Replik till Martin Borgeke
— likgiltighetsuppsatet igen

Av professor emerita SUZANNE WENNBERG

Forra dret meddelade majoriteten i Hogsta domstolen en dom, som under
rubriken Fortydligande av lLikgiltighetsuppsdtet formulerar grundsatsen att
en likgiltig attityd kan utldsas ur det faktum att garningsmannen tror pa
effektens intrdde och dndd utfor handlingen. Domen har vdckt uppmdrk-
samhet och kritik har framforts mot denna grundliggande tes. Elt av de
domande justitieraden, Martin Borgeke, har hérefter i Svensk Juristtidning
utvecklat sin syn pa denna dom, som enligt hans mening egentligen inte
handlar om likgiltighetsuppsat, utan om ett kvalificerat sannolikhetsupp-
sat.

Efter att ha deltagit som domande justitierad i rattsfallet NJA 2016
s. 763 angaende likgiltighetsuppsat har Martin Borgeke ett drygt
halvar senare i en artikel i Svensk Juristtidning tagit sig an uppgiften
att tolka — eller kanske man snarare bor siga tolka om — samma
dom. Han satter in fallet i en av honom tankt utvecklingsprocess, som
kort och gott leder fram till slutsatsen att uppsat ska presumeras om
garningsmannen trodde att effekten skulle intraffa.

Omstandigheterna i det aktuella fallet var mycket kortfattat fol-
jande. MA var ute och gick med sin hund och hade stannat invid en
cykelvig. NG korde forbi pa sin moped men vande och kom tillbaka.
Efter en kort ordvaxling tog MA fram en kokskniv med ett ca 20 cm
langt blad, som han hade i byxlinningen, och hogg den in i ryggen pa
NG sd att hela knivbladet trangde in i kroppen. Denne satt pa sin mo-
ped. Han avled efter en kort stund. Saval tingsratten som hovritten
domde MA fér mord till fingelse i 15 respektive 14 ar. Domstolarna
bedémde att MA hade berovat NG livet med likgiltighetsuppsat.
Hogsta domstolens majoritet andrade hovrattens domslut och be-
domde garningen som synnerligen grov misshandel och vallande till
annans dod, grovt brott, till fingelse i sex ar, da MA inte uppfyllde
kraven pa ett likgiltighetsuppsat.

Hogsta domstolen introducerade (p. 16 och 17) under rubriken
Fortydligande av likgiltighetsuppsatet ett synsitt som vacker manga
nya fragor. Den som utan att vara saker tror — i betydelsen utgar fran
eller antar — att effekten ska intrada och anda utfér handlingen, han
ar i allmanhet likgiltig till effekten. Vid provningen av om likgiltig-
hetsuppsat har forelegat konstaterades (p. 22) att garningsmannen
normalt har varit likgiltig inte bara i de fall dar han uppfattade att det
fanns en mycket hog sannolikhet utan ocksd nar han annars trodde —
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i betydelsen utgick fran eller antog — att effekten skulle intrada eller
att garningsomstandigheten foreldg. Om garningsmannen inte trodd-
de detta, har han i allmanhet inte varit likgiltig.

Med hansyn till vad som var kint om MA:s psykiska storning och
vad han sjilv berattat om hur han upplevde forloppet, var det inte en-
ligt Hogsta domstolens majoritet (p. 29) visat att han vid tidpunkten
for handelsen uppfattat att det forelegat en mycket hog sannolikhet
for att NG skulle do. Det var heller inte stillt utom rimligt tvivel (p. 30
och 31) att MA i garningsogonblicket trott att NG skulle d6. Nagra
omstandigheter i 6vrigt som gjorde att det anda var stillt utom rimligt
tvivel att MA var likgiltig till att NG skulle d6 hade inte lagts fram
(p- 32). Hogsta domstolens majoritet tillmatte saledes inte det han-
synslosa beteendet, att hugga NG i ryggen med en kokskniv som hade
ett 20 cm langt blad, ndgon betydelse féor bedomningen av likgiltig-
heten.

Martin Borgeke tolkar denna dom pa ett markligt sitt genom att
utdrag ur domskdlen blandas med hans egna synpunkter. Resone-
mangen glider ivdg och som om ingenting hade hant har plotsligt be-
visfakta omvandlats till presumtioner respektive likgiltighetsmarkorer.
Till slut har Hogsta domstolens provning av likgiltighetsuppsatet i
detta fall i stillet kommit att handla om ett helt annat uppsat, som
starkt pdminner om Straffansvarsutredningens insiktsuppsat.

Hogsta domstolens prévning av likgiltigheten i likgiltighetsuppsatet
Lat oss ga tillbaka till Hogsta domstolens uttalande om likgiltighets-
provningen i p. 22. Formuleringen att garningsmannen normalt har
varit likgiltig inte bara i de fall dar han uppfattade att det fanns en
mycket hog sannolikhet, utan ocksd nar han annars trodde — i bety-
delsen utgick fran eller antog — att effekten skulle intrada, vacker
manga fragor.

Den bakomliggande grundtanken férmedlas i p. 17, ndmligen att
en garningsman normalt sett kan konstateras vara likgiltig till effek-
ten, om han tror att effekten ska intrida men dnda utfér handlingen.
Vid provningen i p. 22 kan man direkt testa om garningsmannen
uppfattade att det fanns en mycket hog sannolikhet for effekten och
darav normalt dra slutsatsen att han varit likgiltig till effekten. Up-
penbarligen menar man att den som uppfattat att sannolikheten var
mycket hog for effekten, han har ocksa trott — i betydelsen utgatt
fran eller antagit — att effekten skulle intraffa. Men fraga ar varfor
man gor sig besvaret att ta denna omvag.

Problemet ligger i den grundliggande tanken, namligen att man
valt garningsmannens tro som uttrycksformen for en lLkgiltig attityd.
Sprakligt sett bor vad giarningsmannen trott eller antagit om effektens
intrade snarare ses som bevisning i fragan om medvetet risktagande
— det sager inget alls om attityden till effektens forverkligande. Man
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missar den — infor effekten — kallsinnigt oberordes likgiltighet som
inte later sig avldsas i ndgon tro pa effekten.

Problematiskt blir det dessutom nar man forsoker forstd vad som i
p- 22 menas med fortsattningen, namligen att garningsmannen nor-
malt varit likgiltig nar han annars trodde att effekten skulle intrada.
Denna formulering maste vara liktydig med ”pd annan grund” och
syfta pa det fallet att gairningsmannen ¢nle uppfattat att sannolikheten
var mycket hog for effekten. Men da undrar man hur det skulle
kunna vara mojligt att den som inte har uppfattat sannolikheten som
sarskilt hog, eller kanske rent av som lag, anda skulle kunna hysa en
sa stark och rationell tro pa effektens intrade att han antagit eller ut-
gatt fran att denna kommer att intraffa.

Man friagar sig om denna formel (att garningsmannen annars
trodde ...) var avsedd att omfatta andra typer av tecken pa likgiltighet,
t.ex. att garningsmannen betett sig hansynslost eller att han haft ett
intresse i garningen? Men sddana bevisfakta later sig knappast inord-
nas i en formulering som bygger pa garningsmannens tro pa effektens
intrade.' Den som exempelvis haft ett intresse i garningen kan ju ha
hoppats pd att effekten ska intrada, men det ar inte detsamma som att
han #rott darpa.

Ar detta mojligen forklaringen till att Hogsta domstolens majoritet
vid likgiltighetsproévningen inte faste ndgot sarskilt avseende vid MA:s
hansynslosa beteende? Ett sadant bevisfaktum for likgiltighet passar
inte riktigt in i formuleringen i p. 22.

Martin Borgekes tolkning av domen

Intuitivt anar man att den som foreslagit formuleringen i p. 22 diskret
forsoker stopa om likgiltighetsuppsatet i en ny form utan att riktigt
tala i klartext. Denna kansla forstarks nar man laser Martin Borgekes
artikel. Han later domen innebara att ratten ska bedéma hur sanno-
likheten for effekten tedde sig for garningsmannen: om han #rodde, i
betydelsen antog eller utgick fran, att effekten skulle intraffa, rader
det en presumtion for uppsal; om han inte gjorde det, rader det en pre-
sumtion mot uppsat (SvJT 2016 s. 101). Observera att han nu talar om
uppsat, inte likgiltighetsuppsat. Sadana bevisfakta for garningsman-
nens likgiltighet som att han varit i en upprord sinnesstamning eller
haft ett intresse i garningen och som inte kan inordnas i den grund-
laggande presumtionen dops nu om till likgiltighetsmarkorer och far
darmed lagre rang. De kan undantagsvis forandra den grundlaggande
presumtionen.

' Erik Svensson sager i sin artikel i SvJT 2017 s. 184 att ju ligre den uppfattade
sannolikheten har varit, desto starkare maste andra omstindigheter tala for en likgiltig
attityd. Ja, sa ar det. Men problemet ar att det inte dr sa man formulerat saken i den
aktuella domen. Om garningsmannen inte uppfattat sannolikheten som sarskilt
hog, eller kanske som lag, men annars trodde att effekten skulle intrdda, sa har han
normalt varit likgiltig. Han maste alltsa ha trott i betydelsen utgatt fran eller anta-

git att effekten skulle intrada. Med denna formulering ar det inte sa konstigt att de
s.k. likgiltighetsmarkorerna kommer i skymundan.
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Resonemangen vacker ett antal fragor. Varfér ska man bedéma hur
sannolikheten for effekten tedde sig for garningsmannen i termer av
tro pa effekten? Om uppsat ska presumeras rakt av nar garningsman-
nen pa visst satt trott att effekten skulle intraffa, da handlar det inte
langre om ett bevisfaktum for en likgiltig attityd eller om ett likgiltig-
hetsuppsdt, utan om nagot annat. Samtidigt skapar han termen likgil-
tighetsmarkor, som visserligen far en marginell betydelse men som
antyder att han talar om ett likgiltighetsuppsat.

Greppet vacker associationer till det av Straffansvarsutredningen
foreslagna insikisuppsatet som aven rubricerades som ett kvalificerat
sannolikhetsuppsat (se SOU 1996:185 s. 123 ff.) och som inte genom-
fordes av lagstiftaren. Detta uppsit, som var tankt att fungera battre
an ett likgiltighetsuppsat, foreslas alltsa nu av Hogsta domstolen fun-
gera som ett bevisfaktum for en likgiltig attityd hos garningsmannen.
Samtidigt konstaterar Martin Borgeke i sina avslutande reflektioner i
artikeln (Sv]JT 2016 s. 104 och 105) att rattsfallet utmanar fragan om
beteckningen likgiltighetsuppsat fortfarande bor anvandas. Han anser
att uppsatet bast kan beskrivas som ett kvalificerat sannolikhetsuppsat
med ventiler! Samtidigt lagger han in en reservation och férmedlar
att sjdlva termen sannolikhetsuppsat ar belastad och kan missforstas.

Det av Straffansvarsutredningen foreslagna insiktsuppsatet forelag
vid en nagot lagre grad av sikerhet an vad som kravs for det insikts-
uppsat som vi tillimpar i dag.? Det motiverades med att manniskor
standigt handlar i situationer dar utgangen av handlandet ar oviss. Vi
maste basera vart handlande pa en kunskap om verkligheten som inte
ar fullstandig. Tillrackligt ar att garningsmannen — utan att vara sa-
ker pa sin sak — trott, uppfatiat eller antagit att effekten kommer att in-
trada. Detta insiktsuppsat rubricerades visserligen som ett kvalificerat
sannolikhetsuppsiat pd den grunden att garningsmannen maste ha
uppfattat risken for effekten som forhallandevis hog, men man valde
att inte lata insiktsuppsatet formuleras i termer av nagon sannolikhet.

Martin Borgeke avslutar sin artikel med kommentaren att det finns
en risk att det aktuella rattsfallet far ett simre genomslag med bibe-
hillen beteckning "likgiltighetsuppsat”.

Avslutande kommentar

Enligt min mening finns all anledning for domstolarna att fortsatta
med att testa garningsmannens likgiltighet pa vanligt satt: han har
normalt visat en likgiltig attityd genom att handla, trots att han med
hansyn till omstandigheterna maste ha uppfattat sannolikheten for ef-

* I min artikel i Juridisk Tidskrift, JT 2016-17 s. 722 ff., tolkar jag den aktuella
formeln i domen sd att provningen av likgiltigheten sammanfaller med ett insikts-
uppsat. Jag borde ha sagt ett begransat insiktsuppsat (i den mening Straffansvars-
utredningen anvander begreppet). Att anta eller utga fran att nagot kommer att
ske ar inte riktigt detsamma som att se effekten som praktiskt taget oundviklig
(praktisk visshet) i den betydelse som begreppet insiktsuppsat ar tankt att tillimpas
i dag. Om det ar detta som Martin Borgeke syftar pa, nar han siger att jag anvan-
der begreppet tro i en annan mening an vad han gor, sa har han ratt.
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fekten som mycket hog. Det ar ju ocksa vad Hogsta domstolen sjalv
gor 1 sitt forsta steg nar man i p. 29 provar om MA vid tidpunkten for
handelsen uppfattat att det forelegat en mycket hog sannolikhet for
att NG skulle d6. Det finns ingen anledning att ga omvéagen och foku-
sera pa vad garningsmannen trott, antagit eller forestallt sig angaende
effektens intrade (vad som motsvarar insiktsuppsatet enligt Straffan-
svarsutredningen) — denna tro fangar inte upp en likgiltig attityd hos
garningsmannen.

An mindre finns det nagon anledning att géra girningsmannens
tro till en allti-allo-presumtion for uppsat pa det sitt som Martin Bor-
geke foreslagit. Man far svart att frigora sig fran kanslan att drivkraf-
ten hos honom ar ett ateruppvackande av det begransade insiktsupp-
satet, snarare an ett sitt att testa en likgiltig attityd.



