sannolikheten och a andra sidan
likgiltighetsmarkorerna. Efter att i domskalen ha beskrivit betydelsen
av den uppfattade sannolikheten relativt ingdende, namner domsto-
len helt kort att ocksa andra omstandigheter kan ha betydelse for
uppsatsbedomningen. Domstolen finner det i samband med omnam-
nandet av dessa omstandigheter (men inte i diskussionen om den
uppfattade sannolikheten) noédvandigt att pdpeka sarskilt att
"[o]mstandigheter av detta slag [...] dock endast [ar] bevisfakta som

1B SOU 1996:185 s. 185 del I avsnitt 3.7.2, sarskilt a.bet. s. 114.
' Borgeke i SyJT 2017 s. 95.
15 Se ocksa SOU 1996:185 del I's. 114.
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kan vara till stod féor bedomningen och som maste behandlas med
forsiktighet och urskillning”. For egen del har jag forvisso latt att in-
stamma i detta uttalande. Det sagda galler emellertid ocksd den upp-
fattade sannolikheten; aven vad som ar kant om garningsmannens tro
ar “endast bevisfakta” (sa lange det inte ar fraga om insiktsuppsat).

Samtidigt ska sagas att bevisvardering och rattstillampning befinner
sig nara varandra i ett fall som det har diskuterade. En person som
tror att nagot ska ske kan som namnts sigas ha funnit sig i att detta
nagot ska intraffa. Men det omvéanda galler inte: en likgiltig attityd till
nagot forutsatter inte att den uppfattade sannolikheten for detta na-
got ar hog.

3 Andra bevisfakta for likgiltighet

Sedan domstolen har konstaterat att det inte var bevisat att den tillta-
lade hade trott att den knivhuggne skulle do uttalas i domskalen helt
kort, och utan motivering, att det inte har lagts fram ndgra omstan-
digheter i 6vrigt som gor att det ar bevisat att den tilltalade haft upp-
sat till foljden dod. For mig framstar det som férvanande att HD inte
anser sig behova diskutera fragan om likgiltighetsmarkorer — dvs.
andra bevisfakta dn den uppfattade sannolikheten — i ett fall dar en
person har huggit en kokskniv i en annan manniskas rygg. Om HD
menar att en sidan garning nte ar hansynslos i féorhéllande till att den
huggne ska do i en sadan grad att hansynslosheten i sig talar for en
likgiltig attityd till dodsfallet, hade det varit intressant att ta del av
domstolens argument for detta. Det just namnda ar sarskilt forva-
nande med tanke pa att HD, i den del av domskalen dar bevisning av
likgiltighetsuppsat diskuteras i mer allmdnna termer, namner att an-
greppssattet och de skador en viss garning ar agnad att orsaka nor-
malt dr en utgangspunkt vid bevisningen av likgiltighet vid impuls-
styrda valdsbrott.” Sa som HD har lagt upp sitt resonemang borde
den eventuella forekomsten av likgiltighetsmarkorer, vid sidan av den
uppfattade sannolikheten, vara avgoérande for uppsatsfragan.”

' Se dven NJA 2011 s. 563 (som domstolen hanvisar till i 2016 ars fall i denna del).
HD yttrar i 2011 ars fall féljande om bevisning av uppsat (efter att forst ha berort
de omstandigheter som tas upp i NJA 2004 s. 176 och NJA 2002 s. 449): "En annan
utgangspunkt for uppsitsbedéomningen, sarskilt vid angrepp pa person, ar an-
greppssattet och den effekt som detta typiskt sett ar agnat att orsaka (jfr NJA 1998
s. 86). Som tidigare har berorts ar knivhugg mot halsen i sig forenade med livsfara.
Angrepp med sadana knivhugg kan da ocksa, till omfattning, kraft och riktning,
vara utférda pa ett sadant vis som typiskt sett ar dgnat att orsaka en annan persons
dod. Angrepp av detta slag talar starkt for att det ocksa har forelegat uppsat att
doda (jfr NJA 1977 s. 630 och NJA 1996 s. 509).”

' En anmarkning i marginalen ar att Borgeke i ett annat sammanhang har fram-
fort att ett exempel pa sadant “extremt och Overdrivet risktagande” som gor att
uppsat kan foreligga pa grund av hinsynslost beteende trots lag uppfattad sanno-
likhet ar just "att man sticker en kniv i brostet eller i ryggen pa en annan person”,
se Borgeke i JT 2008-09 s. 287. Borgeke garderar sig emellertid samtidigt genom
att siga att det nog inte ar sa latt att dra slutsatsen att garningsmannen i ett sidant
fall ar likgiltig.
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Justitieradet Stefan Johansson var skiljaktig och anfoérde, till stod
for sin skiljaktiga mening, just att ett angrepp av det slag den tilltalade
hade gjort sig skyldig till ar agnat att orsaka en persons dod. Det kan
ocksa namnas att HD i NJA 1996 s. 509 (dvs. fore 2004 ars forandring
av uppsatsliran) démde for mord i ett fall dir den tilltalade hade
stuckit en 10 cm ldng kniv i brostet pd en annan méanniska. I domska-
len yttrade HD att ”[s]kadans art liksom det satt pa vilken den tillfo-
gats [den stuckne] visar att [den tilltalade] vid knivsticket i vart fall
maste ha varit helt likgiltig for om [den stuckne] skulle do eller ej.”
Av detta skdl kunde den tilltalade enligt domstolen inte undga ansvar
for uppsatligt dodande. Atminstone for en person som inte har tagit
del av bevisningen i 2016 ars fall (vilket jag inte har gjort) tycks den
skiljaktiga meningen ha mycket goda skal for sig. Vid en ldsning av
majoritetens domskal kan man fa intrycket att det hansynslosa i bete-
endet i sig inte har paverkat uppsatsbedomningen, som istillet ar helt
inriktad pa vad till tilltalade trodde i garningségonblicket.”® Av dessa
skal ar det ocksd svart att utlasa sarskilt mycket ur avgérandet om vilka
risktaganden som ska anses vara sa hansynslosa att de kan féranleda
slutsatsen att uppsat har forelegat trots att en uppfattade sannolikhet-
en har varit lag."

Inte heller Borgeke beror fragan om eventuella likgiltighetsmarko-
rer i sin kommentar till 2016 ars fall. Han konstaterar endast att det
inte fanns nagra sidana markorer, som hade kunnat bryta presumt-
ionen mot uppsat. Personligen tror jag att det finns en risk att tanken
leds fel om man uppfattar likgiltighetsmarkorerna som omstandig-
heter som eventuellt kan bryta den presumtion for eller emot uppsat
(se ovan, avsnitt 1), som pa féorhand har satts med hjalp av bevisning
rorande vad garningsmannen har trott i garningsogonblicket. For det
forsta tror jag inte att det ar mojligt att hdlla beddmningarna atskilda.
Tvartom menar jag att bevisfakta for vad garningsmannen i ett visst
o6gonblick har trott om sin garning maste hamtas i de sa kallade likgil-
tighetsmarkorerna. Vid rysk roulette ar det mojligt att rdkna pa sanno-
likheten for att nagot ska hianda, men falltyper dar detta ar mojligt
maste utgora en forsvinnande liten minoritet. I ett fall som NJA 2016

" Detsamma kan sidgas om NJA 2004 s. 479, dar HD konkluderade att en femtona-
ring som huggit en annan i ryggen inte kunde sagas ha varit likgiltig infor att den
huggne skulle do, aven om knivhugget ansags "ha inneburit en avsevard risk for att
[den huggne] skulle berévas livet”. Aven i detta fall verkar HD framst fokusera pa
vad femtonaringen — som det enligt domskdlen inte fanns anledning att anta
"hade natt en sadan utveckling i sin personlighet och [...] sadan erfarenhet att
han trots sin ungdom [skulle kunna] jamstdllas med en vuxen” — kunde sdgas ha
forstatt av hur sannolik en dodlig utgang hade varit. HD resonerar inte i domska-
len i om betydelsen av det eventuellt sarskilt hansynslosa i knivhugget som “likgil-
tighetsmarkor”.

" Det kan ndmnas att det i doktrinen vid flera tillfillen har papekats att det efter
NJA 2004 s. 176 maste betraktas som en viktig uppgift for bade domstolar och
rattsvetenskap att utveckla riktlinjer for beddmningen av uppsat just i fall dar den
uppfattade sannolikheten har varit lag. Se exempelvis Asp "Uppsatets nedre grians
— en efterlangtad sequel”, JT 2004-05 s. 385 och Ulvang i Tanke och uppsat
s. 230.
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s. 763 framstar det som ganska animerat att tinka sig att man forst
kan avgora huruvida en person som har huggit en kokskniv i en an-
nans rygg har uppfattat sannolikheten for att hugget skulle vara do-
dande som avsevard eller inte, och darefter — dvs. efter att man har
konstaterat hur det lag till med detta — friga sig om denna garning
var (exempelvis) sarskilt hansynslos pa ett sadant sitt att presumtion-
en for eller emot likgiltighet kan brytas. Enligt min mening ligger det
narmare till hands att siga att man far kunskap om vad manniskor har
trott om en viss garning just genom att studera hur denna tro har
kommit till uttryck, vilket kan ske exempelvis genom hansynslost be-
teende. For det andra finns, oavsett hur det ligger till med det just
sagda, inget som sager att de sa kallade likgiltighetsmarkorerna far
betydelse forst i andra hand: bade den uppfattade sannolikheten och
exempelvis graden av hansynsloshet ar som namnts bevisfakta for den
likgiltiga attityd som utgor kriterium for uppsat.

4 Avslutande kommentarer

Det ar majligt att bevisning av uppsat alltfor ofta sker med hjalp av en
slentrianmassig hanvisning till likgiltighetsmarkorerna. Jag har inte
gjort nagon undersokning som kan bekrifta eller dementera ett si-
dant pastaende. Klart ar emellertid att den uppfattade sannolikheten
framhalls som primart bevisfaktum fér det andra ledet av likgiltig-
hetsuppsatet bade i NJA 2004 s. 176 och i NJA 2016 s. 763. Flera for-
fattare, liksom Straffansvarsutredningen, har de lege ferenda argu-
menterat for att uppsatets nedre grans borde dras med hjilp av ett
kvalificerat sannolikhetsuppsat, dar det avgorande kriteriet for uppsat
ar vad garningsmannen har trott, antagit eller utgatt fran avseende
garningen. Som har framhdllits ovan ar det enligt min mening inte
helt latt att utifran domskalen i 2016 ars fall férstd hur HD menar att
likgiltighetsuppsatet forhéller sig till ett sadant uppsatsbegrepp.

Med hansyn till det just sagda tror jag att det finns en risk for att
“likgiltighetsmarkorerna” hamnar i skymundan vid bevisningen av
uppsat, vilket i sin tur kan leda till att dven den begreppsliga skillna-
den mellan uppfattad sannolikhet och likgiltighet blir otydlig i ratts-
tillampningen. En férdel med likgiltighetsuppsat som uppsatets nedre
grans ar att man darigenom kan hantera de fall dar det kvalificerade
sannolikhetsuppsatet ger ett kontraintuitivt utslag.” Kravet pa en lik-
giltig attityd kan verka bade ex- och inculperande. Enligt min mening
ar det inte sakert att den grundlaggande distinktion som Straffan-
svarsutredningen utgick fran — att det ar mer klandervart att agera i
tron pa att nagot ska handa (eller att ndgot ar fallet) an att agera utan
sadan tro — alltid fangar in alla aspekter av ett valavvagt uppsatsbe-
grepp. Tvartom tror jag att det finns en risk att begreppet blir alltfor
ensidigt med ett sdidant sitt att resonera: i vissa fall ar exempelvis risk-
tagandet sadant att det bor betraktas som ett uttryck for en likgiltig at-

* Se NJA 2004 s. 176 och exempelvis Asp i JT 2004-05.
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tityd, och darmed klandervart i en sddan grad att det bor anses som
uppsatligt, &ven om sannolikheten for en viss fo6ljd (eller omstindig-
het) for garningsmannen framstod som lag. Typiskt sett ar det fraga
om undantagsfall och kanske ar exemplen (som rysk roulette) i all-
manhet spektakulara eller osannolika. Men s ar det nog ofta i filoso-
fin: man kan sidga nagot om hur det ar genom att visa pa sadant som i
och for sig aldrig intraffar.

Avslutningsvis vill jag framhalla att de kritiska synpunkter jag har
framfort i den har texten kan betraktas som randanmarkningar. Om
NJA 2016 s. 763 endast uppfattas som en paminnelse om att bevisning
av likgiltighetsuppsit ska ske med forsiktighet, och att den uppfattade
sannolikheten i allmdnhet intar en sarstillning vid sidan bevisning,
maste avgorandet uppfattas som en helt okontroversiell erinran om
vad HD uttryckte redan i NJA 2004 s. 176. Utrymmet for att doma for
uppsatligt brott i fall dar den uppfattade sannolikheten har varit lag
(och det inte har varit fraga om avsiktsuppsat) maste fortsatt betraktas
som mycket begransat. Men man far inte glomma bort att det ar en
likgiltig attityd, och inget annat, som utgor kriterium for det andra
ledet i likgiltighetsuppsatet.



