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Ett tongivande inslag i svenskt rdttstinkande under det senaste seklet har
varit den sd kallade rattspositivismen, enligt vilken den juridiska rdtten bor
separeras fran den moraliska ritten. Moralen uppfattades som alltfor ndira
Jorknippad med subjektivt tyckande eller religiost influerad vidskeplighet for
att kunna fungera som en grund for serios lagkritik. Risken med den rditts-
positivistiska positionen dar emellertid att lag reduceras till vadhelst lagstif-
taren vill och att makt blir till vatt. I denna artikel ska vi kartligga forhal-
landet mellan lag och moral, peka pa problem med moralkritiken hos
svenska rattsfilosofer, och visa pa mojligheten av eit objektivt normativt per-
spektiv pa ratten. Som exempel pd vad detta normativa perspektiv kan in-
nebdra, kommer vi att ta wpp nodvdrnsrdtten och fragan om lagstifiad
raddningsplikt.

Lag och moral — en inledning

Saval moral som lag hor till den normativa begreppsvarlden. Moral
och lag anger vad vi bor och inte bor goéra mot varandra. En viktig
skillnad ar dock att medan lagen ar stiftad av ndgon form av beslut-
ande politisk forsamling, kodifierad i en lagtext, och tilliampad av
domstolar, sa ar moralens innehall och status mer svargripbar. Det
innebar inte att moralen bara ar subjektivt tyckande, men det innebar
att tvister i moraliska fragor, dar det inte ocksd finns en juridisk kom-
ponent, inte kan fa institutionaliserade 16sningar. Det finns inget som
motsvarar domstolen i moralens virld. A andra sidan innebar det
ocksa att moraliska resonemang inte dr bundna till ett visst samhalle
eller en viss politisk eller rattslig ordning. Moraliska argument om vad
som ar ratt och oratt, gott och ont, kan ha giltighet oberoende av vad
lagen sager och oberoende av vad politiska forsamlingar anser.

Man kan pa moraliska grunder kritisera apartheidlagstiftningen i
det gamla Sydafrika, likaval som inskrankningarna i pressfriheten i
det nya Sydafrika. Man kan pa moraliska grunder kritisera svenska la-
gar som kriminaliserar innehav av mangateckningar eller de bevisvar-
deringsregler som lange gjorde det omojligt att doma den sd kallade
Gryningspyromanen. Man kan givetvis ocksa anféra moraliska argu-
ment till forsvar for dessa lagar och regler. Den som vill féra en mora-

' Artikeln aterger ett foredrag hillet for Foreningen for lagstiftningslira den
17 januari 2012.
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lisk argumentation kan inte ndja sig med att hinvisa till radande lag
eller till allmdnna opinionen. Han eller hon maste visa varfor lagen
borde vara av ett visst slag, eller varfor vi borde anse ett visst handlande
ratt eller oratt. En sidan argumentation kan handla om att visa att vi
ar inkonsekventa om vi accepterar ett visst handlande som ratt, men
vill behandla ett i alla relevanta avseenden likartat annat handlande
som oratt. Men det kan ocksa handla om att visa att sjalva grundprin-
ciperna for viara nuvarande 6vertygelser (och lagar) ar felaktiga och
borde ha ett annat innehall. Hir kommer den moraliska argumenta-
tionen in pa fundamentala antaganden om manniskors rattigheter
och skyldigheter, om samhallsnytta, om vad som utmarker ett vardigt
liv, ett gott och rattvist samhalle, och sa vidare. I dessa grundfriagor
kan man rikna med en betydande oenighet mellan olika teoretiska
skolor och mellan enskilda tinkare inom dessa skolor. Detta ar emel-
lertid inget unikt f6r moralfilosofin. Aven inom den teoretiska fysiken
forekommer olika uppfattningar om materiens grundliggande be-
standsdelar, universums uppkomst, mdojligheten till objektiv bestam-
ning av elementarpartiklar, och sd vidare. Och liksom inom andra di-
scipliner sa innebar inte forekomsten av oenighet inom moralfilosofin
att det inte gar att skilja mellan battre och simre argument.

Normativ ritt och positiv ratt
Lat oss alltsd borja med att skilja mellan den positiva ratten, det vill
saga, den stiftade lagen, sd som den faktiskt kommer till uttryck i lag-
texter, och den normativa ratten, det vill siga, ratten sadan den borde
vara, givet vad som ar moraliskt berattigat. Distinktionen mellan posi-
tiv och normativ ratt ar lika gammal som rattsfilosofin i sig. I den dia-
log som gar under namnet Minos och som — pa tveksamma grunder
— har tillskrivits Platon, havdar Sokrates att lagen ska ses som néagot
gott, men att den just darfor inte kan vara identisk med vad olika sta-
ter kallar lag, eftersom stater kan ha ddliga lagar. Lagen ska ge uttryck
for ett "gott omdome” och ett sidant omdome madste vara relaterat till
en "upptackt av det som ar”, det vill saga, det sant goda och ratta.’
Samma distinktion aterkommer hos Aristoteles, i hans diskussion av
rattvisan:

"Den medborgerliga rattvisan ar dels naturlig, dels konventionell. Naturlig
ar den ratt som overallt har samma giltighet och ar oberoende av om man
anser det ena eller det andra. Konventionell ar ater den ratt som ursprung-
ligen ar indifferent till om en sak forhaller sig si eller sa, men som, sa snart
bestimmelserna fastslagits, intar en viss héllning till saken och t.ex. stadgar,
att losesumman for en fange skall uppga till en mina eller att en get skall
offras i stallet for tva far.”

* Platon, Minos 314d-315a, i Skrifter, bok 5, Atlantis, 2008.
% Aristoteles, Den nichomachiska etiken, 1134b, Daidalos, 1988.
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Naturritten

Inom den medeltida kristet fargade moralfilosofin ges den klassiska
distinktionen en delvis ny form, da man nu stiller den givna positiva
ratten mot en naturlig ratt, som ytterst ar forankrad i en gudomlig
ordning. Naturratten omfattar allt som hor till den manskliga natu-
ren. Hit hor, enligt Thomas av Aquino, ocksa egenskaper som man-
niskan delar med djuren, som sjalvbevarelsedrift och fortplantnings-
drift. Men naturratten omfattar ocksa mer unikt méanskliga egenskap-
er, som stravan att finna det goda i enlighet med vad fornuftet fore-
skriver (vilket for Thomas inkluderar ett begar att finna sanningen
om Gud), liksom viljan till samhalleligt liv. Naturratten inkluderar
alltsa inte bara en sjalvforsvarsratt, baserad pa sjalvbevarelsedriften,
utan foreskriver ocksd skyldigheter for individen att undfly okunnig-
het och avhalla sig fran upptridande som kan st6ta dem som han de-
lar ett samhalle med.

Naturratten galler lika for alla manniskor. Manskliga lagar, sadana
som stiftas av furstar eller folkrepresentanter, kan uppvisa en storre
variation. De ska uttolka naturratten och tillimpa den pa specifika si-
tuationer och avgora lampliga straff for overtradelser av den. Har kan
finnas utrymme for variation, eftersom de konkreta omstandigheterna
kan variera. Men de ménskliga lagarna maste, enligt Thomas, fort-
farande vara forenliga med naturratten for att alls kunna kallas lagar:

"Foljaktligen har varje méansklig lag bara del i rattens natur i den man som
den ar harledd fran naturratten. Men om den i nagot avseende avviker fran
naturrdtten, sa ar den inte lingre en lag, utan en perversion av ratten.”

Den religioésa inramningen dterfinns ocksa nar forestallningen om na-
turliga rattigheter blir en del av kampen mot den envaldiga furste-
makten i Europa. John Locke hévdar till exempel att naturtillstandet,
som foregar inrattandet av samhéllet och den politiska ordningen,
har en egen normativ ordning som utgors av naturratten. Denna na-
turratt utgors av fornuftet, som foreskriver att “ingen bor skada nagon
annan till liv, halsa, frihet, eller egendom”. Och férnuftet foreskriver
detta med hanvisning inte till individernas egenintresse, utan till att
de alla ar "verk av en allsmaktig och odndligt vis Skapare” och att de
ska aga bestand ”i enlighet med hans, inte varandras, gottfinnande”.’
Naturratten satter granser for den positiva ratten. Lagar kan inte
godtyckligt upphava naturliga rattigheter, eftersom sjalva lagstiftnings-
makten ar héarledd fran de rattigheter som alla manniskor har i natur-
tillstindet och som de overliter pa lagstiftaren i samband med in-
gangen i samhallsférdraget. Den lagstiftande makten kan alltsa
* Summa Theologiae, 11, i, Q95 a2, i Abraham Edel, Elizabeth Flower, Finbarr W.
O’Connor (red.), Morality, Philosophy, and Practice: Historical and Contemporary Rea-
dings and Studies, Random House, 1989, s. 133.
°> John Locke, Second Treatise of Government, § 6, i Ian Shapiro (red.), Two Tre-

atises of Government and A Letter Concerning Toleration, Yale University Press,
2003 [1690], s. 102.
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"inte vara mer dn vad dessa personer hade i naturtillstandet innan de in-
tradde i samhallet och gav upp den till gemenskapen. For ingen kan over-
fora till en annan mer makt dn vad han har i sig sjalv, och ingen har en ab-
solut godtycklig makt over sig sjalv eller 6ver nagon annan till att féordarva
sitt eget liv eller ta liv eller egendom fran ndgon annan.”

Att samhallet och den positiva ratten syftar till att uppratthélla manni-
skors naturliga rittigheter ar en tanke som aterkommer hos 1700-
talets politiker och filosofer. I den amerikanska oavhangighetsfor-
klaringen fran 1776 slar Thomas Jefferson fast

att alla manniskor ar skapade jamlika, att de av sin skapare ar utrustade
med inneboende och oforytterliga rattigheter, att till dessa hor liv, frihet,
och sokandet efter lycka, att till siakerstillandet av dessa rattigheter har
manniskorna inrattat regeringar, som harleder sin rattmatiga makt fran de

styrdas samtycke”.’

Liksom de amerikanska revolutiondrerna 1776 utgick de franska revo-
lutiondrerna 1789 fran ett antagande om naturliga manskliga rattig-
heter. Inflytandet fran Jean-Jacques Rousseaus politiska filosofi gav
dock den franska republiken en mer kollektivistisk framtoning an vad
som var fallet pd andra sidan Atlanten. Rousseau var mer inriktad pa
jamlikhet dn pa frihet. For honom handlar samhéllsférdraget om att
sakerstalla den likhet i rattigheter som naturligen tillkom manniskor,
men som i ett oreglerat naturtillstand tenderade att ersattas med den
starkes ratt och djungelns lag. For att inte samhallet ska permanenta
den ojamlikhet som rader mellan starka och svaga i det forsociala till-
standet, sa maste varje enskild samhéllsmedlem avstd sina individuella
rattigheter till kollektivet av medlemmar. Det handlar om "det totala
overlatandet av varje ansluten med alla sina réttigheter till hela ge-
menskapen”.* Harigenom, menar Rousseau, ger sig ingen at nagon
annan individ, utan alla ger sig till alla, och en perfekt jamlikhet i rat-
tigheter kan dairmed etableras.

Men priset for denna jamlikhet ar individens underordnande un-
der samhallskollektivet. Kollektivets vilja som just samhallskollektiv,
den sa kallade allmdnviljan, ar hogsta norm. Allmanviljan “ar alltid
ratt och syftar alltid till den offentliga nyttan”.® Foljaktligen maste de
enskilda medlemmarna anpassa sig till detta, och "alla tjanster som en
medborgare kan gora Staten ar han skyldig att utféra narhelst suvera-
nen begar det”."” Att tvinga en medborgare att lyda allmanviljan "be-

° Ibid., § 135, s. 159.

7 Thomas Jefferson, "The Declaration of Independence”, i John Gabriel Hunt
(red.), The Essential Thomas Jefferson, Gramercy Books, 1994 [1776], s. 24. Kongres-
sen som utfairdade oavhangighetsforklaringen dndrade Jeffersons formulering ”in-
neboende och oforytterliga” till “vissa oforytterliga”.

® Jean-Jacques Rousseau, Du contrat social, Garnier-Flammarion, 1966 [1762],
bok I, kapitel 6, s. 51.

° Ibid., bok II, kapitel 3, s. 66.

' Ibid., bok II, kapitel 4, s. 68.
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tyder inget annat an att man tvingar honom att vara fri”" skriver
Rousseau, eftersom den enda moraliskt vardefulla friheten ar den
man har som jamlik samhallsmedlem. For en enskild medborgare,
som ratt forstar sin roll som just medborgare och medlem i samhélls-
gemenskapen, si kan det inte foreligga nagon konflikt mellan vad
han vill och vad staten vill. Statsmakten, i allmanviljans tjanst, har
ocksa en narmast obegransad forfoganderitt 6ver den enskilde med-
borgaren: ”"[N]ar Fursten sager till honom: Det ar lampligt for staten
att du dor, sa bor han do”.2

Kritiken mot naturratten
I takt med att de teologiska utgangspunkter som hade legat till grund
for naturratten kom att ifragasittas under Upplysningen, s& kom
ocksa sjilva naturritten att ses som suspekt. Forestillningen om att
det skulle finnas medfédda och oforytterliga rattigheter, gemen-
samma for alla manniskor, avfardades av den engelske utilitaristen Je-
remy Bentham som “uppstyltat nonsens”. Med hanvisning till de
franska revolutiondrernas tal om naturliga rattigheter till frihet och
motstand mot fortryck, menade han dessutom att siddant tal ar "ter-
roristsprak”.” Rattigheter kan, enligt Bentham, bara finnas i den le-
gala meningen, som garantier givna i en stiftad lag. Och lagliga rat-
tigheter foljer pa inriattandet av ett samhalle. De kan alltsa inte forega
samhallet och de har ingen existens oberoende av de stiftade lagarna.
Att havda att det finns rattigheter som star 6ver den stiftade lagen el-
ler ar oberoende av den ar att uppmuntra till uppror och anarki.
Benthams rattighetskritik fick efterfoljare i den 1900-talsriktning
som kom att kallas rattspositivism och som kommit att utmarka inte
minst det svenska juridiska tankandet. Uppsalafilosofen Axel Hager-
strom tog upp Benthams kritik av den franska revolutionens rattig-
hetsdeklaration, men koncentrerade sig framfor allt pa det han sag
som denna deklarations religiosa utgangspunkter. Forestallningen om
personens inneboende vardighet harrorde, enligt Hagerstrom, fran
“kristlig dogmatik”, mer bestamt idén om att “alla d4ga nigot gudom-
ligt i sig, som skanker dem absolut virde”. Nar de franska revolu-
tionarerna talar om rattigheter, visserligen utan att referera till Gud,
sa har dnda deras proklamationer "slika forestillningar pd sin stam-
tavla” menar Hagerstrom.'" Rattighetstainkandets centrering kring den
enskilda manniskan ar, enligt honom, bara uttryck féor en bokstavlig
forgudning av individen. I en narmast marxistisk analys vill Higerstrom
forklara hur den “vidskepliga forestallningen” om den personliga var-
digheten svarar mot en framviaxande borgarklass och dess intresse av

" Ibid., bok I, kapitel 7, s. 54.

'* Ibid., bok II, kapitel 5, s. 72.

" Jeremy Bentham, "Anarchical Fallacies”, i John Bowring (red.), The Works of Je-
remy Bentham, vol. II, Russell & Russell, 1962 [1838-43], s. 501

' Axel Héagerstrom, "Om sociala vidskepelser”, i Socialfilosofiska uppsatser, Bonniers,
1939, s. 106.
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att varna individuell frihet. I denna stravan kunde de alltsa luta sig
mot en aldre kristen tradition, utan att for den skull behova kla sina
ansprak i ett religiost sprakbruk.”

I stillet for rattigheter vill Hagerstrom tala om "de gemensamma
varden, som gadlla enligt den forharskande vardesattningen i sam-
hallet™ och som rattsordningen ska skydda. Hagerstrom avvisar tal
om individens ratt mot samhallet, eftersom det for honom signalerar
ett felaktigt antagande om oforenlighet mellan det individuella och
det samhalleliga. Enligt honom kan ingen sadan motsats rada:

” Genom samhallet lever individen. I dess maktiga skydd allena kan han reali-
sera sina intressen, som utan hansyn till det samma blir tomma metafysiska
rattigheter.”"”

A andra sidan kan inte samhallet tillskrivas nagon ritt mot individen,
eftersom samhallet ”i dess hogsta form staten” inte ar ndgot annat dn
en organisering av individerna, féorankrad i deras uppfattning om ge-
mensamma varden."

Intressant nog kommer Hagerstrom har mycket nara Rousseaus or-
ganiska ideal for forhallandet mellan individ och politisk gemenskap.
Liksom Rousseau postulerar Hagerstrom omojligheten av en konflikt
mellan det individuella och det samhalleliga, eftersom individen bara
kan verka genom sambhallet och samhallet hiavdar individernas ge-
mensamma varden.

Haégerstrom brukar beskrivas som “vardenihilist”, eftersom han av-
visar idén om en objektivt giltig moral, oberoende av manniskors sub-
jektiva vardeforestillningar. Men han ar inte en normativ nihilist. Han
tror pa atminstone en norm, och det ar att lagstiftningen bor varna
samhallsnyttan. Samhallet ar en organisering av manniskor utifran de
varden som dessa manniskor haller for nédvandiga, som till exempel
sakerhet till liv och lem och skydd for egendom. Rattsordningen, dar
straffen ingar, ska skydda dessa varden. Nyttiga lagar och straff ska
skapa trygghet utan onodigt lidande, vilket innebar att man ska visa
ocksa brottslingen hansyn:

"Ty lidandet ar ju alltid som sadant ett ont och dess inskrinkande i av-
seende & brottslingen blir alltid i ett av humanitet besjilat samhalle ett all-
mant intresse, som kommer att vigas mot andra sadana.”"

Men om nu samhadllsnyttan ar rattesnoret, vad hindrar da att lagen
satter rattvisan ur spel? Om lagen nu ska ratta sig efter "den forhars-
kande vardesdttningen i samhéllet” vad hindrar dd att man offrar
oskyldiga, som till exempel i fallet med Dreyfus i Frankrike? Hager-

' Ibid., s. 115-116.

' Axel Hagerstrom, "Naturritt i straffrittsvetenskapen?”, SvJT 1920 s. 321-341, pa
s. 334.

'7 Ibid.

% Ibid., s. 335.

¥ Ibid., s. 334.
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strom menar att det knappast speglar “det allmanna varderingssattet”
att offra oskyldiga eller att pervertera rattskipningen. Men sedan lag-
ger han till:

"[O]m verkligen i ett visst fall ett samhalles bestind som kultursamhalle
sasom vid viss upprorsfara skulle anses krava insparrande eller nedskjutande
av ’skyldiga’ och ’oskyldiga’ om vartannat (pa grund av omoijligheten att
anvanda reguliar rattskipning), sa gar rattsmedvetandet med sitt havdande
av individen som sjalvindamal helt sdkert utan motstand i selen.”

Hér bor man kanske fraga sig, om “kultursamhallet” inte redan ar for-
lorat, ndr staten anser sig tvungen att skjuta ned sina medborgare
utan urskillning.

Tesen att den juridiska ratten skulle frigoras fran forestillningar
om ett objektivt moraliskt ratt var central for den rattspositivistiska ro-
relsen under 1900-talet. Har gavs inte lingre ndgot utrymme for en
distinktion mellan lagen sadan den ar och sidan den borde vara.
"Darfoér kan ratten ha vilket innehdll som helst” som den framtra-
dande rattspositivisten Hans Kelsen formulerade saken.” Baksidan av
denna juridikens frigorelse fran moralen blir emellertid att man i stél-
let utlaimnar ratten till lagstiftarnas godtycke, utan att behalla ens mdgj-
ligheten till en oberoende normativ kritik av de lagar som stiftas.
Makt blir till ratt. Lagen ar sadan den ar, och frdgan om huruvida en
lag ar orattfardig blir meningslos, eftersom det inte kan finnas nagot
sadant som en utomjuridisk normativ kritik av juridiska normer.

I Tyskland blev erfarenheten av den nazistiska lagstiftningen avgo-
rande for att man efter 1945 medvetet orienterade sig bort fran ratts-
positivistiskt tankande i lagstiftningen. Detta kom bland annat till ut-
tryck i Forfattningsdomstolens beslut 1968 att Tredje rikets upp-
havande av tyskt medborgarskap for judar som flytt undan nazismen
hade varit ogiltigt fran férsta borjan, aven om det hade haft stod i de
lagar som naziregimen hade infort. "Ratt och rattvisa star inte till lag-
stiftarens disposition” som det hette i Forfattningsdomstolens utslag,
diar man ocksa pekade pa mdjligheten att "lagstiftaren kan skapa
orattvisa”.” Tydligare dn sa kan man inte ta avstand fran rattspositiv-
ism.

Lagen som moralpedagogiskt instrument

En anledning till att Hagerstrom och hans larjungar inte bekymrade
sig sardeles mycket over att de utlimnade lagen till majoritetsstrom-
ningars godtycke kan ha varit en mer eller mindre uttalad utveck-
lingsoptimism. Man var helt enkelt siker pa att folkupplysning och
rationalitet hade tiden for sig, och att risken for att majoriteter skulle
halla sig med inskriankta och férdomsfulla askadningar var i avta-

2 Ibid., s. 335-336.
' Citerad i Robert Alexy, Rdtten och rittvisan, Daidalos, 2005, s. 21.
2 (Citerad iibid., s. 24.



326 Per Bauhn SvJT 2012

gande. Atminstone kan man fa denna bild nir man liser tidiga arbe-
ten av Hagerstromlarjungen och sedermera socialdemokratiske riks-
dagsmannen Vilhelm Lundstedt. I en skrift fran 1921 framfor
Lundstedt tesen att naturratten visserligen kunde ha spelat en roll for
att ge tidigare seklers reformatorer en sorts kompassriktning, men att
detta behov nu var 6verspelat:

”[1] samma grad som upplysningen stiger och det direkta samhallsintresset
kan gora sig starkare géallande pa grund av den allt storre och storre kom-
plikationen i de enskildas beroende av samhéllet, i samma grad forlora sa-
dana hjalpmedel sin betydelse.”

Lundstedt ser emellertid lagens uppgifter som mer vittgaende an vad
som ar fallet hos Hagerstrom. Lagen ska inte bara uttrycka samhalle-
liga varderingar, utan ocksd pdverka dem. Det vasentliga med straff-
lagar ar, skriver Lundstedt, “straffnormens moraliska inflytande pa
samhallet”.* Det som avhaller manniskor frin att begd brott ar
"moralinstinkten mot brottet”. Han tanker sig vidare att "denna
moralinstinkt alstrats av strafflagen och att alstrandet av dylik salunda
maste vara straffets egentliga sociala funktion”.* For Lundstedt har
strafflagen en moralpedagogisk funktion: ”[S]trafflagens uppgift ar
att skapa och underhdlla, underhdlla och skapa en allman spontan, ore-
flekterad pliktkansla mot brottet™ det vill siga, medborgaren ska fés
att kanna en plikt att infe utféra brottet. Men samtidigt kan inte straft-
lagen avvika alltfor mycket fran den redan existerande moralen. Har
ar Lundstedt 6verens med Hagerstrom: Det maste rada “en viss rela-
tion mellan straffet och den allmdnna moraliska dskddningen inom
den milj6, som skulle mera omedelbart beréras av ett ifragavarande
straffbud”.*” Straffet far inte vara oproportionerligt hart i féorhallande
till den allmanna uppfattningen om brottets allvar, eftersom de
domda i sa fall skulle uppfattas som martyrer och lagen skulle forlora
i respekt.

Fragan om ”ar” och "bér”

I en senare skrift varnar Lundstedt for att grunda lagstiftning pa fore-

stallningar om rattvisa. Centralt i detta sammanhang ar det moralfilo-

sofiska argument som forknippas med den skotske filosofen David

Hume och som sager att man inte kan harleda ett "bor” ur ett "ar”.
Rattvisebegreppet hor, enligt Lundstedt, hemma i vardeforestall-

ningarnas varld, inte i den "naturliga varlden, erfarenhetens, verklig-

hetens varld”.*® Rattvisa handlar om hur nagon anser att saker och

® Vilhelm Lundstedt, Till fragan om rdtten och samhdllet, Appelbergs Boktryck-

eri AB, 1921, s. 23.

* Ibid., s. 91.

* Ibid., s. 113.

° Ibid., s. 129.

*7 Ibid., s. 132.

® Vilhelm Lundstedt, "Ratt och réttvisa”, i Frdn filosofiens och forskningens falt, Hugo
Gebers forlag, 1950 (279-299), s. 280.

o

o
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ting bor vara, inte om hur de faktiskt d@r. Lundstedt argumenterar, att
eftersom utsagor om vad som ar rattvist eller orattvist ar varderande
och inte beskrivande, sa kan de inte vara sanna eller falska, utan bor
ses som uttryck for talarens kanslor, inget annat. Pastienden om vad
som dr eller inte ar rattvist "kan sdlunda icke ha ndgon objektiv giltig-
het™ och darmed inte heller utgéra ndgon saklig grund for lagstift-
ning.

Detta ar emellertid en val reduktionistisk syn pa normativa utsagor.
Vi forstar att den som sager att dodsstraff inte bor forekomma ogillar
dodsstraff. Men om det ska raknas som ett moraliskt stallningstagande,
sa forvantar vi oss ocksa att personen i fraga ska kunna ge nagot argu-
ment for sitt ogillande, som att dodsstraff ar oproportionerligt, oratt-
vist, eller brutaliserande. Ett moraliskt avstindstagande ar inte bara en
rapport om subjektivt ogillande, utan aberopar grunder som vi for-
vantas kunna dela.

Sedan aterstar forstas frigan om det finns nagot sidant allmangil-
tigt normativt perspektiv som kan utgora grund for en objektiv ratt-
visa. Vi ar ju medvetna om att reflekterande méanniskor kan skilja sig
at, inte bara med avseende pa sina moraliska slutsatser, utan ocksa
med avseende pa de moraliska principer som ligger till grund for de-
ras slutsatser.

Det finns dock ett perspektiv som ingen som engagerar sig i mora-
liska resonemang kan undvika, och det ar aktorsperspektivet, det vill
saga, det perspektiv som ar gemensamt for alla handlande personer.
Moral handlar om hur vi bor handla, och darfor ar aktorsperspektivet
uppenbart relevant for moralen. Men handlingslivet i sig erbjuder
ocksa vissa normativa kriterier. Allt handlande har namligen, som den
amerikanske filosofen Alan Gewirth papekat, en normativ struktur.® Vi
handlar for att vi anser att malet fér vart handlande ar nagot som bor
forverkligas. Olika aktorer har olika mal. Vissa vill klittra i berg.
Andra vill komplettera sin frimarkssamling. Men gemensamt for alla
aktorer ar att de vill uppna sina mal och att de darfér maste gora an-
sprak pa vissa forutsattningar som ar nodvandiga for allt framgangs-
rikt handlande. Man maste kunna kontrollera sitt upptradande uti-
fran egna informerade val, vara vid liv, ha fysisk och psykisk halsa, och
kunna saval bevara som hdja sin niva av malférverkligande (genom att
till exempel slippa utsattas for stold och ha majligheter att forvarva
inkomster). Gewirth summerar upp dessa handlingsrelaterade villkor
som frihet och vdalbefinnande.

Om nu varje aktér maste betrakta forverkligandet av sina enskilda
mal som nagot gott, sa maste alla aktorer betrakta frihet och valbefin-
nande som nédvdndiga virden. Eftersom varje aktor per definition vill
vara framgangsrik i sitt handlande, sa kan ingen aktor, utan att gora
sig skyldig till en sjalvmotsdgelse, gd med pa att andra far beréva ho-

* TIbid.
% Alan Gewirth, Reason and Morality, The University of Chicago Press, 1978, s. 48.
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nom frihet och vilbefinnande. Varje aktor kan alltsa tillskrivas ett
normativt omdome: "Andra aktorer far inte hindra mig i mitt innehav
av frihet och valbefinnande”. Men ett sidant omdoéme ar liktydigt
med ett rattighetsansprak: ”Jag har ratt till frihet och vilbefinnande”.
Och eftersom varje aktdr maste acceptera att det ar sjilva aktorskapet
som ligger till grund foér hans ansprak, sd maste han ocksa acceptera
en universalisering av detta ansprak till att omfatta alla aktorer: "Alla
aktorer har ratt till frihet och valbefinnande”.”

Det verkar alltsa kunna finnas en sorts objektivitet ocksa i den
normativa varlden. Vissa normer, som att alla aktorer har ratt till fri-
het och vilbefinnande, kan inte utan sjdlvmotsigelse avvisas av nagon
aktor.

De som i likhet med Lundstedt fornekar att normativa utsagor kan
ha objektivitet bara for att de uttrycks i termer av "bor” snarare an i
termer av “ar”, laborerar med en alltfor snav tolkning av vad objektivi-
tet kan vara. De tanker sig att endast beskrivande utsagor kan vara ob-
jektiva och da i betydelsen att de ar sanna, alltsa representerar verk-
ligheten pa ett korrekt satt. Normativa utsagor beskriver inte hur na-
got ar. De foreskriver hur saker bor vara. Men om det nu visar sig att
det finns normativa utsagor som alla aktoérer maste acceptera, som att
alla aktorer har rattigheter till frihet och valbefinnande, sa ar dessa
utsagor objektiva, i betydelsen att de ar giltiga for alla aktorer, obero-
ende av deras subjektiva preferenser eller overtygelser.

Fragan om skuld och fértjanst

I detta sammanhang bor man notera ett annat argument mot ratt-
visebaserad rattskipning, som ocksa anfors av Lundstedt. Enligt ho-
nom bygger rattvisetinkandet pa orimliga antaganden om att brotts-
lingar, pa grund av sitt handlande, fortjanar att straffas. Det finns, me-
nar Lundstedt, inbyggt i rattvisetankandet en forestallning om skuld,
som bygger pa ett verklighetsfrimmande antagande om personligt
ansvar:

”Kan ndgonting rimligt utletas i pastaendet att rdttvisan kraver, att man skall
straffas for en handling, som kanske icke beror pa annat, an att man haft de
eller de foraldrarna, kanske icke pa annat, dn att man fotts och vuxit upp i
storstidernas samsta fattigkvarter, kanske icke pa annat, an att man t.ex.
fran barndomen av foérdldrar eller andra handledare skickats ut att upp-
snoka vad dtbart som helst for att stilla sin hunger, ja att i nodfall soka och
taga ur andras fickor och gommor; for en handling, som kanske icke beror
pa annat an att man genomgaende uppfostrats av och tillsammans med
forbrytare och annat slodder.””

Intressant nog kan Lundstedt, i sin pladering for att individen inte ar
ansvarig for sitt felhandlande, med argument som i vissa avseende blir
till en parafras pa Oliver Twist, anda inte avhalla sig fran att anvinda

* Ibid., s. 78-82, 109-112.
* Lundstedt, "Ratt och rattvisa”, s. 281-282.
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den moraliskt fordomande termen "slodder” om vissa av dessa sam-
hallets olycksbarn.

Lundstedts argument om skuld och fortjanst ar emellertid viktigt,
dels for att det har varit flitigt forekommande ocksd i senare diskus-
sioner om brott och straff, dels darfor att det utmanar hela det ak-
torsperspektiv som nyss presenterats. For om manniskor inte kan hal-
las ansvariga for sina handlingar, si undermineras sjalva forestall-
ningen om aktorskap. Om vi bara ar blinda automater, som reagerar
sa som arv och milj6 har betingat oss, sd ar vara avsikter egentligen
inte vara avsikter och vara mal ar egentligen inte vara mal.

Om alla vara egenskaper, goda som onda, ar produkter av faktorer
som vi inte kan valja eller ra p4, sa kan man ifragasatta saval att hjalten
fortjanat sin medalj, som att skurken fortjanat sin fingelsecell. Allt
verkar ju ytterst vara en fraga om ett "naturligt lotteri”,” dar vissa har
tur och andra otur med avseende pa vilka gener de kommer att ha
och vilken milj6 de kommer att vixa upp i. Mot en sadan bakgrund
kan straff med héanvisning till individens ansvar ses som ett primitivt
uttryck for ett irrationellt himndbegar. Pa sin hojd kan straff motive-
ras med hanvisning till forvintade framtida effekter. (Liksom indivi-
den betingats av sin bakgrund att bli brottslig, sd kan samhallet nu be-
tinga honom och andra till skotsamhet genom ett lampligt straff.) Ett
sadant argument har pa senare tid lyfts fram av filosofen Torbjorn
Tannsjo:

"Ja, sjalva tanken om att man kan fortjana straff ... ar svarbegriplig. Den
tycks forutsatta en idé om fri vilja enligt vilken vi kan lyfta oss sjilva i héret,
och vialja, inte bara vad vi ska gora, utan ocksa vad vi ska vilja och vad slags
personer vi ska vara. Nagon sddan frihet har nog ... varken individer eller
kollektiv.... Den sunda motiveringen for straff, och hot om straff, ar framat-
riktad. Det handlar om att med hjalp av straff, och hot om straff, férebygga
framtida brottsliga eller felaktiga handlingar, bade hos den som felat och
hos andra.”

Lundstedts och Tannsjos invindning mot att basera straff pa person-
ligt ansvar utgar fran att eftersom vi inte fullt ut kontrollerar férut-
sattningarna for vara val, sa kan vi heller inte hallas ansvariga fér dem.
Men fragan ar om ansvar verkligen forutsatter en sadan total frihet.
Man skulle kunna tinka sig en mer dterhdllsam tolkning av den an-
svarsgrundande friheten, sa att denna i all enkelhet innebar dels att vi
vet vad vi gor, dels att vi vill vad vi gor. Om vi inte vet vad vi gor, till
exempel darfor att vi ar drogade eller agerar under inflytande av en
hallucination, eller om vi inte vill vad vi gor, till exempel darfor att vi
agerar under inflytande av en tvingsforestallning, eller darfor att na-
gon annan med hot och vald tvingar oss att utféra vissa handlingar, sa

% John Rawls, A Theory of Justice, Oxford University Press, 1971, s. 74.
¥ Torbjorn Tannsjo, Laget, Thales, 2005, s. 87.
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ar det rimligt att saga att vi helt eller delvis saknar ansvar for vad vi
gor.

Men i normalfallet ar vi aktorer som bade vet och vill vad vi gor. Vi
kanske inte kan forutsiga alla mer eller mindre avlagsna konsekven-
ser av var handling. Men vi vet att det ar vi som utfér den och vi vet att
den har vissa egenskaper, som att den riktas mot en annan person el-
ler mot ett foremal, och att vissa omedelbara effekter ar atminstone
rimliga att forvianta sig. Vi kanske angrar oss efterdt, men just i hand-
lingsogonblicket sa vill vi utféra denna handling, och i den meningen
ar handlingen en foljd av vara avsikter.

Nu kanske nagon invander, att férmagan att veta och vilja vad man
gor ar ocksa en produkt av arv och milj6. Ja, sd ar det, men det for-
andrar inte situationen med avseende pa frihet och ansvar. Om vi vet
och vill vad vi gor, sa har vi si mycket kontroll 6ver vart handlande
som kravs for att vi ska hallas ansvariga. Det har i sammanhanget ing-
en betydelse om denna foérmaga till kontroll har uppstatt genom arv,
miljo, eller nagon annan kausal faktor. Den centrala fragan ar: Har vi
denna féormaga till kontroll, eller har vi den inte? Sak samma varifran
den kommer, om vi har den sa ar vi s fria vi kan vara som ménskliga
aktorer, och vi kan stéllas till svars fér vara handlingar.”

Straff for att balansera brottet

Med en mer rattviseorienterad syn pa brott och straff maste de ratts-
vardande instanserna valja sida. Man kan inte behandla garningsman
och offer som tva likaberéttigade parter vars intressen i lika hog grad
ska beaktas. Man bor ta offrets parti, men inte darfor att allmdnna
opinionen eller "rattsmedvetandet” kraver det, utan darfor att det ar
offret som har fatt sina rattigheter asidosatta.

For att ge substans at denna typ av rattviseargument, lat oss ater-
vanda till det gewirthianska rattighetsparadigmet. Om jag har ratt till
frihet och valbefinnande, sa kan inte ndgon annan ha ratt att ber6va
mig frihet och valbefinnande. Min ratt att slippa bli misshandlad eller
ranad svarar mot en skyldighet hos alla andra att inte misshandla eller
rana mig. Den som blir misshandlad eller ranad har fatt sina rattig-
heter asidosatta, och den som har statt for misshandeln och ranet har
tagit sig friheter som han aldrig hade ratt till. Utifran principen om
allas lika ratt till frihet och vidlbefinnande, sa har det uppstatt en oba-
lans mellan offer och garningsman. Garningsmannen har tagit sig en
frihet som han inte har ratt till, och offret har forlorat ett valbefin-
nande som han har ratt till. Foljaktligen kan inte offer och garnings-

% Mitt resonemang ar en mycket forenklad version av en mer komplex modell, ut-
vecklad av R. Jay Wallace, enligt vilken vi kan hallas ansvariga om vi har férmaga
till "reflektiv sjalvkontroll”, vilket inkluderar att man kan fatta och handla i enlig-
het med moraliska skial. Man bor till exempel kunna forsta vad principen om att
inte skada andra stiller for krav pa ens handlande och agera darefter. Se R. Jay
Wallace, Responsibility and the Moral Sentiments, Harvard University Press, 1998,
s. 157-158.
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man ses som moraliskt likvirdiga. Uppgiften for de rittsvardande in-
stanserna blir da att dterstilla balansen mellan dem.

Hur goér man det? Vad som ar gjort ar gjort och kan inte goras
ogjort. Men den extra frihet som garningsmannen givit sig sjalv, att
forfoga over sitt offer utan hansyn till offrets rattigheter, kan sam-
héllet balansera genom att berova garningsmannen frihet i propor-
tion till allvaret i hans 6vergrepp. Det finns i detta avseende en logik i
frihetsberovande straff, eftersom det ar just en otillborlig frihet som
garningsmannen tillignat sig. En retributiv syn pa straff, som fokuse-
rar pa garningsmannens ansvar for sitt brott, snarare an pa férvintade
framtida brottspreventiva konsekvenser, behover alltsd inte vara av ty-
pen oga for 6ga, tand for tand, i den bokstavliga mening som ar fallet
i lander dar man, med hanvisning till exempelvis islamisk ratt, hugger
hander av tjuvar, eller domer den som blandat sitt offer att sjalv mista
synen.” Har kan man i stillet fokusera pa den specifika ratt som gar-
ningsmannen missbrukat, namligen ratten till frihet, och straffa ho-
nom genom att beréva honom frihet i proportion till allvaret i hans
eget rattighetsmissbruk.

Bestraffningen av en garningsman upphéaver givetvis inte vad han
har gjort. Den aterstdller inte mordoffret till liv, den lidker inte valds-
offrets brutna ben, den reser inte ur askan det hem som pyromanen
satte eld pa. Men aven om straffet inte upphdéver brottet, sd utplanar
det en extra krankning mot saval brottsoffer som mot det laglydiga
samhallet i stort, namligen den krankning som bestar i att man kan
forgripa sig pa en manniskas liv, lem och egendom och komma un-
dan med det. Att ldta den skyldige ga fri ar en oratt, likaval som det ar
en oratt att straffa den oskyldige. Att avstd fran att straffa en valdsver-
kare ar att saga till hans offer och till medborgarna i allmanhet, att
man kan misshandla dem utan att det ska behdva kosta nagot. Deras
rattigheter ar alltsd inget varda.” Straffet markerar samhallets vilja att
uppratthalla en moralisk skiljelinje mellan offer och garningsman.
Nar staten av sina medborgare fordrar laglydnad och underkastelse
under statens vildsmonopol, sa har medborgarna ocksa ratt att som
motprestation fordra att staten bryr sig om deras rattigheter. Darfor
ska garningsman straffas, dven om straffet i sig inte gor brottet ogjort.

Ett aktorsrelaterat rattviseperspektiv utgar fran att garningsmannen
ar ansvarig for sina handlingar, till dess att motsatsen ar bevisad. Har
finns foljaktligen ocksd ett storre utrymme for tanken att garnings-

% T maj 2011 domde en iransk domstol Majid Mohavedi till att bli blindad som
straff for att han i en syraattack blandat Ameneh Bahrami foér att hon vdgrat gifta
sig. med honom. Domen upphiavdes da Bahrami forlit mannen.
http://www.telegraph.co.uk/news/worldnews/middleeast/iran /8673778 /Iran-
man-pardoned-from-acid-in-eye-punishment-at-lastsecond.html (Sidan last 2011-
12-23.)

7 For ett detaljerat forsvar av straff med utgangspunkt i behovet att aterstilla
brottsoffrets virde i relation till girningsmannen, se Jean Hampton, "The Retribu-
tive Idea”, i Jeffrie G. Murphy och Jean Hampton, Forgiveness and Mercy, Cambridge
University Press, 1988 (111-161), s. 122-143.
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man som lider skada i samband med att de bryter sig in, ofredar, eller
anvander vald mot sina offer far skylla sig sjalva. De ar inte likaberat-
tigade med sina offer, och de ska inte tillerkdnnas samma rattigheter.
Denna aktorsrelaterade uppfattning innebdar ocksa en mer generos
syn pa nodvarnsratten, dan vad som ar fallet i svensk rattstillimpning

idag.

Exemplet Rodeby

En kvill i oktober 2007 sk6t en man tva ungdomar pa sin gard i
Rodeby, Blekinge. Han dodade den ene, och skadade den andre
svart. De tva ungdomarna ingick i ett mopedgang som tidigare trakas-
serat mannen och hans familj grovt. De hade forstort familjens brev-
lada och tvingat dem att eftersainda sin post. De hade angripit famil-
jen pa allmdn vag och forsokt 6ppna dorren till deras bil under kor-
ning. De hade vid ett annat tillfalle stallt sig i vagen f6r mamman nar
hon skulle kora bil. Hon hade ocksd hotats till livet. De hade hotat
familjens son, som led av ett neuropsykiatriskt handikapp. Sonen
hade prejats pa vagen nar han kérde moped. Familjen hade gjort ett
flertal polisanmdlningar, utan nagot resultat. Mopedganget lamnades
ostOrt i sina trakasserier av familjen.

Den hir kvillen hade gianget, bestiende av sex ungdomar, ringt
och hotat familjen innan de begav sig till garden. De var utrustade
med ett basebolltrd och viagpinnar som de plockat med sig pa vagen
dit. Mannen, som tog antidepressiva mediciner och dessutom hade
druckit alkohol, hade somnat, men vaknade till en verklighet som for-
satte. honom i paniktillstind. Garden var invaderad av ungdoms-
ganget, de var bevipnade, och de hade tidigare hotat hans familj.
Mannen tog ut sitt jaktgevar ur vapenskapet, gick ut och motte ung-
domarna, med kant resultat.

I tingsratten ville dklagaren atala fé6r mord, men detta ogillades av
ratten, med hanvisning till att mannen vid handelsen inte var i ett sa-
dant mentalt tillstind att han kunde sigas uppsatligen ha begatt gar-
ningarna som han lastades for. Nar arendet sedan kom till Hovratten
over Skane och Blekinge, sa togs nodvarnsratten upp till diskussion.
Hovratten menade att det rader

"inte nagot tvivel om att S.R., liksom for 6vrigt aven de andra familjemed-
lemmar och narstaende som befann sig pa fastigheten vid tillfallet, befann
sig i en nodvarnssituation”.

Men man sag inte mannens respons som proportionerlig:
"Att anvanda skjutvapen pa det satt som S.R. har gjort ar en sd drastisk at-
gard att den kan godtas endast i mycket speciella undantagssituationer dar

angreppet i sig sjalvt ar livsfarligt och faran akut”.

Inte heller ansag hovritten att situationen varit sa akut att mannen
svarligen hade kunnat besinna sig. Objektivt sett var faran narmast
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mindre 6verhangande, eftersom han befann sig inne i sitt hus, nar
mopedgéanget trangde in pa garden. Och dven om man raknade med
subjektiva faktorer som att mannen led av psykiska problem, hade
druckit alkohol och nyss vaknat, sa var inte omstandigheterna sidana
att han kunde ga fri fran ansvar, enligt hovritten. Daremot sig man
att "den grad av skuld som han adragit sig ar avsevart mycket mindre
an om hans handlande inte hade skett i nodvarn”.

Mannen doéms i slutindan for drap, inte mord, men hovratten pa-
pekar att

”[s]arskild betydelse bor darvid tillmatas det forhallandet att S.R. utan egen
forskyllan forsatts i en situation som han pa grund av sitt grava psykiska
handikapp har haft svart att bemastra. Enligt hovrattens mening talar dessa
omstandigheter sa starkt i mildrande riktning att straffvirdet av garningar-
na ligger avsevart under vad som svarar mot straffminimum for drap”.

Men fortfarande skulle mannen ha domts till fingelse, om det inte
hade varit for hans psykiska tillstand vid garningstillfillet, som talade
emot en sadan pafdljd. Kontentan blev att hovratten domde mannen
for drap och grov misshandel, men forklarade samtidigt att han skulle
vara fri fran pafoljd.»

Hur skulle Rodebyfallet varderas i ett aktorsbaserat rattighetsper-
spektiv? Har skulle man borja med att understryka att mopedgangets
medlemmar ar just aktérer. De kommer till mannens gard med avsikt
att skrimma, skada, eller rentav déda mannen och/eller nagon av
hans narstaende. Givet bakgrundshistorien har mannen fog for att
anta det varsta. I det 6gonblick som det bevipnade gianget star pa
hans gardsplan har han grund att befara att de star honom och hans
narstaende efter livet. Om mopedgangets medlemmar hade velat
uppratthdlla sin ratt att slippa bli skadade till liv och lem, sa skulle de
aldrig ha kommit dit under sidana former som nu skedde. De har det
fulla ansvaret for att ha skapat en situation som sedan blir livsfarlig for
dem.

Man kan havda att mannen anvande ett oproportionerligt vald, nar
han 6ppnade eld mot ungdomar som pa sin hojd hade trapidkar som
vapen. Men det ar inte den angripnes sak att under pagaende attack
leta efter forsvarsmedel som ar anpassade efter angriparens bevap-
ning. Man maste fa freda sig med det man har till hands, och man ska
inte dlaggas att hellre fly dn att forsvara sig, bara for att det enda till-
gangliga forsvaret kan vélla angriparens dod. Detta géller givetvis i
sarskild hog grad nar man blir angripen i sitt hem.

Nar man ser pa Rodebymannens valdsanvandning, sa béor man ur
ett rattviseperspektiv ocksa viaga in det faktum att de rattsvardande
myndigheterna inte gjort nagot for att forhindra de trakasserier som
mannen och hans familj utsatts for av mopedganget. Ur ett rattvise-
perspektiv kan samhallet inte bade forhalla sig undfallande nar det

% RH 2008:90.
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galler att varna en enskild medborgares rattigheter och samtidigt
hivda en ritt att straffa honom nar han till slut sjalv maste forsvara
dessa rattigheter, aven om han da tillgriper ett vald som ar opropor-
tionerligt. Samhallet bar ett ansvar for denna oproportionerlighet, ef-
tersom man genom att inte belagga mopedgangets medlemmar med
frihetsrestriktioner och hadlla dem under uppsikt, hade férmedlat
budskapet att man antingen inte ville eller inte kunde goéra vad som
var nodvandigt for att sakerstilla hans och hans familjs ratt att leva i
frid. Darmed bidrog man till mannens desperation och kansla av att
vara utlimnad till gangets godtycke, och dirmed bidrog man ocksa
till en situation dar det ar rimligt att forvanta sig att han tar till 6ver-
vald nar han till slut maste forsvara sig fysiskt.

Gransen for mannens ratt till vapnat sjalvforsvar i ett sammanhang
som detta gar vid risken att oskyldiga drabbas, till exempel nagon
granne som rakar komma férbi medan skottlossningen pagar. Men
mopedgangets medlemmar hor inte till kategorin oskyldiga.

Om raddningsplikten

Ett normativt moraliskt forhallningssatt till den juridiska ratten inne-
bar inte att man menar att allt som ar omoraliskt ska kriminaliseras.
Det ar omoraliskt att inte halla sina l6ften, men alla brutna l6ften mo-
tiverar inte en domstolsféorhandling. Vi kan ha moraliska skyldigheter
som inte bor omsattas i juridiska skyldigheter. Detta kan bero pa att
den moraliska skyldigheten avser ndgot relativt trivialt i relationen
mellan tva personer, som inte rattfirdigar att samhallet och dess le-
gala tvangsapparat ingriper. Om jag struntar i mitt 16fte att hjalpa en
kamrat att flytta, sa kan det vara en grund fér honom att sluta umgas
med mig. Men det dr ingen grund fér honom att skicka polisen pa
mig. Forlusten av vanskap ar straff nog, och en inblandning av de
rattsvardande institutionerna skulle helt enkelt vara oproportionerlig,
och déarigenom ocksa ett sloseri med medborgarnas skattemedel.

I andra fall kan min férsummelse visserligen vara allt annat an
trivial, men anda inte motivera kriminalisering. Om jag ser en person
drunkna, och om ingen annan person an jag kan radda honom, och
om jag kan radda honom utan ndgon annan risk for egen del an att
jag bloter ned mina skor och byxor, sa har jag en moralisk skyldighet
att radda honom. (Vi utgar fran att det inte finns nagra komplice-
rande faktorer att ta hdnsyn till har, som att den drunknande lovat sla
ihjal mig om han kommer upp ur vattnet.) Jag skulle helt enkelt vara
en moraliskt dalig manniska om jag struntade i den héir personens
o6de. Men bor jag atalas om jag forsummar att ridda honom?

Har handlar det inte om att ett lagférande skulle vara oproportio-
nerligt. Detta fall handlar inte om utebliven flytthjalp, utan om utebli-
ven hjalp till 6verlevnad, en hjalp som jag dessutom var i en unik po-
sition att ge utan nagon jamforbar risk for egen del. Men det finns
andra aspekter av relevans for fraigan om kriminalisering. Om en lag
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om raddningsplikt ska ha nagon praktisk betydelse, sa maste den
kunna anvandas i en domstol, dar en aklagare ska kunna leda i bevis
att nagon har brustit i sin skyldighet att ingripa. En moraliskt rimlig
lag maste ta hansyn till sadant som namndes i exemplet ovan, som att
den potentielle raddarens ingripande verkligen ar nodvandigt och att
det kan ske utan risk for hans egen halsa. Detta ar i praktiken ofta
omoijligt att bevisa. Om flera potentiella riddare befinner sig pa en
olycksplats, sa ar det svart att avgora vems ingripande som skulle ha
varit nddvandigt. (Om ndgons ingripande inte var nédvandigt, sa ar
det svart att havda forsummelse. Vi kan knappast klandras for att vi av-
star frdn onodiga ingripanden.) Om bara en potentiell riddare ar pa
platsen, och den nodstillde omkommer, sd finns inga vittnen som kan
styrka forsummelse. Och aven om man hade kunnat havda att en viss
persons ingripande skulle ha varit nédvandigt for att ridda den nod-
stallde, sa mdste man ta hansyn till att den personen kan ha haft skal
att bedoma riskerna for ett ingripande pa ett sadant satt att det skulle
ha varit atminstone subjektivt skiligt for honom att avsta fran att in-
gripa.

Svéarigheter att bevisa felhandlande ar i och for sig inte tillracklig
grund for att avfarda kriminalisering. Det giller redan for manga
brott, att de ar svara att bevisa i domstol, utan att man for den skull
menar att de bor avkriminaliseras. Och Vilhelm Lundstedt, som beto-
nade lagens samhallsnyttiga funktion att skapa moral, menade att "det
kan finnas en férnuftig grund for att bestraffa t.ex. underlatelsen att
radda ur livsfara”.” En kriminalisering av forsummelse att radda skulle
alltsa kunna uppfostra medborgarna att battre ta vara pa varandra.

Detta argument vicker emellertid tvd fragor Behdver manniskor
uppfostras att bistd varandra i néd? Ar det i sa fall lagens uppgift att sta
for denna uppfostran?

De empiriska undersékningar som har gjorts tyder pa att manni-
skor tar betydande risker for att bistd varandra, aven utan hot om
straff for underlatelse. I USA, dar underlatelse att radda ar kriminali-
serad i endast ett fital delstater och dda med mycket lindrig pafoljd
(boter), ar féorhallandet mellan antalet personer som omkommer nar
de forsoker ridda nagon noédstilld och antalet nodstillda som om-
kommer darfor att ingen forsoker raidda dem 70:1.* For varje ignore-
rad nodstilld som dor darfor att ingen bryr sig om hans 6de sd ar det
alltsa sjuttio potentiella raddare som satter livet till i forso6k att radda
nagon nddstilld. Om dessa siffror ar 6verférbara till Sverige, sa tyder
det inte pd ndgot skriande behov att med lagens hjilp uppfostra
medborgarna till battre ansvarstagande. Och om en lag inte svarar
mot nagot faktiskt behov, sa ska den givetvis inte inféras."

% Lundstedt, Till frigan om ritten och samhillet, s. 56.
“ David A. Hyman, "Rescue Without Law: An Empirical Perspective on the Duty to
Rescue”, Texas Law Review, vol. 84 (6563-737), 2006, s. 657.

' For en genomgang av argument for och emot en lagstiftad riddningsplikt, se
Olle Abrahamson, ”Ar civilkurage nagot att lagstifta om?”, Sy/T2011 s. 1.
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Men dven om impulserna att vara en barmhartig samarit skulle vara
underutvecklade hos medborgarna, si kan man ifragasatta om med-
borgarna ska uppfostras att bli goda medmanniskor med hjalp av la-
gens tvang. En vdldsverkare utvidgar sin frihet pa andras bekostnad,
och det ar rimligt att hans egen frihet blir begransad i motsvarande
grad. Den som vagrar att riskfritt hjalpa en medmanniska i n6d utvid-
gar inte sin frihet pa nagon annans bekostnad. I stillet vigrar han
stalla ens en blygsam del av sin frihet till forfogande for nagon som
haller pa att forlora all saval frihet som valbefinnande.

Den férsumlige raddaren ar inte ett sot mot nagon. Han ar bara
inte till hjalp for ndgon. Han ar inte orsaken till att nagon skadas eller
dor. Hans narvaro pa platsen varken skapar eller avgoér den nodstall-
des grad av utsatthet. Personen i n6d hade inte varit i en battre bela-
genhet om den forsumlige raddaren inte hade varit dar. Men i fallet
med offret for en valdshandling, sa hade han varit i en battre bela-
genhet om valdsverkaren inte hade varit dar fran forsta borjan. Valds-
verkaren skapar och kontrollerar den situation som slutar med att
hans offer skadas eller dor. Och denna skillnad mellan den férsum-
lige raddaren och valdsverkaren boér komma till uttryck i hur vi ser pa
frigan om lampliga sanktioner. Vi kan ta avstand fran den forsumlige
raddaren och bestamma oss for att vi inte vill ha med honom att gora.
Denna sociala utstotning kan vara ett mer passande straff an boter
och fangelse.

Ett moraliskt perspektiv pa lagen behoéver alltsa inte innebdra att
allt som ar omoraliskt kriminaliseras. Moralen gar utanpa lagen, bade
i sa matto att man utifran normativa moraliska utgangspunkter kan
vardera och kritisera stiftade lagar, och i sa matto att moralen kan fo-
reskriva plikter som varken behover eller bor inkluderas i den stiftade
lagen.



