ZALMA M PUTERMAN

Ett talmudistiskt rdttsfall

Under den senare tiden har hir i Sverige ett antal, av s&vil jurister
som lekmin, omdebatterade domslut avkunnats. Till dessa hor det s k
Lindomefallet dir tvad ynglingar var &talade fér mord pd en 89-arig
man. Mordet dgde rum i den dldre mannens hem i Lindome i oktober
1990. Med detta fall som utgingspunkt skall jag hir diskutera ett
gammalt rattsfilosofiskt problem, vilket har med underlatenhetens
kausalitet att gora.

Det markanta med fallet #r att, trots att det utom allt rimligt tvivel
var just "dessa tvd” ynglingar som begatt brottshandlingen, frikidndes de
av tingsritten pd grund av brist pa teknisk bevisning och dirfor att de
tvd 4talade skyllde didet p4 varandra. Gemene man reagerade kinslo-
massigt med forundran 6ver domen. Domslutet forefaller uppenbarligen
strida mot den allménna rittsuppfattningen. Grova brott, i synnerhet
mord, skall enligt denna uppfattning inte forbli ostraffade. Detsamma
anser onekligen dven domaren som avkunnade frikdnnadet. Emellertid
fér domare inte, till skillnad frdn gemene man, reagera kinslomassigt.
Han méste folja lagen och de principer som giller i ett riattssamhille.
Dérfor kan han inte avkunna nigot straff ifall den/de anklagades skuld
inte glr att bevisa. Frigan 4r alltsd om det i det konkreta fallet fanns
négon laglig grund for en fillande dom. Jag kommer nedan att argu-
mentera for att det fanns en sddan. Men f6rst vill jag uppmirksamma
ett resonemang i Talmud dir ett jamforbart fall diskuteras.

1. Talmud

Jag bor dock erkiinna att jag inte dr ndgon expert pA Talmud. Mina
kunskaper i frigan dr ritt begrinsade. Trots detta tidnker jag hir ge
mig in pé ett talmudistiskt resonemang. Det gor jag av det enkla skilet
att jag i ett tilldgg till Emanuel Deutsch’ fértriffliga avhandling om
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Talmud till min forvaning fann ett exempel som i mangt och mycket
padminner om det ovan nimnda rittsfallet.

Avhandlingen, ”The Talmud”, publicerades ursprungligen anonymt
(The Quarterly Review, Vol 123, 1867). I efterhand blev det kint att
forfattaren var Emanuel Oscar Menahem Deutsch. Avhandlingen utkom
ddrefter i minga separata upplagor och i olika Sversittningar, bl a till
polska. Den polska dversittningen, med mycket sakkunniga tilligg och
kommentarer, gjordes inte direkt frin engelska utan frin franska av
Izaak Kramstiick (Drukarnia Gazety Polskiej, Warszawa, 1869). Ett fak-
simil av denna upplaga publicerades av Wydawnictwa Artystyczne i
Filmowe (WAIF), Warszawa 1990. D4 jag nedan refererar till original-
avhandligen skall jag anvinda forkortningen ED. D3 jag ddremot
hédnvisar till nigot tilligg eller nigon kommentar ur den polska
upplagan skall jag anvinda forkortningen IK.

Vad sjidlva Talmud angér s& bestar den av tva huvuddelar: Mischna
och Gemara. Den férsta delen handlar om Moselagen och &r den
egentliga Talmudtexten. Denna del utgor 4 ena sidan en upprepning av
lagen, & andra sidan dess utliggning, nigot som det hebreiska ordet
“mischneh” i dess dubbeltydighet (upprepning och utliggning/for-
klaring) exakt &terger. Den andra delen, Gemara, 4r en kommentar och
en komplettering till Mischna. Ordet ”gemara” dr av syriskt ursprung
och &r en synonym till ordet "talmud”, som egentligen betyder forska
(underséka), ldra sig (av verbets aktiva form lymad = léra, resp verbets
reflexiva form lomad = ldra sig). Av tradition stir emellertid det
syriska ordet for blott kommentar och komplettering till Mischna,
medan det hebreiska ordet Talmud omfattar bddadera, dvs Mischna
och Gemara.

Talmud foreligger i tva olika utgdvor: den palestinska, ocks kallad
for den jerusalemska, utgdvan (ca 390 ¢ Kr) och den babylonska
utgdvan (365 — 427 e Kr). Jamfort med den jerusalemska utgdvan &r
Talmuds babylonska utgdva fyra gdnger mer omfattande. Den inne-
héller hela Mischna (den jerusalemska utgdvan saknar vissa delar, IK
§ 59) och bestdr av trettiosex traktater (2947 tryckark) pd sammanlagt
tolv volymer i folio (ED s 449). Den babylonska utgdvan anses vara
den av rabbinerna godkéinda och representativa utldggningen av juden-
domens trosbekinnelse. Den ir, som E Deutsch uttrycker det, ”...den
mest tillforlitliga kanoniska skriften inom den judiska traditionen” (ED
s 449).
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Denna markliga skrift handlar, i bide bokstavlig och 6verford
mening, om allt mellan himmel och jord. I den gir det att l4dsa om det
mest vardagliga: om arbete och vila, om minniskans liv och seder, om
hennes forhéllande till sig sjdlv och till andra ménniskor; men i forsta
hand handlar skriften naturligtvis om méanniskans forhllande till Gud.
Enligt Deutsch dr Talmud ”...faktiskt en Corpus Juris, en encyklopedi
som omfattar sdvil civil- och straffritt som kyrklig och internationell,
ménsklig och gudomlig riitt...” (ED s 425). Denna encyklopedi har
skrivits av de mest framstdende judiska lirda under en period av ett
tusen &r (Moses forkunnelse ska ha dgt rum &r 2448, dvs &r 1372 f Kr.
Mischnas borjan hinfors till Schimon den Rittvise, 4r 3448, dvs exakt
ett tusen &r efter Moses. Den skrevs ned av Rabbi Jehuda Hanasy ar
3949 — allt detta efter IK s 24) och har direfter tolkats och komplet-
terats i ytterligare ett tusen ar (jfr ED s 425). Det idr dirfor inte att
undra pé att man i den kan finna mycket, dven for nutidens problem,
intressant stoff.

2. Talmuds exempel

Det talmudistiska exemplet som tycks mig vara jimférbart med det
ovan ndmnda rittsfallet tas i Talmud upp pé& det for denna skrifts
karakteristiska séttet att resonera, namligen i parabelformen.

Antonius Pius frigade Rabbi: vad for ritt har Gud att efter déden
straffa kroppen eller sjilen? Nir kroppen stills infér domen kan den
hdvda: det var inte jag utan sjilen som syndade. Beviset att s var
fallet &r att fr o m den tiden d4 sjilen lamnade mig ligger jag orérlig
och kiinslolos som en sten i graven, ofsrmdgen att synda. Sjdlen kan
i sin tor tillskriva de begdngna synderna uteslutande till kroppen
genom att bevisa att fr o m den tiden da den skilts fran kroppen har
den oskyldigt svivat i himmelen bortom all synd. P4 det hir sittet
kan bade kropp och sjil 6msesidigt peka ut den andre som orsak till
de beglngna synderna och dérigenom undgi bestraffningen. Rabbi
besvarade frigan med en jimférelse. En konung hade en priktig
tradgard med mycket sillsynta frukter i. Han anstillde tv vakter, av
vilka den ene var blind och den andre halt, for att vakta dessa. En
ging sade den senare till sin kollega: jag ser dir borta en vacker och
mogen frukt, men pa grund av mitt handikapp kan jag inte nd den,
du som saknar dgon kan ddremot inte se den; bar mig dit sa skall vi
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dela bytet oss emellan. Som de kom Overens, s& blev det gjort. Efter
en tid kom konungen till tridgirden. D4 han inte kunde hitta den
férkomna frukten frigade han viktarna vad som hade hént, men bada
forsvarade sig genom att hinvisa till sina handikapp, som fér var och
en av dem gjorde illdddet omdijligt. Eftersom #dgaren anade list i
forsvaret, satte han den haltande p& den blinde och domde som om
de vore en minniska. Detsamma gor Gud: han &terfér sjilen in i
kroppen och démer de béda i forening (min Sversittning fran polska
efter IK s 74).

Utéver virldsliga frigor och problem indikerar parabeln ett antal
rent teologiska frgor och problem. Dessa ligger dock inte inom mitt
intresseomrade och skall ddrfor hir inte diskuteras.

3. Det talmudistiska exemplet och Lindomefallet

En talmudist skulle kunna fullf6lja Talmuds resonemang och siga: hir
har vi ett fall d& tvd ynglingar har begétt ett fruktansvirt brott; de har
mordat en ménniska och har ddrmed fortjdnat bestraffning. Ehuru vi
inte exakt vet vilken av de tvd som begatt dddet, kan vi utgd ifrén att
béda pa nigot sitt var inblandade och att de skyllde p& varandra for
att undkomma bestraffningen. Vi bor, skulle han siga, i situationer
som denna folja Talmuds exempel och kollektivt bestraffa de tva yng-
lingarna som om de vore en person. Detta resonemang skulle siker-
ligen tillfredsstilla gemene mans rittskénsla.

I en demokratisk rittsstat som var kan vi emellertid inte félja
Talmuds lagar, skulle en jurisprudensrepresentant kunna hévda. Vira
domstolar har inte, och bor enligt de gillande rittsprinciperna inte
heller ha, den makt som den talmudistiske Guden eller konungen har.
Vi lever i en demokrati, inte i ett totalitdrt system, och véra ritts-
myndigheter &dr forpliktade att folja demokratins grundprinciper. En av
dessa principer s#ger att kollektiv bestraffning, nigot som 4r vanligt
i totalitdra samhillen, dr odemokratisk och dérfor otilliten. En annan
grundprincip séger att man p4 grund av bristande bevisning hellre friar
en misstidnkt brottsling &n straffar en oskyldig person. Hér har vi just
ett sidant fall dér tillimpningen av dessa tvé principer méste leda till
en friande dom.

Resonemanget later Overtygande och talmudisten skulle formodligen
kunna acceptera det. Han har ndmligen lirt sig ur Talmud att man
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skall anpassa (eller om si krivs #ndra) de gamla lagamna till nya,
férandrade situationer. Exempel rorande anpassning och férindring av
lagar finns det gott om i denna skrift. Ett sddant giller den heliga
sabbaten. Sabbaten dr genom Guds vilja en vilodag. Det finns i
Talmud en mycket detaljerad beskrivning hur denna dag skall firas,
vad man fir och vad man inte fir géra. Men t o m den heliga sabbaten
kan upphivas i en férindrad situation, t ex nir det géller att rddda ett
liv (jfr ED s 440).

P4 ett colloquium p4 filosofiska institutionen i Uppsala, den tredje
februari 1993, har en forsta version av denna artikel diskuterats. Flera
tankevidckande anmirkningar har vid detta evenemang uppmérksam-
mats. Det har bl a papekats att det finns en markant skillnad mellan
det talmudistiska exemplet och Lindomefallet, nimligen det att i det
talmudistiska exemplet dr det kdnt att de inblandade personerna
(véktarna) har samverkat vid brottet, ndgot som i Lindomefallet inte
kan pdvisas. Eftersom konungen visste att en samverkan mellan
viktarna dgde rum kan inte hans agerande (detsamma giller Guds
agerande) anses strida mot demokratins grundprinciper. Varken Gud
eller konungen har, som jag hivdat, handlat odemokratiskt. Konungens
agerande dr sjdlvfallet sdrskilt intressant. Bada viktarna har, som vi
vet, medverkat vid brottet, och ddrmed har bada fortjinat att bli
kollektivt bestraffade for det ”som om de vore en ménniska”. Resone-
manget tycks mig vara korrekt stillvida som det framhéller det vi fick
veta ur parabeln, ndmligen att den halte och den blinde kom 6verens
om att samverka vid st6lden. P4 goda grunder kan vi anta att dven
konungen visste detta (vad Gud visste eller inte visste innan han
dterférenade kroppen och sjilen ir ett teologiskt problem och kan
darfor lamnas ddrhdn). P4 goda grunder, 14t vara inte pé lika goda som
konungens i fallet med viktarna, kan vi anta att ynglingarna i Lin-
domefallet pa ndgot sitt har samverkat vid brottet och att de avsiktligt
skyllde pé varandra for att undgd bestraffningen. Vi kan féljaktligen,
precis som konungen “anade list i forsvaret”, ana list i deras mse-
sidiga beskyllningar. Med hiinsyn taget till vira demokratiska grund-
principer kan vi emellertid inte doma dessa ynglingar blott darfor att
vi anar list i deras agerande. Men det kunde konungen. I detta hin-
seende tycks bedomningen av konungens dom som odemokratisk vara
berittigad.

Talmudisten har bestimt sig for att acceptera de demokratiska
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grundprinciperna. Dessa forefaller emellertid, som sagt, strida mot det
talmudistiska exemplet. Talmud tilldter att man vid fordndrade om-
standigheter bryter mot dess lagar. Frgan #r alltsi om en sidan
brytning dr nodvéndig hir. Innan en talmudist skulle bryta mot nigon
talmudistisk lag skulle han underséka om det inte finns en tolkning av
situationen som varken strider mot den talmudistiska Gudens respek-
tive konungens handlande eller vir demokratiska lagstiftning. Han
skulle allts3 soka en tolkning som inte strider mot de ovan nidmnda
grundprinciperna men som 4dnda kan leda till en fillande dom.

Utan att behdva gé in i detaljer, vilka jag forresten inte kénner till,
kan det konstateras att vi inte vet vilken av dessa tvd unga ménniskor
som har bragt den dldre mannen om livet. Men det som vi utan allt
rimligt tvivel vet, inte minst dirfor att de tva skyllde pa varandra, ir
att bdda var nirvarande d brottet begicks. Anta att endast en av dem,
18t oss kalla honom fér A, #r mordaren. Den andre, 14t oss kalla
honom fér B, har i s fall underlatit att forhindra dadet. Ar det i stillet
B som 4r mordaren, si 4r A den som har underlatit att forhindra dadet.
Vi vet fortfarande inte vem, A eller B, som 4r ansvarig fér mordet
eller for underltenhet. Men eftersom underlatelse i det hér fallet &r det
minimum som kan bevisas utan allt rimligt tvivel, kan badde A och B
anklagas for detta. S4 skulle i alla hindelser den talmudistiske Guden
och/eller den talmudistiske konungen ha kunnat gora.

Enligt svensk lag dr underlatenhet emellertid, med undantag for de
fall dér det finns allmin plikt, p& grund av t ex ett yrkesutdvande, eller
dér uppsét uppenbarligen foreligger (jfr Thyrén 1920, s 36), inte straff-
bar. Saledes har talmudistens dverviganden hittills inte kunnat hjilpa
oss s& virst mycket. Men han 4r envis och ger inte upp s8 litt. Han
frgar dirfor om den svenska lagen inte bor dndras pa den hér punkten.

4. Om underldtenhetens kausalitet

Tanken &r inte ny. Den har sedan linge diskuterats av bade jurister och
filosofer. En mirklig debatt i frigan dgde t ex i borjan pa 20-talet rum
mellan rittsprofessorerna Anders Vilhelm Lundstedt (Uppsala) och
Johan C W Thyrén (Lund). I debatten deltog #ven filosofen Einar
Tegen. Fejden, som Tegen kallade den, mellan Lundstedt och Thyrén
gillde inte blott underldtenhetens kausalitet utan den moderna
straffrittens grundprinciper 6verhuvud taget. Problemet som intresserar
oss hdr spelade dock en betydande roll i denna debatt.
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Vad problemet exakt gillde var foljande: (1) Kan underldtenhet
tolkas som ett kausalt forhillande? (2) Bor underldtenhet vara straffbar
ifall ett kausalt forhallande av nagot slag foreligger? (3) Bor under-
latenhet vara straffbar ifall ett kausalt férhéllande inte foreligger?

Den mest utforliga analysen finner vi hos Tegen i hans uppsats "Om
underltenhetens kausalitet” fr&n 1921, forst publicerad 1927 i boken
betitlad I filosofiska frigor”. Analysen ges dir i form av ett samtal
mellan en hédradshdvding och en ingenj6r. Den senare foljer i dis-
kussionen Thyréns uppfattning om ett féreliggande kausalt férhallande
iunderldtenheten. Den férre, som i diskussionen, sdvitt jag har forstatt,
foretrider forfattaren sjilv, fullféljer Lundstedts argumentation mot
denna uppfattning.

Samtalet kretsar kring ett klassiskt exempel. En icke simkunnig
person, X, har ramlat i vattnet och drunknat medan en annan person,
Y, som rékat befinna sig pa bryggan sett p. Y kunde, utan att behova
utsitta sig sjalv for nigon fara eller obehag, eller, som Thyrén
uttrycker det, utan ngon “nidmnvird uppoffring” (Thyrén 1920, s 41),
ha riddat X genom att t ex kasta “en lina som 14g p& bryggan” (Tegen
1927, s 163). Men Y gjorde ingenting. Han bara stod p4 bryggan och
slg pa hur X drunknade. Frigan &r nu om det foreligger ndgot kausalt
forhillande mellan X:s déd och Y:s underltelse och, om sa ir fallet,
vad for slags kausalt forhdllande det kan vara.

Innan jag besvarar denna friga vill jag dnnu en gang hinvisa till
Talmud, dédr ett jamforbart exempel anges. En man ser en kvinna
drunkna men gor ingenting for att ridda henne. Han motiverar sitt
inhumana beteende med att hinvisa till sin fromhet. Han kunde
ndmligen inte ridda henne utan att titta oanstdndigt pd henne. En
sddan minniska kallas i Talmud f6r en “from dumbom” (IK s 21).
Exemplets moraliska budskap 4r uppenbart. Det omoraliska, det in-
humana i handlingen (eller réttare sagt, i icke-handlingen eller, som
Thyrén uttrycker det, i "den negativa handlingen™) fir inte bort-
forklaras med hinvisning till férbudet att den fromme inte far titta
oanstindigt pé en kvinna.

Den som vill gora gillande att han genom att halla stringt vid
lagens bokstav gor ngot gott nir humanitetens bud borde driva honom
mot att inte folja den dlskas varken av Gud eller av minniskor. Den
som tvértom av fri vilja gor ndgot gott som inte krivs av lagen, dvs
den som inte stannar vid réttvisans port (at the ’Gate of Justice’) utan
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passerar den for att nd barmhirtighet (the ’line of mercy’) har gjort sig
fortjint av de visas berdm (ED s 444).

En minniska som i sin dumma fromhet tror att hon hedrar Gud
genom att underlita rdddningen av kvinnan 4r alltsd enligt Talmud
varken #lskad av Gud eller av minniskor. Aven om underlatelse i detta
exempel inte beliggs med ndgot straff, utéver den moraliska for-
domelsen, kan man dock tdnka sig att den kommer att vdga tungt pé
végskalen da de goda och de onda gidrningarna pa den yttersta domen
skall vdgas mot varandra. Underl&tenhetens straffbarhet &r hir sledes,
om jag forstatt saken ratt, inbyggd i den moraliska fordomelsen.
Straffet verkstills dock inte omedelbart utan forflyttas in i framtiden.

L&t oss nu atervédnda till vért klassiska exempel. Finns det ndgot
kausalt forhallande i det faktum att X drunknade och att Y underlit att
kasta den rdddande linan? Ja, svarar Thyrén. Ja, svarar ingenjoren i
Tegens artikel. Nej, svarar Lundstedt. Nej, svarar hdaradshovdingen,
dvs Tegen sjilv. Vad mig betriffar s§ haller jag nog med Lundstedt
och Tegen i denna friga, ty Thyréns resonemang tycks mig inte hélla.
Thyrén skriver:

Antag tvi krafter, k, och k,, som neutralisera varandra. Om k, vore
ensam, krafter, som hir limnas &sido) faktum f; i stillet for f;. I en
sddan situation skulle faktum f, uppst4. D4 nu k, neutraliseras av k,,
uppstér (genom andra sdger man, och méste man saga, inom straffrit-
ten, att k, ar (en) orsak till f,. Ty sittes k,, s& uppstar f,; bortfaller k,,
sd bortfaller f, — férutsatt naturligen, att allt annat limnas oférindrat.
Om nu f; = det faktum, att X, som fallit i vattnet, rdddas; f, = att X
drunknar; k, = personen M, som vill och kan ridda X, om M far
skota sig sjdlv; k, = personen A, som slar armarna kring M och
hindrar hans riddande handling — s4 &r siledes A orsak till X:s dod.
Den kausalitet, varpa det i straffritten kommer an, ror emellertid icke
personen sdsom sidan, utan hans viljefarlighet. Det 4r denna, som
miste underkastas ndmnda kausalitetsprov. Om salunda exemplet
dndras dérhin, att A ensam ir ndrvarande, dd X faller i vattnet, k, =
de egenskaper (kroppsstyrka etc.) och forutsittningar, som gora det
mojligt for A att ridda X, och k, = den viljefarlighet, som gor, att A
icke begagnar dessa méjligheter utan later X drunkna, s ar k, (=A:s
viljefarlighet), i alldeles samma mening som i férra exemplet, orsak
titl X:s dod. Vill man forneka orsakskvaliteten hidr, sd méste man
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forneka den dir. X:s dod intrider, d& A:s viljefarlighet sittes, och
bortfaller, di A:s viljefarlighet bortfaller; om annat &r icke friga.
Faktiskt provar man saken genom att tinka sig en person med
normalt social-etisk vilja, men i dvrigt alldeles lika med A, i A:s
stille; m a o genom att fordndra viljebeskaffenheten men ingenting
annat. Beror X:s dod pa forindringen, sd foreligger kausaliteten
(Thyrén 1920, ss 34f, Thyréns kursivering).

Angdende Thyréns resonemang kan foljande sigas: (1) Frigan om
huruvida underlatenhet inkluderar ett kausalt forhallande eller ej beror
sjilvfallet p4 vad som menas med “kausalt férhllande”. Enligt den
gingse uppfattningen anses C (cause) vara orsaken till nigot E (effect)
om C intréffar vid tiden t, och #r ett tillrickligt villkor for E vid tiden
t,, ddr t, < t,. Ibland ersiitts kravet p ett tillrdckligt villkor med kravet
pa ett "betydande” (“visentligt”) element i det tillrickliga villkoret
eller med ett krav p4 ett nodvindigt villkor. Det &r inte heller ovanligt
att man, som t ex Thyrén, anser att orsaken C skall vara bdde ett
nddvindigt och tillrdckligt villkor for E. Vid givna och oftridndrade
omstindigheter uppfattas dirmed relationen mellan C och E som en
en-entydig relation av typen “alltid om och endast om C, s& E”, eller
i Thyréns terminologi "alltid om och endast om k,, sa f,”. Man kan
dessutom som en extra kvalifikation kriva att nigot slags fysisk eller
psykisk inverkan ingdr i det n6dvindiga och/eller tillridckliga villkoret.
Stills detta krav dr det svart att se ndgot kausalt forhdllande i
underlatenheten p4 bryggan. Mellan k, och f, foreligger ingen fysisk
eller psykisk inverkan, varfor k, inte kan anses vara orsaken till f,.

(2) Nir tv8 krafter k, och k, (observera att i exemplet talar Thyrén
om verkande krafter, inte om underlitenhet) verkar tillsammans kan
inte k, ensam, om fysisk inverkan ingdr som ett nédvéndigt villkor,
vara orsak till faktum f,; k, 4r i bésta fall blott en bidragande faktor
eller en bidragande orsak till f,. Nir k, bortfaller &r sjélvfallet k,
ensam orsak till f,. Bortfallet av k, gor att endast k, verkar och att f;
intridffar. Ur detta foljer att nér k, inte verkar intréffar inte heller f,,
men inte, som Thyrén pastar, att k, dr orsak till f,.

(3) Nér personen A sl&r armarna kring M och hindrar hans
riddande handling” &r A ingalunda orsak till X:s d6d utan blott orsak
till att M inte, p4 grund av A:s beteende, kunde ridda X. I bista fall
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kan man hir séga att A genom att hindra M ir i nigon mening en
indirekt orsak till X:s dod. Att mirka &r att A:s beteende i det hir
fallet inte alls kan betecknas som ndgon negativ handling om med
negativ handling menas underlitenhet. A handlar faktiskt, han “slar
armarna kring M”,

(4) Samma forhillande som i (3) giller nog mellan A:s “vilje-
farlighet” och hans beteende (underlitenhet). Mellan A:s viljefarlighet
och underldtenhet #ger ett kausalt férhillande rum, men inte mellan
A:s viljefarlighet och X:s dod, och dirfor kan varken A:s viljefarlighet
eller A:s underlatenhet vara orsak till X:s dod.

(5) Vore A inte nidrvarande vid olyckstillfdllet (och inte M heller)
skulle X @nd4 drunknat. Dirfér tycks mig Lundstedts (jfr 1920, s 43)
och Tegens (jfr 1927, s 168) argument som hénvisar till detta faktum
inte alls vara nigra “puerila argument” (jfr Thyrén 1920, s 35).

(6) Inte heller tycks mig argumentet som bygger pa Lucretius Carus’
erkdnda pastdende att “ex nihilo nihil fit” (jfr Lundstedt 1936, s 68)
kunna avfiardas som irrelevant. Faktum #r att A gjorde ingenting, och
detta “ingenting” kan ej vara orsak till "nigonting”, i det hér konkreta
fallet till X:s dod.

Att mirka 4r att trots sin overtygelse om det foreliggande kausala
forhallandet i underlatenheten tycks Thyrén acceptera att “den gillande
straffritten i princip ldmnar underlatenheten straffri...” (1920, s 37).
Detta dérfor att uppsat i underlatenheten dr svart att bevisa. Det ricker
alltsd for honom inte att det finns” ett kausalt forhdllande, det méiste
ocksé finnas uppsét for att underlatelse skall kunna bestraffas. For att
undvika denna svarighet har han "de lege ferenda foreslagit (Prine. II,
20 ff) att bygga underlatenhetens straffbarhet ndrmast pd insikten om
farans existens, vad 14ngt ldttare lter sig bevisa 4n uppsétet att skada.
Dérmed vore mojligt att i icke alldeles ringa mén utstricka under-
latenhetens straffbarhet” (Thyrén 1920, ss 36f, Thyréns kursivering).

Aven Lundstedt och Tegen tycker att underlatenhet bér straffas, men
pé andra grunder 4n Thyrén. For det forsta, ifrigasitter de forekomsten
av ett kausalt férhillande i underlatenheten. For det andra, anknyter de
i sin argumentation till Higerstroms pliktbegrepp. Tegen, exempelvis,
avslutar sin artikel "Om underlatenhetens kausalitet” med f6ljande
stdllningstagande:
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...nu std vi ocksé fria att foreta en lagstiftning och lagtillimpning,
som icke skela 4t detta mystiska férhillande (dvs orsaksforhéllandet
— Z P) utan som resolut ta sikte pd det man med ett sddant straff vill
vinna: uppammandet och befistandet av en omedelbart verkande
pliktkéinsla att foretaga sddana handlingar, som icke "f4” underlétas,
och vilka — i likhet med vad som om handlingen i vért fall kan ségas
— &r realt mojliga (Tegen 1927, s 182, Tegens kursivering).

5. Om underldtenhetens straffbarhet

Ju mer jag funderar pi problemet desto mer tveksam blir jag be-
traffande kravet pd underlatenhetens straffbarhet — om underlatenhet
forstds pa det vis som exemplifieras med A:s beteende i Thyréns termi-
nologi, eller med Y:s beteende i Tegens terminologi — med hinsyn
taget till "insikten om farans existens”, eller 6nskan att uppamma och
befdsta en “pliktkénsla att féretaga sddana handlingar, som icke 'f&’
underldtas” kan overtyga en lagstiftare. Visst liter kravet pa att
extremt asociala beteenden, av den typ som A och Y representerar, av
samhillet bor fordomas inte blott i moraliska termer utan ocksd i form
av juridisk bestraffning tilltalande. And4 tycks det svart att acceptera
att man kan straffas fér ndgot man inte gjort. Detta kan vara for-
klaringen till varfér Madeleine Leijonhufvud, professor i straffritt, i
sin rapport till justitiedepartementet, s& som den presenterades i
massmedier, dr inkonsekvent i frigan om underldtenhetens straffbarhet.
I rapporten foreslas, utéver vidgningen av begreppet “medhjilp”, att
”[d]en som inte ingriper for att férhindra ett allvarligt brott ska kunna
domas till fangelse” (UNT, den 10 februari 1993). Enligt denna for-
mulering skulle en person, som stér p& en brygga och ser p& hur en
minniska héller p4 att drunkna, inte vara skyldig att ingripa for att
rddda henne och ddrmed inte kunna straffas for underldtenhet. Men en
person som bevittnar ett allvarligt brott 4r skyldig att ingripa for att
forhindra brottet, forutsatt att det kan ske utan risk for hans eget eller
andras liv (jfr DN, den 10 februari 1993). Det #r svart att se nigon av-
gorande skillnad mellan dessa tva fall av underlitenhet. En minniska
som rakat ut for en olycka och skadats eller dodats darfér att en
inhuman person underlit att hjdlpa henne har vil, bade i moraliskt och
juridiskt hinseende, samma virde som en ménniska som utsatts for ett
allvarligt Gvergrepp. Straffas inte personen for underlatenhet i det
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forsta fallet skall inte heller ett vittne som underlit att ingripa for att
forhindra 6vergreppet straffas. Straffas den senare skall 4ven den forre
straffas. I min bedémning av den ovan citerade formuleringen utgr
jag ifrdn en tolkning som inte forutsdtter ndgot kausalt forhéllande i
underlitenheten. Skulle ett sddant forhallande forutsittas, vore rekom-
mendationen att straffa for underlatelse vid "allvarliga brott”, och inte
for underlatelse vid olycksfall, mera tillfredsstéllande.

Att Leijonhufvud inte forutsitter ndgot kausalt forhéllande framgér,
om jag forstatt det ritt, ur det fall med vilket hon 4skadliggor den nya
lagens tillimplighet. Fallet handlar om tre stora och starka” min som
bevittnat en valdtikt utan att ingripa. Som fallet anfors i massmedia
ir det inte sagt att valdtiktsmannen var medveten om vittnenas nér-
varo. Om han inte var det, s kunde han inte bli pidverkad av deras
blotta nidrvaro, och diarmed kunde inget kausalt forh&llande mellan
vittnena och véldtiktsmannen foreligga.

Vad Lindomemalet betridffar menar Madeleine Leijonhufvud “att
domen som friar de bdda ménnen #r riktig med de regler som nu
giller” (UNT). Men dven med de lagindringar som hon sjilv foreslar
r hon tveksam om en annan utgéng vore mojlig.

Det dr forvanande att man foreslar en lag enligt vilken man kan
domas till fangelse fér underlatenhet dir ett kausalt forhallande uppen-
barligen inte féreligger samtidigt som man anser att domen i Lindome-
madlet var riktig och att den formodligen inte skulle ha varit annor-
lunda dven med den nya lagen, trots att ett kausalt forhallande i detta
fall gér att pdvisa. Enligt min mening, borde det vara mer plausibelt
att plddera for underlitenhetens straffbarhet da ett kausalt forhillande
foreligger, och mindre plausibelt d4 det inte foreligger.

Dirmed vill jag inte sdga att jag dr helt frimmande f6r tanken att
dven underlitenhet dir ett kausalt forhillande inte foreligger bor vara
straffbar. Kravet p4 extremt asociala beteendens straffbarhet uppfattar
jag som tilltalande. Det dr ingen tvekan om att Y:s/A:s beteende pa
bryggan liksom de tre stora och starka” ménnens beteende dr extremt
asociala, och darfor bor de bestraffas. Problemet dr dock: hur skall
lagstiftaren 6vertygas om detta, och hur skall han kunna motivera en
lag som straffar for ndgot man inte har gjort? Jo, kanske kan man
hénvisa till "insikten om farans existens”, eller till “en pliktkénsia”
eller ndgot dylikt. Men ricker detta? Formodligen inte, ty det be-
hévdes mer dn sjuttio 4r sedan diskussionen mellan Lundstedt och
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Thyrén innan problemet “tack vare” Lindomefallet har nétt fram till ett
konkret forslag om en lagindring. Men t o m den nya lagen kommer
inte att omfatta de fall som exemplet pd bryggan illustrerar.

Det &r dédrfor som jag i min framstillning av problemet hénvisar till
det kausala forhallandet, och menar att d& ett siddant foreligger &r
pladeringen for underlatenhetens straffbarhet mer plausibel. Visst kan
man &beropa exempel p4 underltenhet, t ex d4 en skattepliktig under-
l3ter att betala skatt, ddr frigan om kausalitet inte har nigon ndimnvird
betydelse. Men man kan dven 3beropa sddana exempel dir underlaten-
het anses vara en faktisk orsak (”cause — in — fact”, Hart och Honoré
1973, s 365) till ett brott, t ex nir en bilist i morkret underlater att
tinda lyset pa sin bil och didrmed orsakar en olycka (ibid s 47). Dirfor
tycks mig hinvisningen till fall dir frigan om kausalitet inte har nigon
nédmnvird betydelse knappast férsvaga mitt resonemang. I de exempel
pa underldtenhet som ovan diskuteras, dir minniskornas hilsa och/
eller liv stir pd spel, dr existensen av ett kausalt férhillande av stor
vikt i bedémningen av det juridiska ansvaret.

I ett fall som ovan beskrevs, di en person X har ramlat i vattnet och
drunknat samtidigt som en annan person Y sttt pd bryggan och sett
pa utan att gora ndgonting, foreligger inget kausalt férhillande mellan
Y:s underldtenhet och X:s déd. Ett s&dant fall av underlatenhet vill jag
kalla for passiv underlatelse och skilja den frén fall av underldtenhet
vilka jag skall kalla fér aktiv underlatelse. Det som karakteriserar en
aktiv underlatelse dr existensen av ett kausalt forhallande i underlten-
heten. Fallet med de tvd ynglingar som méordade den dldre mannen
faller under den aktiva typen av underltenhet.

Lét oss titta lite ndrmare pa detta fall. Vi har hir tre personer
involverade: tvd ynglingar, A och B, samt den m&rdade 4ldre mannen.
En av dessa ynglingar dr mérdare. Mellan honom och den 4ldre man-
nen foreligger sjdlvfallet ett kausalt forhillande. Det dr detta for-
hillande som resulterar i den dldre mannens dod. Om mérdaren &r A,
sd dr det B som underlit att férhindra didet. Det problematiska hir dr
forhillandet mellan A och B. Féljande kan tinkas:

(1) A och B har pa férhand kommit Sverens om att doda den #ldre
mannen, men det d&r A som fullbordade brottet. I detta fall kan B
démas for stampling, dvs for att i samrdd med A ha beslutat gdrningen
(se BrB, 23:2). Samma resonemang giller om moérdaren inte dr A utan
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B. Att (1) dgde rum gir dock inte att bevisa, och darfor miste bidda A
och B frikdnnas.

(2) A och B har pa forhand kommit §verens om att blott rdna den
dldre mannen, men under de rddande omsténdigheterna har A ensam
mordat dldringen. Om detta var fallet, s& har B inte, i ndgon fysisk
mening, medverkat i sjilva mordet, och kan dirfor inte, enlig den
géllande lagen, domas for "rad eller ddd” (BrB, 23:4). Samma resone-
mang giller om mordaren inte var A utan B. Dérav foljer att varken
A eller B kan domas, enligt gillande lag, fér mord eller fér medhjilp
till mord.

Medverkan ("rdd eller d&4d”) kan dock tolkas annorlunda dn i (2). I
stillet for den fysiska inverkan som (2) &syftar kan en psykisk in-
verkan tinkas foreligga. D& B underléter att forhindra A att mérda den
dldre mannen, sinder han ut positiva signaler (Du f&r gora vad du
héller pd med, dvs morda en oskyldig ménniska, jag skall inte hindra
dig!) vilka A uppfattar som en tillatelse att ofrhindrat fullborda didet.
Det &r just denna, pd det psykiska planet foreliggande, omsesidiga
kommunikation mellan A och B som gor att underlitenhet kan be-
tecknas som aktiv underlitenhet, trots sin passiva karaktdr pa det
fysiska planet. En sidan psykisk inverkan och/eller samverkan dgde
med storsta sannolikhet rum i Lindomefallet. Det dr darfor som jag
havdar att hir foreligger ett kausalt forhallande. En sddan underlatelse
tycks mig latt kunna likstillas med medhjidlp (medverkan) vid brottet
(se BrB, 23:4) och bestraffas direfter.

Jag ar fullt medveten om de praktiska svirigheter som kommer att
uppstd vad giller bevisningen av aktiv underltenhet (medhjilp) under
domstolsférhandlingar (t ex bevisningen av att den som underlit hade
tillrdckligt med tid eller var tillrickligt stark for att kunna forhindra
dédet, att han hade tillrackligt stort inflytande p& sin kompanjon for
att 6verhuvud taget kunna piverka honom, etc). De praktiska svérig-
heterna tycks mig dock inte vara odverkomliga; de dr sdkerligen inte
storre 4n dem man har i bevisningen av t ex uppsét, och di menar jag
inte uppsat betriffande underlitenheten utan uppsat i andra typer av
rdttsfall, t ex nér en polis i tjdnsten vill skrimma ett anfallande géng
och utldser ett dédande skott (Malmo-fallet), eller ndr det giller en
misstdnkt forskingring, eller troloshet mot huvudman m m.

Hur det 4n m& vara med de praktiska svirigheterna kan de, enligt
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min mening, inte std som hinder for principfrigan: faller aktiv under-
latenhet (medhjilp till brott) under den gillande straffritten eller inte?
Svaret borde, i enlighet med den gillande lagen (se BrB 23:4), vara ja-
kande. De tva ynglingarna borde dirfér ha atalats inte for enbart mord
utan for mord, alternativ — aktiv underlitenhet. Med all sannolikhet
skulle d4 domen ha varit fillande, inte friande som den faktiskt var, d&
de &talades enbart for mord som ingen av dem kunde bindas till.

Det har pdpekats (Rysiek Sliwinski) att om A och B skulle domas
for underlatenhet, s skulle minst en av dem, rent formellt, ha domts
for ndgot han inte gjort sig skyldig till. Detta foljer ur det faktum att
vi vet att en av ynglingarna dr mordare. Déms mordaren for under-
latenhet, s doms han for ndgot annat dn for vad han gjort, och de
facto har fortjanat att domas. Detta 4r sant. Den fillande domen
motsvarar inte det faktiska hindelseférloppet, och dr darfor ur rent
formellt synpunkt felaktig. Den #r uppenbarligen alldeles for mild
gentemot den faktiske moérdaren. Den kan dirfor av de domda inga-
lunda uppfattas som oréttvis. Som orittvis kan den mahianda uppfattas
av allminheten. Detta dr dock priset som samhillet miste betala om
det vill folja de demokratiska grundprinciperna. P& grund av bristande
bevis kan ingen av ynglingarna démas for mord. Den faktiske mor-
daren kommer sdledes lindrigt undan.

Medan jag holl pd med artikelns avslutande sektion, offentliggjordes
ytterligare ett intressant fall. Den 26 augusti 1992 dédsmisshandlades
i Stockholm en 40-arig norrman. Fyra ungdomar var inblandade i
dadet. Samtliga fyra nekar. Chefsiklagaren framtrider i TV och séger
att ndgon av de fyra méste ha begitt brottet men, eftersom vittnenas
uppgifter &r motstridiga kan han inte styrka vem av dem det var. Det
gAr alltsd inte att vicka ndgot &tal. Ingen av de fyra stills foljaktligen
infér ritta. Skulle emellertid dklagaren ha ténkt i termer av under-
latenhet skulle han kanske ha kunnat vicka &tal mot alla fyra for aktiv
underltelse. Detta fall av dédsmisshandel 4r i méngt och mycket
analogt med Lindomefallet. De foreliggande skillnaderna (att hér var
det fyra inblandade, inte tv4, att alla nekar i stillet for att skylla pé
varandra) 4r utifrin mitt sitt att resonera irrelevanta. Aven i detta fall
hade man kunnat forvinta sig en fillande dom.
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