Magnus Ulving

Den straftrittsliga doktrinen
som rattskilla

Om dogmatik, vetenskap och gillande ritt

1  Inledning

Doktrinen ir onekligen ett pregnant begrepp. Det ger intryck, eller kanske
snarare sken, av att besitta eller reflektera ndgot robust, palitligt, gillande
och beprévat; under alla omstindigheter utstrilar det auktoritet. Uttrycks-
formen "enligt doktrinen, si ...” ger ett slags tyngd it en viss argumenta-
tion och gor den myndig, principiell eller definitiv. Det sagda giller alldeles
oberoende av om man med "doktrinen” syftar pa juridisk lirosats eller lira,
ett visst forhdllningssitt inom (den militira) sikerhets- eller utrikespoliti-
ken eller en viss dskidning eller trossats inom religionen.'

Haller man sig till den juridiska doktrinen, bekriftas dess roll och still-
ning genom att den utgor en rittskilla. Dess virde anses forvisso vara
avsevirt ldgre dn andra killor, men om man utgar frin att beteckningen
“traditionell rittsdogmatisk metod” ger en i delar god och sammanfat-
tande arbetsbeskrivning fér manga juridiska arbetssitt,” sa dr doktrinen
inte desto mindre en av de fyra hdrnstenar som en jurist har att férhalla
sig till nidr han eller hon formulerar fragor och séker efter méjliga svar.
Inom straffritten har doktrinen dessutom en avsevirt mer framtridande
position 4n inom ménga andra juridiska discipliner.

! Jfr tex. den kyrkliga doktrinen rérande “rittfirdiggérelse genom tro”, den utrikes-
politiska s.k. "Monroedoktrinen”, Férsvarsmaktens “militirstrategiska doktrin” etc.

% Jag bortser i detta sammanhang frin att denna etikettering ir pligsamt generalise-
rande, dveranvind, oprecis och ofullstindigt definierad samt férmodligen i delar felfor-
mulerad.

179



Men vad ir egentligen doktrinen? Vad, nirmare bestimt, ir det man
syftar pa? Hur skiljer man mellan det som anses tillhéra doktrinen fran
andra rittskillor, och vad sirskiljer doktrinen fran t.ex. litteratur, opi-
nion, rittspolitik eller vetenskap?

Syftet med denna uppsats dr att siga nigot om de sistnimnda fra-
gorna. Jag kommer ocksd att gora ett forsok att forklara varfor jag tror ate
just den straffritesliga doktrinen intar en viss sirstillning nir det giller
att utdva inflytande pa det som utgér tillimpning av "traditionell juri-
disk (rittsdogmatisk) metod”. Med detta sagt vill jag noga understryka
foljande: det mesta av vad som sigs i denna uppsats dr mer eller mindre
tentativa tankar som priglas av mina egna fordomar; jag gor med mitt
forsok inte ansprak pa att formedla nagon sanning nir det giller doktri-
nens sirdrag; vad som formedlas 4r endast ett synsitt. Allt som diskuteras
nedan avser den straffrittsliga doktrinen; inget av det som sigs 4r defini-
tivt eller allmingiltigt. Tvirtom: om det 4r nagot som kommer att prigla
framstillningen, s& ar det att det saknas tydliga grinser for vad som utgdr
(gallande) riteskillor, att skillnaderna mellan de entiteter som avgrinsas
ir diffusa, marginella och alltid uttryck for grader snarare 4n art, samt att
det” som man syftar pd sisom varande doktrinen 4r nagot ppet, forin-
derligt och i forhallande till andra riteskillor ndgot timligen diffust. Det
beror inte pa att vi inte vet vad det 4r vi talar om nir vi forsoker definiera
doktrinen, utan snarare pa att vi soker karaktiristika for olika sprakliga
uttryck och texter. Dirmed 4r oppenhet och vaghet ofrainkomligt. Det
enda som jag hoppas att kunna gora med denna text 4r att utpeka niagra
demarkationskriterier som kan hjilpa till att finga det som vi normalt
menar med “den straffrittsliga doktrinen” och ge den vissa egenskaper
som sirskiljer den fran annat.

2 Om nédvindiga bestandsdelar

Vad dr da doktrinen? Min friga dr varken ontologisk eller epistemolo-
gisk; det hela dr mycket enklare dn sa. Jag 4r i detta sammanhang enbart
intresserad av tre olika fragor. Kan man pa ett meningsfullt sitt géra en
distinktion mellan doktrinen och annan juridisk litteratur? Hur kan man
hantera det faktum att det finns motstridigheter inom den juridiska lit-
teraturen? Och: hur ser relationen mellan doktrin och vetenskap ut?

I rittsvetenskapliga framstillningar likstélls doktrinen ofta med den
juridiska /litteraturen, och dess stillning som rittskilla anses som redan
nimnts vara forhallandevis svag i forhillande till lag, forarbeten och
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praxis.> Aven om detta ir sant, si ir problemet att den juridiska littera-
turen innehéller s mycket och si mangskiftande saker — allt ifran enkla,
huvudsakligen deskriptiva, handbocker till rittspolitiska artiklar, veten-
skapligt forankrade monografier, mer eller mindre putslustiga festskrifts-
artiklar till lirobocker for blivande jurister som samtidigt ocksd utgor
standardverk pa ett omrade — att pastdendet dr sd generellt och intet-
sigande att de flesta torde kunna hailla med om det. Man kan férvisso
hivda att doktrinen ir liktydigt med den (samlade) juridiska litteraturen,
men om man ger begreppet en s vid innebord, dterkommer problemen
som jag inledningsvis formulerat: vad 4r det som ger doktrinen en sa
speciell status att den fortjanar att vara en riteskilla och hur faststéller
man dess innehall?

Juridisk litteratur kan inte sdsom andra riteskillor hirleda sin stillning
till nagon auktoritativ beslutsfattare (t.ex. en lagstiftare, domstol e.dyl.)
annat in mojligevis en forliggare, redaktion eller ett forlag. Av denna
anledning borde det finnas en skillnad mellan det som skrivs och det som
utgor rittskillan. Personligen tror jag att det kan finnas en férdel med att
forsoka skilja mellan & ena sidan den samlade juridiska litteraturen och
den del av denna som limpligen kan betecknas som doktrinen. For detta
behévs nagra slags demarkationskriterier som utpekar vissa sirskiljande
drag hos respektive produkt, vilka kan hjilpa oss att forstd och forklara
nyansskillnader i den juridiska argumentationen.

Sé dill begreppet: doktrin betyder ungefir en teori — grundsats eller
lirosats — som anger riktlinjer for ett visst accepterat eller postulerat tin-
kande eller handlande/beteende. En doktrin kan siledes sigas reflektera
ett medvetet forhillningssitt eller en attityd. Den latinska ursprungster-
men doctrina ir ungefir liktydligt med vetenskap, lirdom e.dyl. och det
dr inte ovanligt att man atminstone i juridiska sammanhang uppstiller
ett krav pa “vetenskaplighet” for att nagot skall riknas som tillhérande
doktrinen. Atminstone inom juridiken torde en koppling till rittsveten-
skapen vara underforstadd. Ligger man samman det sagda, far vi vissa
utmirkande drag hos det vi riknar till doktrinen.

For det forsta torefaller det som att det finns ett krav pd att den uppfatt-
ning eller utsaga som féljer av doktrinen i nigon mén ir accepterad eller

% Se tex. Lehrberg, Praktisk juridisk metod 2006 s. 110 ff. Jfr Strémholm, Ritt, rites-
Killor och ritestillimpning 1992 5. 294 . och 346, Eek m.fl., Juridikens killmaterial
1984 5. 176 ff., Bernitz m.fl., Finna ritt 1985 s. 165 ff. samt Peczenik, Vad ir ritt? 1995
5. 260 fF.
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i vart fall har stod hos nigon/nigot med viss aukroritet. For det andra
torde det vara en forutsittning att de ldrosatser som formedlas har ndgon
form av forklarande funktion; doktrinens uppgift (som riteskilla) ar ate
forse ndgon/nagot med relevanta argument. Om kriterierna accepteras, si
kommer de genom doktrinen kanaliserade l4rosatserna att hamna myck-
et nira det som vi skulle kalla gillande rittsliga normer.

De normer som jag menar foljer av det som vi menar utgér doktrinen
ir inte sddana som direkt kan utldsas av den positiva ritten (i en sniv
bemirkelse). De sistnimnda normerna ingar givetvis, men dirutéver
omfattas (frimst i text formedlade) principer, begrepp, tankeménster och
strukturer som binder samman en viss tillimpning/praktik med funda-
mentala virden och virderingar inom ett rittsligt system. Tuori skulle
tala om en rittslig kultur.* Jareborg skulle kalla detta for den gillande
rittens system.” Redan Kant angav att ett system ir

”die Einheit der mannigfaltigen Erkenntnisse unter ein Idee.”®
eller:
”(ein) nach Prinzipien geordnetes Ganzes der Erkenntnis.””

Jag godtar samtliga dessa beskrivningar och utgar fran att de alla &syftar
att beskriva ett ridande system, vilket har ndgon form av legizimitet; sys-
temet bekriftas av ndgot/ndgon.

Med uttrycket legitimitet kan forstés olika saker. For att gora det enkelt
nojer jag mig med att konstera att det kan i det nu aktuella sammanhang-
et vara friga om legitimitet i sivil empirisk som normativ mening. De
uppfattningar som framfors i den juridiska litteraturen bér foljakdigen
ha bada dessa former av legitimitet for att riknas till doktrinen.

Med empirisk legitimitet forstas enkelt uttryck sidana normer, hand-
lingsskil och ménster for juridisk problemldsning som skulle utpekas
av dem som ir satta att tillimpa (och besluta inom) systemet. Systemet
kommer att avse det som en grupp som kan betecknas som systemets

4 Utifran ett hermeneutiskt perspektiv beskriver Tuori doktrinen som en reflektion av
den forforstielse som finns pa ett givet omrade, vilken i sin tur reflekteras mot den tillim-
pande verksamhet som (i férsta hand) domare dgnar sig at. Se nirmare Tuori, Critical
Legal Positivism 2002 s. 169 ff.

> Jareborg, Prolog till straffritten 2011 s. 120.

6 Kant, Kritik der reinen Vernunft, Bd. 2., 1956 s. 696.

7 Kant, Metaphysische Anfangsgriinde der Naturwissenschaft, Bd. 5, 1957 s. 11.
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?ambetsmin” skulle identifiera sasom bindande. Dylika normer skulle
motsvara vad Hart — och sedermera inte minst MacCormick genom
sin idé om ritten som institutionella fakta — har beskrivit som gillande
ritt.® Dessa normer blir en del av gillande ritt dirfor att de har ndgot
slags stod; de ar pa nagot sitt accepterade eller identifierbara (t.ex. genom
att man utgdr frin de i lagforarbeten i samband med lagstiftning eller i
HD:s praxis).’

Med normativ legitimitet forstis nagot annat. Normativ giltighet hand-
lar om ett krav pa att det som férmedlas av doktrinen forenar ett prak-
tiskt handlande med virden eller intressen pi en djupare niva. Det idr
med andra ord fraga om att koppla samman skl for att handla pa et visst
sitt med underliggande skil, virden och principer som rittfirdigar och
forklarar varfor man bor gora pa ett visst sitt.

Med det av mig hir framlagda synsittet dr det alltsd inte de (fysiska)
produkterna av den juridiska litteraturen eller rittsvetenskapen som “ir”
doktrinen; i an mindre grad syftar begreppet pa dess upphovsmin i fysisk
form.'® Det ir i stillet friga om ndgot mer metafysiskt; doktrinen som
riteskilla dr ndrmast olika slags gillande sprikliga uttryck inom en rittslig
kultur som utifran en férankring i grundliggande virden och virderingar
forser oss med skil for hur en viss fraga/fragestillning bor uppfattas eller
16sas. Det sagda leder oss till vissa slutsatser.

En konsekvens av mitt resonemang 4r att man i vissa avseenden bor
skilja mellan det som riknas till den juridiska doktrinen och sidana texter
som inte uppfyller de ovan uppstillda kraven pd empirisk och normativ
legitimitet. T.ex. skulle rent deskriptiva sammanstéllningar av gillande
ritt, ddr etablerade sanningar och (andras) forskning redovisas inte rik-
nas till doktrinen. Jag har hir i atanke enklare, introducerande lirobocker
eller handbocker som utan att forklara (hur det borde vara”) inte gor
ansprik pa att siga annat dn “hur det 4r”, ”vad andra gor, tycker eller tin-
ker”. Detsamma torde i viss utstrickning gilla flera lagkommentarer men

8 Se Hart, The Concept of Law 1997 5. 94 ff. och 254 ff. For en motsvarande beskriv-
ning se Tuori (not 4) s.2002 s. 161 f. och 165 f. Se dven bl.a. Ulving, Om straffritt och
principer 2009 s. 180 ff. och 203 ff.

9 Se Tolonen, Rules, Principles and Goals: The interplay between Law, Morals and
Politics. Scandinavian Studies in Law 1991.

10 Se och jfr Lind, "Hégsta domstolen och frigan om doktrin och motiv som rittskilla”,
JT 1996-97 5. 361 ff. Hur “listig” eller palitlig Ekelof, Hellner m.fl. 4n ma ha varit s ar
det inte personerna i sig som utgdr doktrinen; inte heller (eller ens) dr det deras skrifter.
Det ir delar av deras “tankar”.
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dven redovisningar av gillande ritt i t.ex. statliga utredningar (i de delar
dessa inte utgdr motiv eller forarbeten och saledes ar hinférliga till denna
rittskilla). Texter av nu nimnt slag utgér del av den juridiska litteraturen,
men de bidrar inte alltid till att rekonstruera eller forklara systemet pé ett
sadant sitt att redogdrelsen kan sigas utgora en killa till rittens innebird.
Litteratur av dessa slag redogor mer for rittens innehdll. Siledes ir det
tveksamt om det bor riknas som en riteskilla.

Det ir att mirka att jag redan hir méter problem med min tentativa
definition eftersom det savil teoretiskt som praktisk torde vara oméj-
ligt att i egentlig mening skilja det rent deskriptiva frin det normativa;
redan i urvalet av vad man beskriver eller sittet pd vilket man redogor
for det deskriptivt faktiska, gor man ett urval och filler dirmed nor-
mativa omdémen som har implikationer for hur man bor se pé vissa
saker (t.ex. vad som utgdr relevanta fragor och i férlingningen ocksa
vad som kan utgora goda svar). Eftersom jag endast séker géra nagon
form av grovsortering mellan det som bér riknas till doktrinen och
vad som bor avskiljas, blir detta problem inte odverstigligt att hantera;
man borde saledes kunna siga att det krivs en viss verkshdjd pd en
rekonstruktion av ritten for att den skall kunna hinféras till dokeri-
nen. Ett alternativ till att exkludera ovan sagda alster frin den juri-
diska doktrinen 4r att siga att de visserligen ingdr i doktrinen, men att
dess riteskillevirde dr obetydligt. I sa fall dr vi tillbaka dir jag borjade:
hur vet man vilken del av doktrinen som man har anledning att bry
sig om?

En annan kategori inom den juridiska litteraturen som faller utanfor min
version av doktrinens referensram ir rena ritespolitiska inldgg i debatten
(oavsett i vilket forum som de fors fram). Den forskare, politiker, tjins-
teman, opinionsbildare etc. som t.ex. i en tidskrift framfor argument for
hur lagen borde eller inte borde 4ndras ma i sin argumentation tangera
grinsen for ett uttalande som kan omfattas av doktrinens uppfattning,
men om syftet ir att pa ett politiske, ideologiske eller annat plan venti-
lera sin uppfattning om vad ett gott samhille, en bra lag eller en limplig
16sning ér eller bor vara, si ligger det utanfér den juridiska doktrinens
omrade.

For att inte den juridiska doktrinen helt skall forlora kopplingen till
sin ursprungliga innebérd och definition, bér man alltsd forutsitta att
de uppfattningar som reproduceras inom doktrinen har nagon form av
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vetenskaplig forankring.!! Eftersom det vi i forsta hand utgar fran i detta
sammanhang ir rittsvetenskap — och nirmare bestimt straffrittsveten-
skap — kommer jag med vetenskaplig anknytning eller férankring mena
att det som doktrinen uttrycker uppfattningar om tillhor rittsdogmati-
ken (eller nagot som har betydelse fér denna). Om man utgir fran atc
rittsdogmatikens uppgift dr atc pd etc godragbart sitt rekonstruera ett
rittssystem (gillande ritt), ligger det inget markligt i att se doktrinen som
en killa dill ett vetenskapligt ordnat rittssystem som inbegriper avsevirt
mycket mer idn bara de regler som féljer av lagen (giltig ritt).'* Oaktat
att det i och for sig maste kunna férekomma att gillande ritt identifie-
rar och ger stod f6r uppfattningar inom doktrinen som vilar pa “dalig”
vetenskaplig grund, bor det dcminstone finnas en ambition att doktrinen
skall byggas pa slutsatser som ir vetenskapligt hallbara. Kanske kan man
uttrycka det som att det finns ett krav pé vetenskaplig hederlighet i argu-
mentationen; ett annat sitt ir att hivda att den normativa legitimitet
som jag nimnt ovan formulerar ett krav pd systemmissig koherens eller
i vart fall kongruens pa principnivd.'> Under alla omstindigheter giller
foljande: alltfor tendensiosa, rittspolitiska eller personliga uppfattningar
inom litteraturen borde ofta kunna exkluderas frin doktrinen redan pa
den grunden att de saknar vetenskaplig legitimitet.

En icke ovisentlig del av det som utgor produkter av olika personers
forfattarskap uppfyller utan tvivel kraven pé att utgora vetenskap (eller
vetenskapligt forankrade redogorelser och sammanstillningar) rérande
juridiska fragestillningar/problem. Den avgorande fragan dr om (straff-
ritts)vetenskapen bor anses vara en del av doktrinen. I sammanhanget
bor det uppmirksammas att det inte finns nigot som siger att veten-
skapliga aspekter pa juridiska problemstillningar maste befatta sig med
rittsdogmatik. Jag dterkommer till denna friga strax nedan.

Sa4 mycket torde dock kunna sigas, att i den man ett vetenskapligt
bidrag inte rekonstruerar gillande ritt pa ett sitt, dir frigor, svar eller
synsitt blir majliga for en oberoende beslutsfattare (t.ex. en domare) att
applicera pa konkret beslutsfattande, finns det skl att i forsta hand se
de redovisade uppfattningarna som ett inligg i en vetenskaplig diskus-
sion — dvs. inte som en del av doktrinen. Det vetenskapliga virdet av

' Jfr vad som har sagts strax ovan om termen doktrins etymologiska bakgrund.
12 Se hirom Jareborg, Inkast i straffomradet 2006 s. 172.
13 Anggende koherenskravet inom straffritten, se nirmare Ulving (not 8) s. 207 ff.
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tex. en kritisk analys av formogenhetsbrotten utifran ett rittsekono-
miskt perspektiv eller en postmodernistisk analys av brotten mot familj
ur ett klassperspektiv, behover inte ha nagot direkt att gora med i vil-
ken utstrickning som redogdrelser av detta slag utgor en del av doktri-
nen. Rittssociologiska, rittshistoriska, kriminologiska, moralfilosofiska,
rittsmedicinska eller ritespsykiatriska produkeer riknas normalt inte till
den straffrittsliga doktrinen, dven om straffrittsvetenskapen r beroende
av den kunskap som dessa vetenskaper formedlar. Det rider inte hel-
ler nagra tvivel om att dessa texter utgér del av (straffritts)vetenskapen.
Séledes: vad som utgdr (ritts)vetenskapliga bidrag i litteraturen behover
inte utgora en rittskilla och i detta ligger naturligtvis inte nagot konstigt.
Det vore ju onekligen mirkligt om man inte skulle kunna bedriva forsk-
ning, och limna vetenskapliga bidrag om det som utgdr (straff)ritten
eller den omgivning i vilken straffritten verkar, sivida inte domare eller
nigon i motsvarande position (i efterhand) "godkinde” resultaten och
omsatte dessa i praktisk verksamhet. Men: det behover inte ha nagot att
gora med fragan vad vi viljer att benimna som doktrinen.

For att vetenskapliga produkter skall bli del av doktrinen borde det
krivas att de vetenskapliga ldrosatserna pa nagot sitt blir accepterade och
identifierade av de som har att sitta grinserna for vad som ir gillande. En
annan sak dr sedan att rittsvetenskapliga resultat ofta, och som huvud-
regel, behover formuleras och formedlas i koncentrerad form genom i
forsta hand liro- och handbécker for att nd ut till praktiskt verksamma
jurister. Det sagda pavisar dock en vixelverkan mellan doktrinen och lit-
teraturen; det sdger inget om att begreppen ir identiska.

Hir konfronteras vi med det andra problemet i mitt férsok ate klas-
sificera olika slags uttrycksformer som férekommer i juridiska skrifter
och annan litteratur, nimligen litteraturens och doktrinens stindiga
forinderlighet. Om vad som utmirker doktrinen ir att dess utsagor
preciserar och fyller ut det rittsliga system som ir resultatet av den
positiva ritten (pi en ytstruktur), och att dessa stillningstaganden har
stéd av dem som tillimpar systemet, star det klart att det kan ta viss
tid innan en uppfattning far sidant stdd eller acceptans att den kan
sigas reflektera gillande ritt. Vad som inte tillhér doktrinen idag kan
saledes gora det i morgon. Jag ser inte att detta pd nigot avgorande
sitt dventyrar mitt resonemang ovan. Att doktrinen ir férinderlig och
satt i stindig utveckling dr oomtvistligt. Vad som riknas till doktrinen
ir saledes beroende av vad som inom ramen for ett visst rittssystem
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riknas som gillande ritt. Det som ir, eller har varit, doktrinen kan
foljaktligen komma att forpassas till disciplinen rittshistoria.

Aven om det sikerligen finns betydligt mer att siga om forhallandet mel-
lan doktrinen, litteraturen och vetenskapen, si nojer jag mig hir. Den
lilla tredelning som jag skisserat ovan ricker for att for mina syften ga
vidare och diskutera det som ir av betydelse i denna uppsats, nimligen
den straffrittsliga doktrinen och dess roll inom juridiken.

Lisaren vet nu att jag ser den juridiska doktrinen som en undergrupp
till den rdtesliga litteraturen, och att doktrinen uppfyller tva grundkrav:
de utsagor som féljer av doktrinen skall vara empiriske identifierbara och
accepterade bland de som tillimpar ritten; utsagorna skall vidare vara
normativt legitimerande i det att de ger (nagorlunda) vetenskapligt hall-
bara utsagor om rittens tillimpning. Det finns siledes en stor mingd
litteratur som inte tillhér doktrinen.

Doktrinen 4r ocksd en dkta delmingd av den vetenskapliga produktio-
nen. Kravet pa att de allminna ldrorna och doktrinen har en vetenskaplig
forankring leder till att det finns en koppling till vetenskapliga resultat
och synsynsitt. Men alla bidrag till rittsvetenskapen — och vetenskapliga
unders6kningar av ritten — blir inte automatiskt en del av doktrinen.

En poing med att skilja mellan litteratur, doktrin och vetenskap ir att
det bidrar till att begrinsa det som vi menar vara doktrinen och en ritts-
killa. En sidan avgrinsning underlittar om man, som jag, skall forsoka
forklara dess roll inom straffritten och dess forhéllande till vetenskapen,
vilken i det aktuella sammanhanget frimst bestar av rittsdogmatiken.

3  Om straffritten och doktrinen

3.1 Doktrinens roll och straffrittens sirart

Tillimpning av juridik 4r en strikt normbunden verksamhet dir det for-
utsitts att vissa spelregler iakttas och respekteras. Dessa tar i forsta hand
sikte pd att problemformulering, argumentation, och lésandet av kon-
kreta problem utgar fran en given rittsordning. Den ritt som tillimpas
miste satillvida vara giltig, vilket innebir att de regler som skapar syste-
met (frimst i form av lagar och forordningar) dr tillkomna av nigon som
ir behorig att utfirda dem.' Vad som betraktas som gillande inom ett

4 Med giltighet forstas hir intern giltighet, se Jareborg (not 5) s. 118.
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system (av bl.a. giltiga normer) dr nagot delvis annorlunda. Inte i nigot
system — straffrittsligt eller annat — kommer det nigonsin att vara till-
rickligt att konsultera de giltiga normerna for att kunna stilla en relevant
fraga eller ge ett svar. Allt juridiskt hantverk handlar om tolkning och
normalt 4r det texter som utgdr killorna f6r tolkningsverksamheten. En
del av spelets regler ir siledes att man pd forhand enas om, pa ett unge-
fir, vilka texter (eller annat) som kan vara av betydelse for den juridiska
tillimpningen (tolkningen). Juridisk metod handlar — trots att det inte
finns ndgon allenarddande, uttémmande eller sirskilt precis definition —
om att klargdra hur innehéllet i olika rittskallor kan, far och bér bestim-
mas, hur man skall hantera olika konkurrerande uppfattningar samt hur
motstridigheter inom systemet kan motverkas eller i vart fall forklaras
samt hur konflikter kan losas.

Om man viljer att, sisom ménga gor, utgd fran att doktrinen ir lik-
tydig med den juridiska litteraturen, ligger det i 6ppen dager varfor vir-
det hos denna Kkilla snabbt riskerar att bli relativt sett lagt. Oenigheter
ar knappast ovanliga bland olika forfattare och floran av konkurrerande
alternativa beskrivningar innebir snabbt att sikten grumlas. Aven om
man skulle vilja en mer begrinsad definition, finns det ett avgdrande
problem med att doktrinen inte kan sigas uppfylla nagra krav pa intern
giltighet. Det finns ingen auktoritet som kan sigas faststilla doktrinens
innehdll genom auktoritativt beslut och doktrinens innehéll kan ju knap-
past sigas promulgeras. Till skillnad fran den exklusivitet som lagstif-
taren, den verkstillande makten eller Hogsta domstolen atnjuter, sa ir
det juridiska samtalet inom “doktrinen” 6ppet for alla och envar. Vem
som helst kan ju bidra till den juridiska litteraturen. Med en klassisk
utgangspunke blir doktrinens virde dirfor litt devalverat. Risken finns
alltid att doktrinen likstills med enskilda forfattare som “har HD:s 6ra”
och/eller atnjuter lagstiftarens respeke; i si fall hinfors ofta hela forfat-
tares verksforteckningar till “doktrinen” utan nirmare urskiljning. Mest
langtgdende dr att likstilla doktrinen med enskilda professorers privata
uppfattningar i enskilda frigor."”” Man kan da svarligen hivda att dokri-
nen ir en teori eller grundsats som anger riktlinjer for ett visst accepterat
eller postulerat tinkande/handlande.

Eftersom jag har valt en helt annan beskrivning, kommer min syn pa
doktrinens virde som rittskilla att paverkas. Jag menar nog for min del att
doktrinen, 4tminstone inom straffritten, kan ha ett virde som inte bara ir

15 Jfr Lind (not 10), s. 360 ff.
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jamstillt med andra riteskillor, utan att det faktiske i icke ovisentlig man
ar hogre. Skilet for varfor s ir fallet ar fraimst att det material som man har
att tillgd nir man utvirderar de olika rittskillorna 4r mycket olika. Omfatt-
ningen pa det som utgér doktrinen, litteraturen och rittsvetenskapen till
skillnad frin dvriga riteskillor 4r betydande (och i delar svaroverskadlig).'®

Huvuddelen av allt det som tillsammans utgor “gillande ritt” bestar
alltsa av avsevirt mycket mer dn det som man kan utlisa av lag, forarbe-
ten och prejudikat. Majoriteten av de regler for hur vi formulerar pro-
blem, tolkar, forhéller oss till kunskap, virderingar och var historia, r ju
en verksamhet som inte dr "reglerad” i egentlig mening. Det finns ju inte
nagon som har monopol pa att formulera denna del av rittens innehall.
Likafullt ar det ju dessa normer som styr den faktiska tillimpningen av
juridiken. Gillande ritt utgdr silunda nirmast en samlingsbeteckning
pa det som ir ett enormt komplext system av normer, regler, principer
o.dyl., vilken sitter de egentliga grinserna f6r hur man kan, far och bér
resonera i juridiska frigor.!” P4 anférda grunder borde doktrinens ritts-
killevirde manga ginger kunna anses vara mycket hogt. En annan sak ir
att innehéllet i dessa rekonstruktioner kan vara lika svart att faststilla som
det dr att klarldgga innehallet i gillande ritc.

Inom straffritten spelar den utfyllning och precisering av de enskilda
reglerna som reflekteras i gillande ritt en sirskild och helt avgérande
roll for systemets rationalitet. Man kan fraga sig varfor sd ir fallet. Alla
rittsomraden dr ju i stor utstrickning beroende av att man klarligger
rittsnormers extension och hitta (de bista) argumenten for hur ett juri-
diskt problem bor 16sas. Straffritten ir ju knappast unik i detta avseende.

16 Vad i gillande ritt som de olika riteskillorna formar att finga skiljer sig foljaketligen
it pd ett avgdrande sitt. Normalt dr triffbilden ganska begrinsad. De lagar, som utifrin
ett strikt positivistiskt synsitt utgdr ett rittssystems ryggrad och systemets grundliggande
normer, utgdr ju egentligen bara en liten brikdel av allt det som vi menar tillhora eller
vara (den gillande) ritten. De rittsliga avgdranden i domstol som har prejudicerande
virde utgér i och for sig en auktoritativ tolkning (utifrin samtliga tillgingliga killor),
men avgorandet dr alltid bundet av de specifika omstindigheterna i det enskilda fallet;
det ir siledes ofrankomligt att avgérandena i viss utstrickning dr kasuistiska. Domstolar
i allménhet, och hogsta instanser i synnerhet, anser sig av tradition dessutom vara starkt
bundna av vad som uttalats i tidigare meddelade avgoranden, vilket gor utrymmet for
utveckling begrinsat. Dock kan tillidgg i form av obiter dictum, atminstone ibland, utgora
ett viktigt komplement som bidrar att sitta ett enskilt avgérande i en storre och viktigare
kontext.

17 Se dven MacCormick, “Reconstruction after Deconstruction: A response to CLS.”,

Oxford Journal of Legal studies 1990 s. 556 ff.
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Vad som emellertid skiljer straffritten frin manga andra discipliner
—och i vissa delar gér den unik — 4r dmnets starka bindning till vissa
grundliggande principer och virden; att inta ett principiellt férhillnings-
stt till sin egen verksamhet 4r nirmaste ett adelsmirke inom denna dis-
ciplin. Detta i sin tur har sin frimsta forklaring i att konsekvenserna
av straffrittsanvindning dr sd ingripande, och i manga avseenden mot-
bjudande, att det alltid har funnits ett behov att forankra dess verksam-
het i ett visst moraliskt forhallningssdtt. Nar man tillimpar ett system,
vars enda uppgift dr att tillfoga andra ménniskor nigon form av lidande,
blir det viktigt att systemet birs upp av skil som i nigot avseende gar
att rittfirdiga samt att skilen 4r sammanhingande och begripliga. Att
bestraffa innebir att man klandrar nigon fér nagot, och i manga avseen-
den kan systemet ses som en institutionaliserad form av instrumentell
moralisk kommunikation. For alla inblandade kommer det att betyda
nigot mycket visentligt nir en domstol avgor ett konkret straffritsfall.
Oftast kommer nagon att hallas ansvarig for ndgot och dirmed kommer
bestraffning att aktualiseras. De péfoljder som aktualiseras inom straff-
ritten skiljer sig vidare pd ett avgorande vis fran andra rittsfoljder inom
andra juridiska discipliner i det att straff helt saknar ndgra reparativa
inslag eller pa annat sitt har en konstruktiv funktion. Bestraffning ir i
grunden endast repressivt.

Detta stiller stora krav pd de som har att tillimpa systemet. En visent-
lig uppgift blir dirfor att uppritthélla vissa for systemet fundamentala
rittsstatsideal som begrinsar den negativa effekterna. En annan mycket
central uppgift bestar i att virna ett humanitetstinkande som alltid bér
finns nirvarande vid straffrittsanvindning. Vad som efterstrivas ir saledes
bade formell och materiell likabehandling, liksom en stark anknytning
till nigon form av rittsvisekonception som kan rittfirdiga tillimpningen
och minimera riskerna for orittvisa resultat och i forlingningen statligt
maktmissbruk. Ett sitt att gora detta ir att forankra tillimpningen i
likabehandlingsprincipen, proportionalitetsprincipen, skuldprincipen,
konformitetsprincipen, legalitetsprincipen m.fl. Som ett direkt utflode
av dessa principer finns normer — kodifierade eller oskrivna — som skapar
ett system dar den som ar underkastad straffrictsanvindning skyddas av
en hel uppsittning regler, meta-regler, undantag och tumregler.

Vikten av att virna principer och att vara principiell i sin héllning
aterspeglas ofta i att olika regler och principer sitts samman till en sam-
manhadllen "lira”, en "ideologi” och/eller ett (rittsdogmatiskt) system. Vi
bérjar nu nirma oss det som jag kallar doktrinen.
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Ett ytterligare utmirkande drag som sirskiljer straffritten frin manga
andra rittsomriden, och som bor framhallas i sammanhanget, r det for-
hallandet att alla relevanta handlingsménster som kan forma en utgdngs-
punket for juridisk tillimpning och problemlosning ir beskrivna och
formulerade i lagtext. Varje tinkbar brottslig girning har en eller flera
motsvarigheter i abstrakta, generaliserande brottsbeskrivningar som pa
ett visserligen kuperat och syntetiserat sitt soker definiera en regels fulla
tillimpningsomrade. Detta kommer i sin tur att bestimmas av utseen-
det pd de konkreta fallen som vi, genom en stindig vixelverkan mellan
inordnande och precisering, viljer att subsumera under regler; hur denna
process niarmare gér till 4r avsevirt mycket mer komplicerat 4n att endast
forsoka precisera innehéllet i en bestimmelse utifran dess formulering.
Vid sidan av dessa till synes dogmatiska regler finns alla de undantags-
regler som — med stdd i andra dogmatiska regler eller oskrivna normer —
kan utesluta ansvar eller i vart fall modifiera férutsittningarna for ansvar.

Poingen med att framhalla systemets hoga grad av komplexitet och
dess rotter i moralfilosofi férenat med ett behov att uppritthilla en hog
ligstaniva nir det giller graden av rittsstatlighet, har varit att uppmirk-
samma att behovet av utfyllning och precisering av straffbuden och for-
utsittningarna for straffansvar ir enormt. Foljaktligen finns de viktigaste
normerna for vad som kan utgéra ett brott i andra delar inom vad som
ir den gillande rittens system.'® Frigan dr nu bara vad detta har med
doktrinen att gora.

3.2 Doktrinen och begrepp

Eftersom jag i texten genomgaende antyder att systemet “dr” doktrinen,
finns det en uppenbar risk att jag i mitt resonemang héller pa att helt
jamstilla inneborden i begrepp som gillande ritt, straffriittsdogmatik och
doktrinen. Man kan i sa fall majligen ifragasitta vad som skulle vara vun-
net med detta (och med min tidigare tudelning mellan 4 ena sidan den
juridiska litteraturen och & andra sidan doktrinen). Jag kommer i detta
avsnitt att utveckla min syn pd doktrinens forhallande till ritten och
rittsdogmatiken och hirvid uppehélla mig kring tva konstruktioner eller
liror inom straffritten som dogmatiskt sammanfattar delar av det som

18 Se Jareborg (not 5) s. 120.
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utgdr kirnan i savil ritten som doktrinen — brottsbegreppet och paféljds-
bestimningens (dolda) struktur.

Den huvudsakliga anledningen till varfor beskrivningarna av de olika
begreppen flyter samman ir att det, &tminstone inom straffritten, till stor
del faktiske dr friga om samma sak. Jag har ovan sagt att majoriteten av de
normer som vi sammanfattar under begreppet gillande ritt finns utan-
for det som direkt kan utlisas av lagtext eller lagens ord; vi syftar pa ett
system av regler och principer av olika slag som skapas av personer som
tillimpar ritten men som rekonstrueras av personer som sitter normerna
i relation till varandra och som férmar se viktiga strukturer och dirvid
sitta samman normerna i ett system. Systemet “4r” gillande ritt. Rekon-
struktionen av systemet ir — eller skapas med hjilp av — rittsdogmatiken.
Doktrinen ir den accepterade delen av straffrittsvetenskapen och littera-
turen som formulerar (delar av) det rittssystem som rittsdogmatiken har
rekonstruerat.'’

Hur man i doktrinen viljer att rekonstruera ett system av normer ir
helt 6ppet. Med "oppet” skall inte forstas forutsittningslost, men de enda
egentliga begrinsningar som finns hirror fran systemet sjilvt. Systemet
maste alltsd beskrivas med utgingspunkt fran de regler som finns, si att
sdga, "pa ytan” och utifrin hur de personer som har att tillimpa regler-
na faktiskt resonerar samt binda samman denna praktik med olika slags
principer och virden som f6rklarar och rittfirdigar systemet. Bland annat
av detta skil blir det klart varfor doktrinen kan innehalla s& manga, och
sd olika, begrepp, konstruktioner och liror. Doktrinen har inget giltig-
hetskriterium, och nir det giller frigan om vad som ir gillande har ingen
uppfattning monopol pd sanningen. Konkurrensen avgors endast utifrin
vad som anses vara den "bésta” beskrivningen.

Doktrinen kan befatta sig med i princip hur stora eller hur sma frigor
som helst. Varje enskilt problem som ir foremal f6r prévning i domsto-
lar kan bli féremal for en teori eller ett begrepp. Séledes finns det liror
om tex. skuld, kausalitet, rittstridighet, men ocksd om den specifika
begreppsbildning och struktur som giller for vissa specifika brottsarter,
t.ex. formogenhetsbrotten och som kretsar kring begrepp som besittning,
ckonomisk skada etc.

De i sirklass viktigaste bidragen inom doktrinen avser sidana rekon-
struktioner som ér allmingiltiga i den bemirkelsen att de ticker alla tink-
bara situationer pé vilken gillande ritt appliceras. For straffrittens del

19 Fér liknande uppfattning, se MacCormick (not 17) 5. 556 f.
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handlar det om brozzsbegrepper och pifoljdsbestimningens strukrur. Bida
dessa ingar i straffrittens allminna ldror och tillhér vad som brukar kallas
den allminna delen. Dylika begrepp som inplacerats i en lira utgor inte
sillan vad MacCormick kallar institutionella fakta.?°

Nigon form av tanke att man kan sammanfatta de allminna férut-
sittningarna for straffriteslige ansvar har funnits sedan i vart fall von
Pufendorfs dagar, men man miste rimligtvis ta steget in i 1800-talet och
efterdyningarna av upplysningen och von Feuerbachs Bayerska strafflag
innan man kan tala om ett inom doktrinen etablerat brottsbegrepp.?! En
nirmare definition av vad som utgdr brottsbegreppet ir kanske att det
dr en konstruktion av samtliga de forutsittningar som finns for att en
girning skall utgora brott i straffriteslig mening. Av detta forstar vi ate
vad som framgar av en enskild brottsbeskrivning aldrig anger tillrickliga
betingelser for ansvar, utan endast nédvindiga. Varje bedomning maste
direfter kompletteras med en rad olika stillningstaganden.

Det kan mahinda forefalla litet 6verdrivet eller pretentiost att beto-
na att just straffritten har vissa grundliggande forutsittningar for dess
tillimpning som alltid maste vara uppfyllda och att detta dr nigot som
gor savil mnet som doktrinens stillning speciell. Vilket rittsomride har
inte grundliggande forutsittningar for normtillimpning? Maste inte t.ex.
alla civilrittsliga avtal innehalla ndgon form av anbud och accept, liksom
alla former av talan i en domstol méste innehalla nigot slags yrkande?
Formodligen ir svaret sjilvklart jakande, och med all sannolikhet finns
det allminna ldror i ndgon utstrickning inom alla juridiska discipliner.

Hir dr det vikdigt atc framhalla, att straffrittens sdrart gor att de all-
minna ldrorna snabbt blir mycket komplexa och komplicerade. Vad
som skall anses ingd i dessa allminna brottsférutsittningar 4r inget som
kan utldsas enbart genom ett studium av lagtext (dven om vissa kom-
ponenter ir givna).?? Inte heller ger forarbeten eller praxis en tillricklig
beskrivning. Brottsbeskrivningarna ger endast abstrakta generaliserade
beskrivningar av vad som utgdr brott, vilka i varje enskilt fall méste tol-
kas mot de begrinsande normer och principer som finns inom systemet.
Handlingsménstret 4r siledes pa férhand utlagt av lagstiftaren. Den som
ar satt att sjilvstindigt tillimpa ritten i konkreta fall maste emellertid i

20 Se sirskilt MacCormick, Institutions of law 2007 kap. 2. Se dven Tuori (not 4) s. 174.
21 Se och jfr Jacobsen, “Pufendorf og den europeiske strafferettsdokerinen” i FS till
Triaskman 2011 s. 252 fF.

22 Se bl.a. BrB 1:1-2 och BrB kap. 24.
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varje situation forhélla sig till hur ett utsnitt i tid och rum, som beskri-
ver minskligt handlande, skall tolkas mot alla de regler och undantag
som systemet innehdller. Det uppstiller stora krav pé att tolkningen sker
pa ett kongruent sitt; alla bor av rittsviseskdl bedémas utifrin samma
mittstock. Tolkningen méste av samma skil ocksd uppfylla hogt stillda
krav pa koherens. For att kunna forsta och tolka koherenskravet behover
man de ovan nimnda begreppen. Det ir dessa som operationaliserar
normerna och de bakomliggande skilen, vilket skapar en form av (for)
forstielse. Begreppen kan anvindas for att formulera problem och kon-
textualisera dem. Vad som utgér ett samzycke bor siledes tolkas pd ett
koherent och logiskt kosistent sitt dven om bedémningar av samtycke
kan goras utifrdn olika perspektiv, t.ex. en girningsinriktad respektive en
girningsmannainriktad del. Som en mycket viktig huvudregel bor dock
alla ansvarsfrigor bedomas pd samma sitt i likartade situationer.

Sétter man samman de ovan nimnda kraven, inser man ganska enkelt
varfor systemet snabbt blir komplicerat. De abstrakta, syntetiska rekvisi-
ten i brottsbeskrivningarna dr for trubbiga for att man pd forhand skall
kunna veta hur de skall tolkas i forhallande till alla metaregler. Har t.ex.
"tillfoga”, “beréva” och “orsaka” samma innebérd nir vi eftersoker ett
relevant orsakande (av t.ex. skada bestiende i en krinkning av fysisk
integritet)??® Till synes i évrigt identiska girningar kan i friga om orsa-
kande bedémas helt olika beroende pa hur man beskriver girningen och
hur man i den givna kontexten virderar olika skil. Detsamma giller da
man uppstéller férutsiteningar for vad som utgor omstindigheter av
betydelse f6r om en annars otilliten girning ir att anse som rittsenlig pa
grund av vissa tillstétande omstindigheter (néd, nédvirn etc.), eller da
man har att prova skuldtickning mot dylika positiva och negativa rekvi-
sit. Det visentliga dr dock a## alla omstindigheter maste provas. Och hir
kan ordningen for prévningen faktiskt ha betydelse.

Att det inte finns en auktoritativ formulering av brottsbegreppet be-
tyder inte att det dr betydelseldst hur man beskriver nigot. Man skul-
le framsta som ganska begrinsad om man hivdade att valet av sprak-
handlingar och berittandets form inte har nagon paverkan pi det som
man forsoker siga nigot om. Siledes kan man sdga att brottsbegreppet
formedlar ett budskap genom att dela upp olika slags fragor, problem,
distinktioner och krav pi ett visst sdtt som Sverensstimmer med hur
beslutsfattare (frimst domare) loser konkreta problem i “verkligheten”.

23 Jfr BrB 3:1, BrB 3:5 och BrB 3:7.
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Man kommer genom sitt sitt att beskriva verkligheten ocksa att uttala sig
i mer renodlat normativa fragor. Detta giller kanske frimst i situationer
dir det i det praktiska rittslivet saknas ett givet svar pa en friga, men dir
systemets internt gillande skil och struktur ger vissa svar pd hur den bér
16sas. Detta kan avse ofullstindigheter och luckor av sivil axiologisk som
logisk natur. Faktum ér vil att systemets struktur kan generera fragor som
man i praxis (dnnu) inte har uppmirksammat, men som vicks av att man
undersoker vilka konsekvenser som féljer av att man i férlingningen upp-
ritthaller vissa fundamentala principer och andra normer. I botten vilar
alltid kravet pa — eller intresset av — att uppritthélla ndgon form av virde-
ringsmissigt sammanhingande system. Den koherens som ir viktigast 4r
systemintern normativ koherens, och denna ir intimt knuten dill frigan
om forhallandet mellan regler pa en yta och de underliggande principer
som omger regelanvindningen. Om man har en uppsittning regler och
stiller sig frigan om systemet 4r normativt koherent, sa kommer svaret
att bero pi om man kan rittfirdiga reglerna utifran olika principer.*

Det som man kommunicerar genom ett begrepp av detta slag kom-
mer sammanfattningsvis att avsldja ganska mycket om hur man ser pa
vissa grundliggande filosofiska problem. Det kan inte férnekas att hur
man ordnar ett system for att bedoma minskligt handlande kommer att
reflektera hur férankrat resonemanget ir i vad som kan betecknas som en
vetenskaplig kontext.”> Hur brottsbegreppet ordnas siger ocksd en hel
del om hur man ser pi olika moraliska bedémningar, vilket visar sig —
inte minst nir man i olika situationer viljer att inte utkriva straffriceslige
ansvar. Det ir t.ex. mindre belastande for en tilltalad att frikinnas for
att den girning han eller hon har begatt inte uppfyller kraven for brotts-
beskrivningsenlighet (dvs. den ir tillaten) 4n att frikinnas frin en i sig
otillaten girning som begitts uppsitligen dérf6r att man pa nagon grund
ir ursikead (t.ex. pd grund av excess).?® Ursikter forutsitter allesd ate det
finns nagot att ursikea; tillitna girningar ar i sig tolererade.

Mellan tillatlighet och ursiktad otillitighet kan man tinka sig att
brottsbegreppet projicerar flera ytterligare nyanser i graderingen av

24 Se MacCormick, Rhetoric and the Rule of Law 2005 s. 192.

% Till frigan om graden av — och kraven pa — vetenskaplighet dterkommer jag nedan
(se avsnitt 3.3.).

26 Se ocksd Asp, Straffansvar vid brottsprovokation 2001 s. 48 ff. och Hassemer, "Recht-
fertigung und Entschuldigung im Strafrecht — Thesen und Kommentare” 1987 s. 191.
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klandervirdhet genom att dela upp kriterierna for straffansvar — och
undantag hirifrin — pd ett sdrskilt sitt. Den som t.ex. har begatt en
girning som ir brottsbeskrivningsenlig, men denna pa nigon grund
anses vara rittsenlig, har prima facie gjort nagot som det finns anled-
ning att klandra. P4 grund av att det i den aktuella situationen finns
sirskilda omstindigheter ges vi emellertid anledning att se girningen
i ett annat ljus och som ett undantag i en viss kontext; girningen ar
i den speciella situationen rittsenlig trots att den mutatis mutandis
ir otilliten och kriminaliserad. Rittsfoljden ir densamma hur man
in viljer att tillimpa reglerna (dvs. att den tilltalade skall frikinnas).
Men det finns ett annat, djupare, underliggande budskap i det att man
frikinner den tilltalade pd en sirskild grund forst efter det att vissa
andra brottsférutsittningar redan har prévats. Pa motsvarande sitt kan
man tinka sig att I6sningar pa planet for bedomningen av skuld kom-
municerar liknande skillnader i graden av klander. Den som frikéinns
pa grund av bristande uppsit, kan eventuellt domas f6r oaktsamhets-
brott (subsidiaritet), men oavsett vilket férutsitts att girningsmannen
halls ansvarig for en otilliten girning som inte i sig kan ritcfirdigas.
Girningen fordéms, men girningsmannen ir ursiktad eller i vart fall
mindre klandervird. Bedémningar av detta slag kan fa aterverkningar
pa hur man bedomer straffrittsligt ansvar for andra personer som ir
del i samma brottsliga sammanhang. Ett uppenbart exempel 4r hur
man har valt att konstruera medverkansliran i svensk straffritt, dir
det inte krivs att girningsmannen déms for ett brott utan det ér dill-
rickligt att det har begitts en otillaten girning (medverkansobjektet).

Av det ovan sagda foljer att brottsbegreppet 4r det mest centrala begrep-
pet inom det som utgér gillande straffritt. Det dr tillimpligt pa alla fall
som underkastatas provning och det definierar férutsiteningar for vad vi
menar med (straffricesligt) ansvar. Uppgiften att skapa en sammansatt
lira av brottsférutsittningar ankommer i férsta hand pa rittsvetenskapen.
Varje bidrag inom litteraturen som syftar till att férklara brottsbegreppet
och rekonstruera en ansvarsbedomning utgor siledes en reflektion av gil-
lande rdtt. Om dessa rekonstruktioner anses ge en god beskrivning av
sakernas tillstind, och praxis accepterar beskrivningen som varande sann
eller gillande, har man identifierat det som utgor doktrinen pa omradet.

Rittsvetenskapens uppgift att soka efter den bésta beskrivningen av
gillande ritt 4r inte enkelriktad, passiv och betraktande. Det finns en inre
dynamik i utvecklandet av det som utgdr brottsbegreppet sétillvida att
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den som ikldder sig rollen av beslutsfattare i enskilda fall kommer att vélja
hur tidigare oklara fall bor l6sas infor framtiden samt huruvida man skall
acceptera det som anses f6lja av olika forsok att beskriva brottsbegreppets
innehall. Man kan silunda siga att det finns en stindig vixelverkan mel-
lan det som utgor uttolkningen av systemets bestandsdelar och det som
ir systemets kontinuerliga utveckling. Oavsett om man avser att tillimpa
gillande ritt pa klara, ordinira fall eller om man i ett enskilt fall skall l6sa
oklara fall utifran hur nigot borde vara, fungerar brottsbegreppet — bide
for rittstillimparen och f6r den som i efterhand skall kontrollera maktut-
ovningen — som en “checklista” for ansvarsprévning. Ju bittre modellen
dr pa att forklara hur faktiska och foregivna fall bor losas, desto storre ir
chansen att den kommer att uppmirksammas och tillimpas av dem som
dr satta att avgora konkreta problem i verkliga fall. Ju fler som tillimpar
modellen, desto hégre virde far konstruktionen som riteskilla.

Det behéver inte vara givet i vilken ordning man skall prova olika
frigor i ett brottsbegrepp, huruvida de bor systematiseras utifran vissa
overgripande indelningsgrunder eller hur olika fragestillningar limpli-
gast bor betecknas eller etiketteras. Den straffrittsliga litteraturen ér fylld
av olika uppfattningar i denna del. Vad som dock ir av betydelse ir att
det valda begreppet fingar allt det som skall provas vid bedémningen av
straffritesligt ansvar och att varje friga — i sig — endast bedoms en gang
samt att systemet halls fritt frin inre motsigelser.”’

* ok ok

I princip allt vad som har sagts ovan om brottsbegreppets roll i det som
utgdr doktrinen 4r ocksd sant om man studerar en annan niraliggande
konstruktion — pdfoljdsbestimningens struktur. Bakom regler i (frimst)
BrB kap. 29-30 finns en “dold” beslutsstruktur som i delar 4r mycket
komplicerad och intrikat. Det ir i princip omgjligt att enbart av lagtex-
ten utldsa dess olika steg. Lagstiftaren har inte strukturerat bestimmel-
serna utifrin den kronologi som konkret beslutsfattande féljer. Vidare:
atskilliga bestimmelser i nimnda kapitel kan inte tillimpas utan att
regleringen i BrB kap. 25-28 respektive BrB kap. 31-32 konsulteras och
tillimpas parallellt i en bestimd ordning. Tar man dessutom i beaktande

¥ Om det sagda, se bl.a. Asp, Ulving & Jareborg, Kriminalrittens grunder 2013 s. 58 ff.,
Asp (not 26) s. 38 ff. samt Frinde, Faredeliktens allminna liror, Oikeustiede Jurispruden-
tia 1994 5. 10 ff.
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att mycket av konkret paféljdsbestimning i domstolar omfattar flerfaldig
brottslighet, méste ocksa reglerna i BrB kap. 34 tillimpas.

Bakom hela den beslutsprocess som priglar den verksamhet som dag-
ligen aktualiseras i domstolar finns alltsd ett system och en given tag-
ordning for hur respektive delfriga maste avgoras. Systemet varken ater-
ges eller dterfinns in extenso i forarbetena till BrB eller i HD:s praxis.
Likafullt dr det klart att det 4r en del av gillande ritt. Lagstiftaren och
domstolspraxis kan utgd frin, ta for givet samt bekrifta systemets exis-
tens. Beslutsfattande pa olika nivaer — t.ex. av lagstiftaren i samband med
partiella reformer eller av enskilda domare i konkreta rittegangar — blir
inte begripligt utan denna forforstielse. Letar man efter strukturen ir
det uppenbart att den har fatt sina frimsta sprikliga uttryck inom den
juridiska litteraturen. Det dr dir som strukturen — och dirmed ocksi
doktrinen — fir sin nirmare beskrivning.

P4 samma sitt som betriffande brottsbegreppet finns det ingen som
har monopol pa att konstruera systemet eller att formulera den dolda
beslutsstrukturens utseende. Viss konkurrens finns mellan olika forfat-
tare (inte minst pa detaljnivd), men pa det stora hela finns dndock ett
gemensamt, medvetet forhédllningssitt till systemet och dess bestinds-
delar. Begreppsbildningen och fundamentala principer hjilper oss att
utveckla och precisera innebérden av t.ex. begrepp som straffvirde; andra
principer och praxis hjilper oss att skilja omstindigheter av betydelse for
straffvirdebedomningen frin andra omstindigheter som ir relevanta for
straffmitningen men som inte direkt paverkar straffvirdebeddmningen;
ytterligare andra principer och metaregeler forklarar hur straffvirdet — vid
sidan av konkurrerande hinsyn — bér paverka/avgora vad som anses vara
en limplig pafoljd. Etc. etc. Allt vivs samman till ett komplext ménster
som skapats utifran ett strikt ideologiskt tinkesitt.

Processen att skapa ett monster utifrin den befintliga mingden pro-
dukter pé en ytniva — vilket inkluderar att inordna dessa fakta under de
institutioner som utgdr systemets bestindsdelar — dr rittsdogmatikens
uppgift. Det som anses vara den korrekta beskrivningen av systemet ér
det som motsvarar doktrinen — dvs. ett accepterat eller postulerat tinke-
sdtt som forklarar ett visst handlande/beteende pd ett visst omrade.

X X x
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Det torde ha framgitt med 6nskvird tydlighet att det karakeiristiska for
straffriteslig problemlosning 4r ett i delar mycket langt drivet, systemtin-
kande.

Man kan och bér alltid vara uppmirksam pa vilka risker som finns
inbyggda med att tinka i termer av ett (firdigt) system. Mest niraliggan-
de ir kanske en inneboende fara att den som r satt att tillimpa systemet
tar strukturen, okritiskt, for given.® Vad som skulle kunna vara enbart
ett rittsekonomiske tillvigagdngssitt for att hantera svira problem i rela-
tion till en foregiven, komplex beslutsstruktur (dir den senare ger ledning
och svar och den forstnimnda praktiska tillimpningen i sig bekriftar
systemets rittfirdigande), kan enkelt 4ndras till att bli en beskrivning av
ett allefor lojalt, icke-reflekterande och foljsamt accepterande av (andras)
felaktiga dogmer. I slutinden kan detta leda till resultat som man inte
egentligen dr beredd att acceptera (praktiske och/eller ideologiskt).

Problematiken bor dock inte foérenklas till ett val av antingen—eller-
karaktir. Systembundenhet har fordelar i form av att den som ir satt att
tillimpa det far (hel- eller halvfirdiga) modeller for hur man kan reso-
nera, vilket har konserverande effekter och som leder till en likartad ricts-
tillimpning. Dessa bor dock alltid kontrasteras mot korresponderande
nackdelar. I den beskrivning som jag har givit av doktrinen, kan system-
trogenhet aldrig reduceras till enkel, mekanisk tillimpning. I praktiken
ar det givetvis mojligt att enskilda beslutsfattare, i konkreta fall, inte gor
nagra nirmare eller egentliga verviganden om huruvida det finns hall-
bara skil bakom den l6sning som man de facto viljer att applicera. Men
redan genom valet att tillimpa systemet pa ett visst sitt, bekriftas det
(empirisk legitimitet) och i den man sittet bidrar till att férklara tillimp-
ningen skapas normativ legitimitet. Det viktiga 4r huruvida den samlade
mingden beslut som fattas — och di sirskilt i de situationer da ett beslut
kan forvintas ha avgorande betydelse (t.ex. i samband med att lagstif-
taren vidtar en dtgird eller dd HD meddelar ett prejudikat) — dverens-
stimmer med det systematiska tillvigagingssittet. Sker s inte, maste de
interna normerna utvirderas, omformuleras och kanske forkastas. Varje
gang som ett ridande, accepterat synsitt inom en radande rittslig kultur
bekriftas eller modifieras, si erhaller man en (delvis ny) beskrivning av
gillande rict och sd linge som denna bild pé det stora hela 6verensstim-
mer med de rekonstruktioner som f6ljer av doktrinen, si bekriftas en
medvetenhet i forhallande dill ett i 6vrigt pa forhand forutsatt tinkande

28 Se bl.a. Roxin. Strafrecht — Allgemeiner Teil, Bd 12006 s. 214 ff.
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eller handlande/beteende. Doktrinen produceras siledes genom att de
rekonstruerade antagandena accepteras. Ett medvetet systemtinkande
bor dirfér inte ses som en fara (och inte heller som ett enkelt arbets-
besparande sitt att fatta beslut pa), utan som ett intellektuellt forhall-
ningssitt hos dem som har att gora sjilvstindiga stillningstaganden inom
systemets ramar. Doktrinen 4r den rittskilla som i férsta hand ger denne
beslutsfattare de nddvindiga verktygen att hantera den stora mingd nor-
mer som existerar i systemet (gillande ritt). Act man behéver konsultera
savil den juridiska litteraturen som andra riteskillor for att klargra vad
det dr som doktrinen faktiskt sdger dr en annan sak. Den faktiska riteskal-
lan ir (reflektionen av) systemet i sig sjilvt.

X X x

Till sist. Jag har dnnu inte forklarat varfor jag tror att t.ex. brottsbegrep-
pet, paféljdsbestimningens dolda struktur och andra dogmatiska kon-
struktioner har en si stor betydelse eller varfér man fakeiske kan hivda
att doktrinen som rittskilla har ett virde som ménga ginger 6vertrumfar
andra riteskillor. Jag bortser i sammanhanget frin konkurrens mellan
lagtext och doktrinen.

Forklaringen 4r nog egentligen ganska enkel. Till stor del bygger den
pa att de bestandsdelar som den straffritesliga doktrinen bestar av, i sig,
ar s vikeiga att deras existens och virde knappast ifrgasitts av ndgon.
Vad jag har i dtanke hir ir i forsta hand de begrepp och principer som
bir upp den moderna rittsstatliga straffritten och som genomsyrar hela
systemet.?

Att man i rdtestillimpningen (empiriskt sett) dr si enig om att vissa
normer giller har sikert flera forklaringar. En icke ovisentlig sidan ar

2 Det kan forvisso inte fornekas att vissa straffrittssystem, ocksi det svenska, innehiller
en rad olika l8sningar p& problem med anknytning till nimnda principer som fram-
star som diskutabla, i delar anmirkningsvirda och t.o.m. forfelade. Det kan handla om
regleringar pé lagstiftningsnivd eller 16sningar i praxis. Flagranta exempel pa 16sningar
som ansetts strida mot grundliggande rittsstatliga straffrittsprinciper ir bl.a. den tidi-
gare tolkningen av BrB 1:2 st. 2 avseende mojligheten att efterge uppsit vid sjilvfor-
vallat rus (jfr dock NJA 2011 s.563 och NJA 2012 s.45), den fore &r 1994 ridande
mojligheten att tillimpa medverkansansvar analogt pa specialstraffrittsliga brott eller att
svensk ritt alltjimt inte innehéller et krav pé att gdrningsmannen ir tillriknelig (jfr dock
SOU 2012:17). Vad som emellertid ir viktigt att uppmirksamma ér att det r friga om
16sningar som utgdr undantag och det ir si de dr beskrivna inom doktrinen.
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att det torde rada stor enighet om att det finns starka giltiga moraliska
och i 6vrigt normativa skil for att ha systemet ordnat pa ett visst sitt.
Att forsoka konstruera grundférutsiteningar for en ritesstatlig straffrite
dr nagot som lagstiftaren, domstolar och rittsvetenskapen har dgnat sig
dtica 200 ar. Trots att systemet knappast kan anses vara fullindat och att
inte alla kan vara dverens om alla dess ingredienser, torde det vara fa som
har uppfattningar som avviker radikalt fran det som ovan har beskrivits
som systemets grunder.

Ett annat skil tror jag handlar om ett systemberoende fran ett mer for-
mellt perspektiv. Till skillnad fran vad som giller inom stora delar av t.ex.
civilrdtten madste i princip varje enskilt fall inom straffrictstillimpning
avgoras av en auktoritativ beslutsfattare (vilket normalt 4r en domare
dven om det lingt ifrdn alltid behover vara si). Det finns inga alternativ
till 16sning av konkreta problem 4n att hinskjuta fragan till "systemet”
och de normer som féljer av detta (jfr t.ex. tvistlosningsformer i form
av forhandlingar, forlikningar, medling etc.). Detta innebir att systemet
standigt reproducerar sig sjilvt enligt ett givet monster, vilket innebir att
tillimpningen (tillvigagingssittet, tankemonstret etc.) stindigt bekriftas
eller férindras.

Sammantaget kan sigas att det torde krivas ndgot mycket definitivt och
konklusivt (i fraiga om tillimpning) for att dndra pd innehallet i gillande
straffridct.’® Den forforstaelse som finns dr mycket stark. En ritesregels
tillimpnings- eller betydelseomrade kan inte bestimmas eller f6rstas utan
att man undersoker det konkreta fallet och vice versa, vilket forutsitter
att man atminstone vet nigot om det som man frigar efter i konkret pro-
blemlésning.>' Att forstd ndgot om det vi undersdker implicerar att det
inte endast dr friga om att beskriva forhéllandet mellan helhet och del(ar);

30 Genom lagstiftning kan man forvisso dstadkomma dylika férindringar, men eftersom
lagstiftning normalt endast befattar sig med begrinsade fragor (enstaka kriminaliseringar
eller speciella regler om t.ex. pafoljdsbestimning eller ansvar) dr det svirt att forestilla
sig att en lagindring skulle dndra pd ndgot visentligt inom det som utgdr ett dogmatiske
system. Skulle lagstiftaren vilja att modifiera bestimmelser med generell rickvidd och
som representerar kiirnan i det som utgor brottsbegreppet eller beslutsstrukturen bakom
paféljdsbestimning (jfr BrB 1:1, BrB 1:2 st. 1, BrB 29:1 eller BrB 30:4), sa skulle savil
straffrittsdogmatiken som doktrinen och den juridiska litteraturen behdva dndras och
anpassas. Nar det giller praxis ir situationen delvis annorlunda. Aven om varje fall ir
specifikt och unike, sd kommer varje fall att tolkas och avkodas mot den “mall” som foljer
av doktrinens allminna liror (t.ex. brottsbegreppet eller pafsljdsbestimningsreglerna).

31 H. Andersson, Skyddsindamal och adekvans 1993 s.219f. och Bernt & Doublet,
Vitenskapsfilosofi for jurister — en innfering 1998 s. 184.
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forhallandet maste hela tiden betraktas ur den tolkandes perspektiv och det
system i vilket tolkningen gors.?* P4 sd vis ges varje bedomare (domare eller
annan rittstillimpare) en forforstaelse genom doktrinens begrepp, princi-
per och allminna liror som pa ett avgorande sitt kommer att paverka, inte
bara sittet for att losa konkreta juridiska problem utan i lika grad ocksa
sttet for att formulera problemen. Verkligheten 4r helt enkelt f6r mang-
facetterad och variationsrik for att man utifrin de enskilda fallen skulle
kunna rekonstruera enskilda rittsreglers egentliga innehall.%?

Mitt svar pa frigan varfor den straffritesliga doktrinen har en sidan
stabil stillning — och dirfor ett motsvarande hoge rittskillevirde, att den
faktiskt inte bara utmanar utan ocksé vertrumfar enskilda prejudiceran-
de avgdranden eller lagforarbeten — 4r att den representerar en sedan lang
tid nedirvd och sedimenterad tradition av regeltillimpning som ordnats
i ett komplext och principiellt forankrat system. Det torde med andra ord
krivas timligen mycket i den andra vigskélen for att rucka pd de grund-
premisser som f6ljer av doktrinen. Man kan forvisso tinka sig en lagstif-
tare eller domstol som trotsar systemet och skapar en regel som avviker
fran dogmatiken. Men, som sagt: sdvida man inte avser att ta avstind frin
de grundliggande principerna som bygger upp systemet, forblir dylika
preciseringar pé ett visst omrade undantag inom systemet. Helheten ér i
denna del viktigare in delarna. Atminstone till en viss griins.

Beskrivningen ovan ir givetvis idealistisk. Bortsett frin att jag har
pekat pé att det finns undantag i systemet som dventyrar de allminna
lirorna samt att doktrinens nirmare innehdll ibland kan vara svért att
faststilla, finns det naturligtvis situationer dir doktrinen ir péfallande
oklar samtidigt som konkurrerande uppfattningar i andra killor 4r tim-
ligen otvetydiga. Man bér inte vara idealiserande i sin beskrivning. I
enskilda fall — rérande sirskilda fragor — kan man hamna i komplicerade
situationer dir t.ex. praxis och forarbeten talar i en viss riktning samtidigt
som man inom den juridiska litteraturen forfikear en (eller flera) strike
motsatt(a) [6sning(ar). Doktrinen hamnar hir i ett mellanlége, vilket blir
prekirt om den gillande rittens system i ovrigt ger stod dt den uppfatt-
ning som inte omfamnas i praxis och/eller forarbetena. Vad som i s fall

32 Se Rorty, som anger: "we cannot understand the parts of a strange culture, practice,
theory, language, or whatever, unless we know something about how the whole thing
works, whereas we cannot get a grasp on how the whole works until we have some under-
standing of its parts”, se Rorty, Philosophy and the Mirror of Nature 1980 s. 319.

3 Beskrivningen ir linad av Frinde, Den straffrittsliga legalitetsprincipen 1989 s. 208.
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finns 4r normativ legitimitet fr vissa uppfattningar i litteraturen, men
det saknas empirisk legitimitet (och vice versa).>* Beroende pa de olika
rittskillornas relativa virde i det enskilda fallet 4r det i dylika situationer
oklart om doktrinen kan sigas uttrycka en bestimd uppfattning. Litte-
raturen dr inte detsamma som doktrinen, dtminstone inte om vi med
det sistndmnda menar ett accepterat eller postulerat tinkande eller hand-
lande/beteende som kan sigas reflektera ett medvetet forhallningssitt pa
ett omrade. I dylika fall finns endast de enskilda argumentens relativa
styrka, vilket innebdr att det dr svart att nirmare ange hur de olika ritts-
killorna forhéller sig till varandra. P4 motsvarande sitt kan det vara svért
att nirmare ange vari respektive rittskillas argument egentligen bestar.
Vid pataglig oklarhet eller motstridighet 4r doktrinens egentliga position
kanske allra svarast att definiera och avgrinsa i forhallande till vad som
annars skulle beskrivas som rittspolitiska uppfattningar i litteraturen.

3.3 Doktrinen och vetenskap eller vetenskaplighet

En foretridare i ambetet — Johan Hagstromer — installerades som ordi-
narie professor i kriminalritt i Uppsala ar 1888. I samband hirmed héll
han en foreldsning pa temat "Om férhallandet emellan lagstiftning och
vetenskap pa den svenska straffrittens omride”.>> Trots att 125 &r har
passerat sedan hans tilltridande av tjidnsten kan jag tvivelsutan siga att
mycket av det han sdger i sin foreldsning likavil skulle kunna sidgas med
samma giltighet idag.

Hagstromer utgdr i sin foreldsning fran att rittsvetenskapens uppgift
inom straffritten ir att forklara det som inte later sig forklaras i lag-
text och andra produkter. Begrepp som uppsit, kausalitet etc. dr enligt
honom alldeles for komplicerade for att man skall kunna finga dess ritta
innebord i vad som kan uttryckas i en lag. Lagstiftaren har siledes med-
vetet avstdtt fran att lagstifta i dessa frigor och i stillet dverlimnat at just
doktrinen att besvara frigor om hur begreppen nirmare skall forstés och
hur problem l6sas. Hagstromer tycks hir mena att det 4r vetenskapens
uppgift att utforma "liror” om det som inte direkt foljer av lagen. Och:

3 En dylik situation kan ha sigas ha gillc tolkningen av den s.k. rusbestimmel-
sen (BrB 1:2 st. 2), dir forarbetenas utformning (se SOU 1953:14) och HD:s praxis
(NJA 1973 5.590) stod i konflikt med systemets ovriga principer. Se och jfr Ulving,
Straffansvar och sjilvforvillat rus m.m., JT 2011-12.

% Foreldsningen publicerades i TfR 1889 s. 1-27.
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denna verksamhet ir inget sjilvindamal eller en rent privat angeligenhet:
”Ty rdtten ir ej till for juristernas skull, utan f6r att tillgodose rittslifvets
behov”.3¢ T s fall finns det ett starkt samband mellan 4 ena sidan det som
ir rittsvetenskapen, begreppsbildningen, systembyggandet och 4 andra
sidan dogmatiken.

Hagstromer kan ldsas som att doktrinens funktion 4r att pd ett veten-
skapligt sitt tillhandahalla 16sningar pa de frigor som lagstiftaren har
avstatt fran att ta stillning i; rittsvetenskap kan forvisso bedrivas fritt utan
ansprak pa att tillgodose den praktiska rittstillimpningens behov, men da
ir det inte doktrinen man asyftar. Med denna beskrivning kommer Hag-
stromer forbluffande nira min utgingspunke. I sd fall har inte mycket hint
i Uppsala pd 125 ar (vilket inte i sig 4r ndgon nyvunnen insikt).

I avsnitt 2 ovan har jag hidvdat att det finns ett krav pa att en utsaga
(en uppfattning eller ett argument) maste uppfylla nagra slags kriterier pa
att vara rittsdogmatisk for att det skall kunna riknas till doktrinen. Jag
har ocksé antytt att det ocksd bér finnas en ambition hos den som rekon-
struerar gillande ritt (rittsdogmatikern) att uppritthalla nagon form av
vetenskaplig hederlighet. Vad som dterstar ir att siga nagot litet om vad
det 4r vi menar med rittsvetenskap och vad som ligger i ambitionen att
produkterna skall priglas av vetenskaplighet.

* kX x

All vetenskap har som syfte eller ambition att sidga nagot om nagot. Man
vill forklara nagot (ett samband, en relation, ett problem, en féreteelse
etc.). Ett gemensamt drag hos alla former av vetenskap 4r dock att man
soker ge en systematisk, organiserad bild av nigot (en rekonstruktion),
vilket alltid innebdr ett matt av abstraktion och teoribildning, varfor
resultatet blir en intellektuell konstruktion. Genom att omformulera
flera — ofta spridda eller fragmentariska — observationer, kan man skapa
en helhet som siger négot mer 4n vad bara delarna gor.

For att kunna gora detta, méiste man ta reda pd hur det férhiller sig
med det som man undersoker (genom t.ex. observation, frigor, experi-
ment etc.). Som en annan foretridare i dmbetet — Nils Jareborg — har
forklarat, behovs det alltid ett viss matt av kunskap (grundforskning) for
att kunna siiga ndgot vetenskapligt i normativa frigor.””

3 Hagstromer, TfR 1889 s. 8.
37 Se Jareborg (not 13) 5. 170 ff.

204



Riittsvetenskap ir normativ vetenskap och befattar sig saledes endast med
utsagor och teorier om hur juridiska normer bor tolkas, forstds, organiseras.
Det faktum att det handlar om normer gor att verksamheten 4r intime
forbunden med skil for att handla (pa ett visst sitt), men rittsvetenskap ir
inte avhingig — och definitivt inte identisk med — sociologiska eller andra
behavioristiska observationer och teorier. Kanske just av detta skil har det
utvecklats en olycklig — och alldeles onodig — dngslighet bland jurister och
rittsvetenskapsmin om det som man dgnar sig at verkligen kan och bér
betecknas som “vetenskap” (och i forlingningen om man kan resonera
vetenskapligt om fakta som hor till juridikens omrade). I grunden bygger
dylika fsrdomar dels pa en grav underskattning av svarigheterna att hantera
den materia som juridikens fakta dr uppbyggd kring (ndmligen sprikliga
uttryck och utsagor som relaterar till institutionella fakta), vilka maste
operationaliseras genom tolkning i ett system, dels pa en forestillning att
den verklighet som betraktas inom varje rittssystem inte kan vara foremal
for nagra — i egentlig mening — sanna péstienden.

Dylika forestillningar har funnits sedan linge. Hagstromer beskriver
hur doktrinens position i tiden f6r den moderna straffrittens fédelse hade
en marginell betydelse for den juridiska praktiska verkligheten och hur
det under en idealistisk sl6ja vixte fram forestillningar om att lagar kunde
goras tekniske fullkomliga i si matto att de var omedelbart anvindbara
(utan tolkning) och dirmed ocksa fullstindiga.?® Abstraktioner ansigs inte
vara av intresse; endast konkreta regler hade betydelse och metoden for
juridikens tillimpning var “mekanisk”. Hagstromer beskrev forestallningar
av detta slag som "6verspianda’, orealistiska och i delar barocka. Forkla-
ringen dr givetvis att det aldrig finns en uppfattning om nigot som ir si
entydig, alenarddande att den inte kan vara foremdl for olika tolkningar
och uppfattningar. S snart normen (texten) och verkligheten maste tol-
kas, finns det utrymme for att féra fram alternativa och bittre forklaringar
av vad négot (egentligen) betyder eller borde betyda och dirigenom kan
man pa ett vetenskapligt sitt jimfora olika beskrivningar mot varandra.
Ingen ser nagot konstigt i att sprakvetare, historiker eller statsvetare kan
diskutera texters innebord och skapa system av regler/principer for att
forsta hur saker och ting hinger ihop och vad som far oss att tro och gora
olika saker. Faktum ar vil att just ddrfor att jurister befattar sig med bade
aukroritativa texter och en foregiven verklighet, si okar forutsittningarna
for att skapa teorier om hur relationer mellan sprik och verklighet ser ut.

3 Hagstromer (not 36) s. 4 fF.
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Man soker efter de bakomliggande skilen for att uppfatta en viss ordning
eller ett beteende pa ett visst sitt. Detta handlar om att skapa ménster hos
det som vi viljer att avlisa och kallar fakta. En stor del av alla juridiska
begrepp, aktdrer, objekt etc. representerar sidana fakta inom ett system som
skapar viss ordning. Vi uppfattar mycket av var omgivning utifrn sidana
forestillningar om institutionella fakta.

Det nu sagda ir kortfattat, men mer 4n tillrickligt for att vi skall kunna
konstatera att jurister som sysslar med att tolka, forstd, systematisera och
forklara den rittsliga materien (normerna, bade i betydelsen reglerna och
handlingsmonstren) dgnar sig at en vetenskaplig rekonstruktion av verk-
ligheten. S& snart man siger ndgot om hur saker och ting hinger ihop,
om vad som kommer att ske, vad som borde bli en logisk f5ljd av nigot
etc. uttalar sig i frigor som kan gora ansprak pa att vara vetenskapli-
ga. Handlar det om ritten, si dr det friga om rittsvetenskap. Handlar
rittsvetenskapen om de normer som utgér gillande rite, 4r det friga om
rittsdogmatiska utsagor (dven om det inte rader fullstindig Gverlapp-
ning; rittsdogmatiken kan handla om frigor och problem som 4nnu inte
aktualiserats i gillande ritt). Ar det dessutom friga om sidana utsagor av
rittsvetenskaplig, rittsdogmatisk karaktdr som har institutionellt stod,
sd kan man likstilla detta med doksrinen. Sambandet mellan doktrinen
och vetenskapen ir siledes inte personell (i betydelsen att Hagstromer,
Strahl eller Jareborg "tillhor” eller t.o.m. "4r” doktrinen), utan nirmast
relationell i den bemirkelsen det finns ett hierarkiske férhallande mellan
de utsagor som skapar ett system och ritten som fenomen.

Redan pa 1800-talet stod det klart att lagstiftaren var helt beroende
av rittsvetenskapen for att fylla ut och utveckla det som lagarna inte
formadda att formulera. Detta forutsatte i sig ett systemtinkande och
ddrmed var steget till det som utgdr tanken pé ett koherent, pa veten-
skaplig grund ordnat, system av normer inte lingt. Vetenskapens uppgift
preciserades till att dgna sig &t “tolkning i vidstrickt mening”, vilket var
att forsta som att forklara rittens innehall, ordna och bearbeta dessa samt
dra konsekvenserna av normernas forhéllande till varandra. Tillsammans
skapas genom vetenskapliga bearbetningar (dvs. alternativa formulering-
ar av) ett rittssystem som ar storre (och viktigare) dn det som direkt kan
utldsas av systemets lagar och dogmatiska regler. Om rittsdogmatiken
rekonstruerar den gillande rittens system, si rekonstruerar doktrinen
rittsdogmatiken. Hagstromer noterade att:
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Resultatet af denna verksamheg, i fall den fulle ut lyckas 4r en pa en ging
enhetlig och allomfattande systematisk tankebyggnad.?

Dirmed var doktrinen fodd.

* ok ok

Hur hoga krav kan vi da stilla pa doktrinen som rittskilla? Hur pass
vetenskaplig méste den vara for att inte utesluta betydelsen av sin egen
existens? Kan man acceptera att den rittsvetenskapliga kanaliseringen av
gillande ritt sker med st6d av (i andra sammanhang) helt 6vergivna fore-
stallningar rorande t.ex. kauslitet, (samhallsfarlig eller brottslig) “vilja”,
en forenklad deterministisk virldsbild, en inre sjilslig virld helt skild frin
den yttre, etc.?

Formodligen ir svaret att kraven inte kan vara sirskilt hoga. Straffrit-
tens allminna ldror och den juridiska doktrinen har under linga perioder
utmirkts av att vila pd en bricklig vetenskapsteoretisk grund (dér bl.a.
nihilism, langt driven funktionalism, féraldrad metafysik och andra skolor
har fict paverka synen pa vad som utgdr — eller borde utgdra — brott eller
(Iimpliga) straff etc.). Detsamma géller i situationer dir renodlad pragma-
tism givits foretride framfér andra kunskapsteoretiskt och vetenskapsfilo-
sofiskt Gverligsna killor (oftast himtade frin discipliner utanfér juridiken).

Att graden av veteskaplighet ir ldg torde knappast innebira att man
kan utesluta rittsvetenskapliga bidrag, som vid en viss tidpunkt anses
utgora den bista beskrivningen av verkligheten, fran det som utgéor dok-
trinen. Doktrinen ir per definition tillimpad rittsvetenskap och detta
giller oberoende av att det kan vara friga om dilig vetenskap. Hogre
svansforing 4n si kan man férmodligen inte ha. En annan sak ir givetvis
att ambitionerna kan — och bor — vara hégre. En ytterligare annan sak
dr naturligtvis att saker med tiden kan férindras och att den bristande
vetenskapliga forankringen hos doktrinen efter viss tid avslojar att dess
forklaringsmodeller saknar erforderlig normativ legitimitet. Detta leder
i slutinden till att de som har att tillimpa reglerna kommer att gora det
utifrin andra skil 4n de som f6ljer av "doktrinen” (dvs. med hjilp av
nya begrepp eller principer som bidrar till att forklara systemet och den
tillimpning som dger rum). I sa fall maste doktrinen omformuleras for
att anpassas till det som dr gillande i fraga om handlingssitt. Likasa méste

3 Hagstromer (not 36) s. 11.
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rittsvetenskapen och rittsdogmatiken justeras for att kunna bidra med
nagot som forklarar tillimpningen. Att man stindigt inom ramen fér
rittsvetenskapligt arbete letar efter nya och bittre 16sningar pa nya eller
gamla problem ir knappast nigot nytt. I den man nya vetenskapliga ron
och synsitt kan bidra till att béttre forklara losningar pd véra problem,
paverkas sivil rittsvetenskapen som utseendet pa rittsdogmatiken och
till sist doktrinen.

Om man nu inte kan kriva att doktrinens uppfattningar skall vara
uppdaterade pd ett sidant sdtt att man anvinder “den bista/frimsta”
vetenskapliga metoden (vad detta nu dn ma vara) for att forklara och
rittfirdiga et visst tillvigagingssite, kan det sigas finns ett krav pa att
rittsvetenskapen anpassar sin forskning till de hjilpvetenskaper som juri-
diken 4r beroende av.

Detta kan dock skapa ett visst spinningsférhallande mellan & ena sidan
en vilgrundad teori/uppfattning inom rittsvetenskapen (med stark nor-
mativ legitimitet) och & andra sidan en doktrin som inte har formatt ack-
umulera det moderna synsittet (men som har stark empirisk legitimitet).
Problemet ir vilkint satillvida att férdldrade synsite och liror kan leva
kvar i doktrinen — och besitta ett &tminstone forment hogt riteskillevirde
— trots att stindpunkten métt kritik i rittsvetenskapliga framstillningar.
Ofta(st) bedarrar sidana spinningar efter viss tid, helt enkelt dirfor att
de bittre skilen for hur man bér se pa vissa problem 6vertygar och blir
accepterade av dem som har att tillimpa ritten. Rittsdogmatikens vikei-
gaste uppgift torde vara att skapa en sammanhingande bild av systemet
som helhet — dvs. vid formuleringen av ett system, utvecklandet av prin-
ciper och generell begreppsbildning eller allminna liror. I den bista av
vérldar far dylika rekonstruktioner ocksé systemets acceptans.

Den eklektiska helhet som utgdr systemet vittnar om att det alltid
kommer att finnas inre spinningar mellan 4 ena sidan konstruktionerna
(6ver tid) och & andra sidan graden av forankring i vetenskapligt accepte-
rade synsitt. Personligen tror jag inte att man behéver vara allef6r orolig
over att straffrittsdogmatiken — och i viss utstrickning ocksa doktrinen
som rittskilla — dras med en viss inneboende troghet eller ett konserve-
rande forhéllningssitt. Det viktiga 4r att det finns en medvetenhet om
eventuella dissonanser inom systemet och att dessa kan forklaras.

Att brottsbegreppet av vissa (fortfarande) konstrueras utifran tva sidor
behover inte betyda att de som en vetenskapssyn som bygger pa en carte-
siansk virldsbild eller i 6vrigt vilar pa nagra egenskapsdualistiska forestill-
ningar. Jag ir langt ifrin Gvertygad om att t.ex. Hans Welzel lyckades gora
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brottsbegreppet bittre eller mer vetenskapligt korrekt genom att skapa den
s.k. finala handlingsliran och dirmed géra brottsbegreppet tredelat.*’ Aven
om kritiken mot ett naturalistiskt priglat brottsbegrepp var helt befogad
— och att det dr helt korreke att inte betrakta en minsklig handling som
nigot i forhallande till en vilja naturvetenskapligt kausalt fenomen, utan i
stillet som en integrerad del i det som vi viljer att dverhuvudtaget beteckna
som girningar — leder inte en dylik finalitet i synsittet automatiske till att
straffritten behéver bli mer dverskadlig, bittre formulerad eller mer veten-
skapligt (re)konstruerad. Brottsbegreppet maste ju fortfarande anpassas
efter de Gvriga frigorna som ir relevanta inom ett straffrittsdogmatiske
system. En av de storsta utmaningarna med att konstruera ett system ar att
fa ihop samtliga delar som bor ingd pé ett logiske sitt utan inre motstridig-
heter. Lyckas man med denna dogmatiska uppgift har man astadkommit
en produkt med hogt vetenskapligt virde.! Hir blir det alldeles uppenbart
att ett tredelat brottsbegrepp skapar pétagliga problem med att hantera en
medverkansldra som bygger pd att delaktighetsansvar 4r accessoriske till
en otilliten girning (och inte till en skuldticke otilliten girning). Annor-
lunda uttrycke: de viktiga och visentliga insikterna om vad det ir som vi
egentligen avser med begrepp som “girning”, “vilja”, “kausalitet” etc. kan
ligga dolt bakom ett tvadelat brottsbegrepp som i dvrigt kanske skapades i
en annan tid och som kan ge intryck av att fortfarande reflektera en carte-
siansk virldsbild. De forstnimnda insikterna kan neutralisera systemets
eventuella strukturella defekter. For belysande exempel pa hur konstruerad
en medverkanslira riskerar att bli utifrdn ett mera finalt perspektiv kan med
fordel tysk ritt pd omradet studeras. Ett alternativ ill att forsoka jaimka
samman en s.k. final handlingslira med en medverkanslira ir givetvis att
avskaffa den sistnimnda och ersitta den med ett sjilvstindigt ansvar. Den
som sysslar med rittvetenskap, straffrittsdogmatik och gillande ritt pa
straffrittens omréde inser snabbt att dylika krumbukter inte ir alldeles si
enkla. I vart fall inte om man menar att vad som utmirker en doktrin ir
empirisk och normativ legitimitet.

Mycket av vad jag har antytt ovan om férhallandet mellan 4 ena sidan
brottsbegreppets konstruktion och 4 andra sidan ett modernt vetenskaps-
teoretiskt synsitt giller ocksd manga andra delar av juridiken. Man kan

40 Angéende Welzels finala handlingslira, se Welzel, Das neue Bild des Strafrechtssystems
1961.

41 MacCormick anger: “The great works of legal dogmatics, starting with Gaius’ fnsti-
tutes, are among the higher achievements of human intelligence”.

209



pa goda grunder angripa flera olika rittsdogmatiska forestillningar eller
delar av doktrinen fran ett vetenskapligt mer adekvat synsitt och silunda
besld doktrinen som rittskilla med en mingd felaktiga eller problemati-
ska utgangspunkter.” Men for att denna kritik och omformulering skall
bli del av doktrinen forutsitts att den verkligen fingar upp den praktiska
tillimpningen och forr eller senare blir en identifierad del av tillimp-
ningen. Forr eller senare brukar det ocksa bli s i de fall som utgdr goda
exempel pa god vetenskap.

3.4 Slutligen

Min slutsats dr att doktrinen knappast kan betecknas som négot finare
eller mer upphdjt 4n t.ex. rittsvetenskapen, rittsdogmatiken eller den
juridiska litteraturen. I visentliga delar 4r det fraga om samma sak. Alla
dessa delar ingar normalt som delmingder i respektive helhet. Dock inte
alleid.

Vad som utmirker doktrinen ar att denna utgor en riteskilla. Siledes
ir delar av de vetenskapliga bidragen, delar av den juridiska litteraturen
och delar av rittsdogmatiken en del av doktrinen. Men alla delar av res-
pektive helhet utgor inte rittskillor (i ndgon egentlig mening) och siledes
finns det ett behov av att dtminstone ibland avskilja de olika delarna frin
varandra. Svérigheterna med att gora detta tror jag 4r en av forklaringarna
till den ganska oklara anvindingen av begreppet “doktrinen”. Ibland syf-
tas pa (uppfattningar i) litteraturen, ibland pa forfattarna som personer,
ibland pd de nirmast paradigmatiska uppfattningarna som kommer till
uteryck i litteraturen.”> Ambivalensen om vad det ir man menar bidrar till
att forstirka bilden av att rittskillevirdet hos doktrinen 4r forhéllandevis
lagt. En ambition med denna uppsats har varit att visa att med en négot
mer stringent och uppstyrd teoretisk beskrivning av vad som bér riknas
till doktrinen, kan man faktiske utkristallisera vad det dr som represente-
rar en rittskilla av normativt virde motsvarande t.ex. forarbetsuttalanden

42 For visentliga rittsvetenskapliga bidrag av detta slag, se bl.a. Jareborg, Handling och
uppsat 1969 och Samuelsson, Tolkning och utfyllning 2008.

4 Se t.ex. Hagstromer (not 36) som jimstiller doktrinen med nirmast rittsvetenskapen;
jfr Jareborg, Straffrittens ansvarslira 1994, som jimstiller doktrinen med szraffriittsdog-
matiska arbeten, vilken i sin tur motsvarar gillande ritt; jfr med Asp, Ulving & Jareborg
(not 27), dir straffrittsvetenskapen likstills med den juridiska doktrinen, men dir det
ifrdgasitts om denna bér riknas som en rittskilla; jfr slutligen Asp (not 27), dir dokeri-
nen i princip likstills med uppfattningen i den etablerade juridiska (liroboks)listeraturen.
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och prejudicerande ritesfall. Det hela sker dock till ett pris: doktrinens
nirmare faktiska konturer blir hirigenom mer formldsa och begreppet
sammansmilter i stor utstriickning med det vi kallar rittsdogmatik, gil-
lande ritt(ens system) och rittsvetenskapen. Kanske ér detta ett problem.
Mitt syfte var ju att sirskilja just dessa entiteter.

Navil. T s fall tycks det som att varje forsok att nirmare bestimma
inneborden i begreppet doktrinen leder till att begreppet ersitts med
andra redan existerande begrepp utan att detta kan sigas utgbra en
precisering. I mitt fall blir straffrittsdoktrinen en del av det som utgor
straffrittsvetenskapen, straffrittsdogmatiken och gillande (straff)rice. A
andra sidan ser jag inte detta som ett problem. Sambanden mellan dessa
entiteter och doktrinen visar att den sistnimnda har att gora med ett
systematiskt betraktelsesitt som tillhor rittsvetenskapen och utgér del
av gillande ritt. I sa fall hamnar straffrittsdoktrinen mycket néra det jag
inledningsvis sade skulle utmirka doktrinen sisom rittskilla. Detta siger
kanske mer om straffritten som disciplin an om mitt forsdk att gora en
viktig distinktion.
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