Slutreplik till Suzanne Wennberg om
likgiltighetsuppsatet

Av f.d. justitieradet MARTIN BORGEKE

Professor emerita Suzanne Wennberg har i SvJT 2017 s. 269 replikerat
pa en artikel av mig i SvJT 2017 s. 93 som handlar om rittsfallet "Mo-
pedmannen” NJA 2016 s. 763. Suzanne Wennberg ar missndjd med
innehallet i min artikel, men ocksa med rattsfallet som sadant. Som
jag uppfattar det ar hon missnojd dven med att jag 6ver huvud taget
skrev artikeln och misstanker att min drivkraft ar en annan an att sak-
ligt redovisa rattsfallet.

Lat mig da forst siga att min uppsats kom till efter en forfragan
fran juristtidningens redaktion. Jag hade forst inte tankt skriva om fal-
let 1 denna form, men forstod att det kunde finnas ett intresse av att
det lyftes fram och uppmaéarksammades. Det ar sallan som justitierad
som har deltagit i ett avgéorande kommenterar det i artiklar i juridiska
tidskrifter. Och det ar nog ganska klokt, generellt sett. Men eftersom
jag nar artikeln skrevs hade slutat i HD kande jag mig en aning friare.
Mina ord kan inte langre skapa forvantningar om hur HD i framtiden
kommer att hantera fragan om uppsatets nedre grans. Och som jag
bedomer det ar sista ordet inte sagt av HD nar det galler denna be-
svarliga problematik.

Efter att ha tagit del av Suzanne Wennbergs replik kanner jag mig
nagot mera overtygad om att det nog trots allt var bra att jag skrev
min artikel. Som jag ser det har hon namligen i nidgon man missat
sjalva poangen i HD:s resonemang.' *

Suzanne Wennberg har naturligtvis all ratt att vara missndjd med
innehallet i min uppsats. Det ar for ovrigt en god sak att det som pub-
liceras i SvJT, och pa annat hall ocksa for den delen, blir féremal for
en kritisk analys och att sidant som framstar som diskutabelt blir de-
batterat och belyst fran olika héll. Vad man dock ska komma ihag ar
att det ar HD:s dom som ar det avgorande dokumentet och det som
domstolarna, och andra ocksa som arbetar med juridiska fragor, har
att forhalla sig till. Vad en professor eller nagon annan skriver i en
uppsats om ett rattsfall fran HD har en lagre dignitet. Det géller ocksa
om forfattaren ar ett f.d. justitierad som har deltagit i avgérandet.

' Aven den text avseende "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 som infordes i brotts-
balkskommentaren genom supplement 9 (juli 2016) tyder pa det. I supplement 10
(januari 2017) har den aktuella texten dndrats. Som jag forstar det ansvarar Su-
zanne Wennberg féor kommentaren till 1 kap. BrB.

* Det finns en del annat i Suzanne Wennbergs replik som ocksda hade kunnat be-
motas. Att jag har begransat min slutreplik pa det satt som skett innebar alltsa inte
att jag i allt 6vrigt ar ense med Suzanne Wennberg.
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Det ledande rattsfallet pd uppsatsomradet ar "HIV-fallet” NJA 2004
s. 176. Dar slog HD fast att den nedre gransen for uppsat ar likgiltig-
hetsuppsat. HD redovisade ocksa utforligt hur detta likgiltighetsupp-
sat ar utformat. I férhdllande till det fallet &r "Mopedmannen” NJA
2016 s. 763 ett fortydligande. Den bakgrund som jag ser till att malet
slapptes fram av HD ar att domstolarna hade svarigheter néar de skulle
tillampa de grundsatser som HD tog stallning for i "HIV-fallet” NJA
2004 s. 176. Mitt intryck av rattspraxis ar att domstolarna enligt sina
domskal manga ginger domde for uppsitligt brott med tillimpning
av likgiltighetsuppsat, niar deras motiveringar inte gav beldgg for an-
nat an medveten oaktsamhet. Sannolikt forholl det sig i manga fall sa
att det mera var fel pa domskalens utformning dn pa domslutet. Men
bara risken for att tilltalade i ett mycket viktigt, i vissa fall helt avgo-
rande, hianseende i inte obetydlig utstrackning bedomdes felaktigt var
— som jag ser det — ett gott skal for HD att forsoka fortydliga likgil-
tighetsuppsatet.

Det som HD har forsokt skapa i "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763
ar en beslutsstruktur som sikrare ska leda till att domstolarna resone-
rar pa ett riktigt sitt vid beddmningen av uppsatsfragor i de fall det
inte ror sig om huvudformerna for uppsat, dvs. avsiktsuppsat eller in-
siktsuppsat. Och det som HD da lyfter fram ar betydelsen av den sub-
jektivt uppfattade sannolikheten for att den “straffbelagda effekten”
intraffar pa grund av den handling som garningsmannen star i be-
grepp att utfora eller for att den i straffbestammelsen angivna straff-
belagda omstindigheten” (garningsomstandigheten) foreligger. Be-
traffande denna fraga uttalade HD i "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 (pa
s. 197) bl.a. ... att saval faktisk sannolikhet som vad som kan utronas
om garningsmannens uppfattning om sannolikheten, i allmanhet till-
hor de viktigaste bevisfaktorerna féor bedomningen av om forverkli-
gandet av effekten eller féorekomsten av omstindigheten for gar-
ningsmannen inte kan antas ha utgjort ett relevant skal for att avsta
fran garningen vid garningstillfallet”.

Nagot som gjorde det svart for domstolarna att tillimpa de i "HIV-
fallet” NJA 2004 s. 176 redovisade grundsatserna var bl.a. att HD (pa
s. 199) ocksa uttalade ”... att uppsat i allmanhet inte kan anses fore-
ligga nar risken enligt garningsmannens forestiallning inte var avse-
vard”.? Fragan som instillde sig var vad HD avsag med avsevard risk.
Ett klart svar pa den fragan gav HD inte ar 2004. I 2016 ars rattsfall
ger HD emellertid besked. Med avsevard (subjektiv) risk menas att
garningsmannen har trott, i betydelsen utgatt fran eller antagit, att ef-
fekten skulle intraffa eller att gairningsomstandigheten forelag.

I "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 har HD alltsa fortydligat inne-
borden av "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 genom att beskriva vad subjek-
tivt uppfattad avsevard risk betyder, namligen att garningsmannen har

’ Betydelsen av "avsevard risk” f6ljde HD upp i flera rattsfall, bl.a. i "Femtonaring-
ens knivhugg” NJA 2004 s. 479 och i NJA 2015 s. 811 p. 17.
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trott att effekten skulle intraffa eller att garningsomstindigheten fo-
reldg. Denna tro” ar inte det som Suzanne Wennberg beskriver i sin
replik pa s. 271 och som skulle innebéra att dven "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 in-
trade att han antagit eller utgatt fran att denna kommer att intraffa”.
Det ar inte heller det som i supplement 9 till brottsbalkskommentaren
anges som tro.* I stillet betyder "tro” i det har sammanhanget att gar-
ningsmannen har uppfattat det sa, utan att vara helt siker eller prak-
tiskt taget saker, att effekten kommer att intraffa pa grund av hand-
landet och att garningsomstandigheten foreligger. Garningsmannen
har alltsa vid sitt handlande antagit detta.

Genom att “avsevard risk” pa detta satt har blivit beskrivet av HD
finns det, som jag bedomer det, forutsattningar for betydligt mera
stringenta uppsatsbedomningar i domstol. Aven om subjektivt uppfat-
tad "avsevard risk” inte ar avgoérande for fragan, om uppsat foreligger
eller inte (som det ar vid ett kvalificerat sannolikhetsuppsit), ar det i
allmanhet en av de viktigaste bevisfaktorerna for likgiltighetsuppsat.
Darmed framstar det som befogat att tala om en presumtion fér upp-
sat vid uppfattad avsevird risk och en presumtion emot uppsat vid
icke uppfattad avsevard risk.

Enligt Suzanne Wennberg ligger problemet med "Mopedmannen”
NJA 2016 s. 763 i den grundliggande tanken, ndmligen att man valt
garningsmannens tro som uttrycksformen for en likgiltig attityd. En-
ligt henne sager vad garningsmannen trott eller antagit om effektens
intrade inget alls om attityden till effektens forverkligande. Hon till-
lagger att man med resonemanget kring "tro” missar den — infor ef-
fekten — kallsinnigt oberordes likgiltighet som inte later sig avlasas i
nagon tro pa effekten.

Det ar emellertid viktigt att komma ihag att vad HD i rattsfallet
(p- 17) uttalar ar att det ter sig befogat att siga att den som tror att en
effekt ska intrdda, och dnda utfoér handlingen, ¢ allmédnhet [min kurs. ]
ar atminstone likgiltig till effekten. Och dven det motsatta galler en-
ligt HD; garningsmannen kan normalt sett [min kurs.] inte konstateras
vara likgiltig till effekten om han utfér handlingen i tron att den inte
ska intrada. Néagra fall dar forverkligandet av effekten eller férekoms-
ten av omstandigheten, vid garningstillfillet inte utgjorde ett for gar-
ningsmannen relevant skal for att avsta fran garningen®, missas
knappast med dessa formuleringar. Och pastaendet att den som tror
att “den brottsliga effekten” kommer att intraffa eller att den brotts-
liga omstindigheten” foreligger, men danda handlar, i allmdnhet har
likgiltighetsuppsat kan vil knappast ses som sarskilt uppseendevack-
ande. I stillet ligger det, som framgatt, i linje med HD:s instillning i
"HIV-fallet” NJA 2004 s. 176 och faktiskt ocksa med vad som gallde

* Se Supplement 9, juli 2016, BrB 1:2s. 9.
° HD:s definition av likgiltighetsuppsatet i "HIV-fallet” NJA 2004 s. 176.
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forut. Det ar naturligt att framhdlla betydelsen fér uppsitsbedom-
ningen av garningsmannens uppfattning om resultatet av den till-
tankta handlingen och om de omstandigheter under vilka den fore-
tas, samtidigt som man maste halla 6ppet for att det i ett enskilt fall
kan vara sd att vad garningsmannen har trott om effekter och gar-
ningsomstandigheter inte bor leda till den slutsats som normalt ar
motiverad. Och "Mopedmannen” NJA 2016 s. 763 laser inga dorrar i
detta avseende.

Det bor framhdllas att HD:s samtliga ledamoter stod bakom formu-
leringen av domskélen t.o.m. punkten 24, dvs. i friga om texten fore
rubriken Bedomningen i detta fall. Det ar vanskligt att, som Suzanne
Wennberg gor, spekulera over vilket justitierad som har formulerat
olika delar av texten i ett avgorande fran HD. Den som har insikt i
hur det gar till nar vagledande domar och beslut frain HD utformas
forstar att spekulationer av detta slag inte sallan slar fel. De ar for ov-
rigt helt poanglosa nar man stalls infér uppgiften att analysera ett pre-
judicerande rattsfall. Det ar det som star i domskdlen som har bety-
delse, inget annat. Och det galler oavsett vilka drivkrafter man vill till-
skriva olika deltagande ledamoter eller artikelforfattare.

I Jjuset av det sist sagda framstar Suzanne Wennbergs uppmaning
till domstolarna — att fortsatta provningen av likgiltighetsuppsatet
som om ingenting hade hant och att alltsd bortse fran "Moped-
mannen” NJA 2016 s. 763 — som problematisk. Det galler bade nar
man jamfér den med rattskdlleliran och nar man tinker pa de som
star atalade for att ha begatt uppsatliga brott.



