





Juridikbokl|se

Denna digitala version av verket ar nedladdad fran juridikbok.se.

Den licens som tillimpas for de verk som finns pé juridikbok.se &r Creative
Commons CC BY-NC 4.0. Licensvillkoren méste foljas i sin helhet och
dessa finner du har https://creativecommons.org/licenses/by-

nc/4.0/legalcode.sv

Sammanfattningsvis innebar licensen foljande:

Tillstand for anvindaren att:
+ Kopiera och vidaredistribuera materialet oavsett medium eller format

« Bearbeta och bygga vidare pa materialet

Villkoren for tillstdndet ar:

« Att anviindaren ger ett korrekt erkinnande, anger en hyperlink till licensen
och anger om bearbetningar ar gjorda av verket. Detta ska goras enligt god
sed.

« Att anvandaren inte anvander materialet for kommersiella indamal.

+ Att anvindaren inte tillimpar rattsliga begréansningar eller teknik som
begransar andras ratt att gor nagot som licensen tillater.

Se dven information pa
https://creativecommons.org/licenses/by-nc/4.0/deed.sv

http://urn.kb. se/resol ve?urn=urn: nbn: se: j uri di kbokse-f 449e






s

STOCKHOLMS UNIVERSITET

A

. %

T
o




S

N

'

S

[,

'y
A
Ll

’

2



STOCKHOLMS UNIVERSITET
JURIDISKA BIBLIOTEKET

INSTITUTET
FOR RATTSVETENSKAPLIG FORSKNING

[XL]

IVAR AGGE

STRAFFRATTENS
ALLMANNA DEL

FORELASNINGAR

Tredje hiftet

P.A. NORSTEDT & SONERS FORLAG

STOCKHOLM 1964




© P. A. Norstedt & Soners Firlag 1964

STOCKHOLM 1864, KUNGL, BOKTRYCKERIET P. A. NORSTEDT & SONER



FORORD

Det nu publicerade hiftet av mina foreldsningar 6ver straff-
rittens allminna del ansluter sig ifrdga om upplaggning och
syfte till de tva tidigare utgivna med den skillnaden att texten
till den nya Brottsbalken och dess féljdforfattningar nu lagts till
grund for framstéallningen. For att under en 6vergingstid under-
latta arbetets begagnande ha den #dldre rittens motsvarigheter
till 4beropade stadganden angivits inom parentes.

Det foreliggande hiftet har, liksom de tidigare utgivna, till-
kommit med understéd fran Institutet for rittsvetenskaplig
forskning. Medel till renskrivning av manuskript och andra om-
kostnader ha anvisats av Statens rad for samhallsforskning.
For dessa olika bidrag framfér jag mitt vordsamma tack.

Jag stannar ocksi i tacksamhetsskuld till de personer som pa
olika satt varit mig behjalpliga vid tillkomsten av arbetet. Pro-
fessorn Hans Thornstedt har genomléast korrekturet till boken
och gjort vardefulla papekanden. Bitrdde med citatkontroll och
korrekturldsning har limnats av amanuenserna Gunnar Holm-
gren och Lars Lindgren samt av juris studeranden Staffan Jan-
vid, som ocksé uppréttat riattsfalls- och sakregistren.

Stockholm i september 1964.

Ivar Agge
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§ 13. DE ATYPISKA SITUATIONERNA, RATTSSTRIDIG-
HETSLARORNA OCH STRAFFRIHETSGRUNDERNA.!

A. Fragestallningen.

Pe"l siatt framgar av den féregiende framstillningen &ro
straffriattens gédrningsbeskrivningar, sidana de méta oss i
strafflagstiftningens varierande brottstyper, som regel upp-
byggda s, att man kan skilja mellan brottets objektiva rekvi-
sit (girningsinnehallet) och dess subjektiva rekvisit (gir-
ningsmannens psykiska férhallande till girningen), vartill
komma olika s.k. straffbarhetsbetingelser, vilka i klarhetens
intresse héallas utanfor sjalva brottsbegreppet. Mellan brottets
objektiva och subjektiva sidor rdder med vissa undantag full
parallellism eller kongruens; man uttrycker oftast férhallan-
det s, att brottets samtliga objektiva element skola vara sub-
jektivt tackta med det méatt av tillrdknande (imputation) som
lagen fordrar vid den sdrskilda brottstypen; inom den centrala
straffratten kriaves i princip uppsat, medan specialstraffritten
ej sillan torde néja sig med betydligt lagre imputationsgrader.
Det nu angivna tankeschemat, som efter hand utmejslats av

1 HacsTROMER I s. 97 ff.,, THYREN II s. 124 {f.,, WETTER § 10, STIERNBERG, Fore-
lasningar, s. 73 ff., STrRanL, Kompendium, s. 34 ff., LunpsTEDT, Principin-
ledning, s. 51 ff. och Till fragan om ratten och samhillet, s. 124 ff., BJERRE,
Rattsstridighetsrekvisitet, samt KARLGREN, Skadestandsratt, s. 60 ff. Av ut-
landsk litteratur ma hanvisas till de allminna framstillningarna hos AN-
DENZES § 14 och Unnlatelse, s. 170 ff., Hurwirz s. 9 ff. och s. 256 ff., KRABBE
s. 83 ff., Torp §§ 23 och 24, Liszr-ScHMIDT s. 173 ff., MEZGER s. 162 ff., WEL-
zeL §§ 10 och 14, MAuRracH s. 257 ff., NELsoN, Rétt och ara, s. 99 ff., NorL,
Rechtfertigungsgriinde, s. 2 ff. och EnciscH, Der Unrechtstatbestand, vidare
DE VABRES s. 192 ff. och BouzaT-PINATEL I s. 263 ff. samt Honie s. 137 ff.
Den skadestandsrittsliga och allmint rittsteoretiska litteraturen om den
s. k. rattsstridighetens problem #r ytterst omfattande. Hir m4 blott hin-
visas till KARLGREN o. a.a., LuNDSTEDT, Kritik av nordiska skadestandsliror,
s. 56 ff., HELLNER, Nagra huvudlinjer, s. 135 ff., Ross, Virkelighed og gyldig-
hed, s. 322 ff. och Opggr, VinpiNG KRUSE, Retsleren, I s. 275 ff., HoeL, Den
moderne retsmetode, s, 128 ff., samt Ussineg, Retsstridighed.
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den straffratisliga doktrinen, har ocksa lagts till grund for
den nya Brottsbalkens terminologi och distinktioner; se sa-
lunda sérskilt stadgandena i 1:1 och 2 samt 33:1 och 2 jimte
tillhérande foérarbeten.

Om nu i ett givet fall de fér varje sarskild brottstyp upp-
stillda objektiva och subjektiva rekvisiten befinnas uppfyllda®
samt de erforderliga sirskilda straffbarhetsbetingelserna —
t.ex. att garningsmannen iger personlig straffkapacitet, att
brottet skall bedémas enligt svensk straffritt enligt reglerna
i 2:1—3 och att preskription ej intrétt enligt bestimmelserna
i 35:1, 2 och 6 — éaro fér handen, kan det synas som om gar-
ningens straffbarhet in concreto vore faststilld. Det dterstode
d4& endast att med utgéngspunkt fran 1:3—8 bestamma straff
eller (och) annan paféljd for eller sérskild rattsverkan av
brottet. Ofta ar val sa forhallandet, och atalsmyndigheter resp.
domstolar kunna agera efter nu antydda tankeschema. Ej
sillan ar likvéil uppgiften betydligt mer komplicerad, och yt-
terligare grupper av rittsregler kriva beaktande, innan ett de-
finitivt svar kan ldmnas pa friagan om girningens straffbarhet
i det sarskilda fallet.

Den jamforelse som vid den ovan skildrade bedémningen
ager rum mellan lagens brottsbeskrivning i det tillampliga
lagrummet och de objektiva och subjektiva omstidndigheterna
i det konkreta fallet kan vél resultera i att en formell §verens-
stimmelse befinnes foreligga. Stundom har man i dokirinen
betecknat denna Overensstimmelse som en formell lagtypi-
citet. Denna egenskap hos girningen &r i en straffrittsord-
ning, som i likhet med den svenska® bygger pa legalitetsprin-

2Vi bortse hiar frin de rittsliga problem som hénfora sig till bevisningen
om fakta i malet eller till tolkningen av de materiellt straffréattsliga regler
som tillimpas i fallet.

20m den nya BrB:s stindpunkt i dessa hénseenden, se sirskilt lagradets
uttalanden vid granskningen av 1958 ars remitterade forslag, atergivna i
KPr 1962: 10 s. B 402 ff. Se vidare samma KPr s. C 163 och FORFATTNINGS-
UTREDNINGEN, Sveriges statsskick, Del 2 (SOU 1963: 17), s. 201 ff. Det 4r ur
flera synpunkter beklagligt att lagstiftaren icke kommit att explicit ut-
trycka legalitetsprincipen i den nya BrB, utan helt férvisat grundsatsen till
den planerade nya RF vars tillkomst ligger i vida faltet.
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cipens grund,* ett oeftergivligt villkor fér girningens brottslig-
het och straffbarhet. Man kan emellertid icke stanna vid ett
dylikt konstaterande. Vid ett nirmare studium av de sirskilda
brottstypernas utformning och innehall visar det sig snart att
en strikt tillimpning av straffbuden enligt deras ordalydelse
ej sillan skulle leda till resultat, som antingen #ro uppenbart
orimliga eller i varje fall ej vil foérenliga med lagens regler pa
andra réittsomriden eller med de syften som biira upp krimi-
naliseringen av den ifrigavarande girningstypen. I dessa och
i atskilliga andra fall skulle ett utkrivande av straff for gir-
ningsmannens handlingssatt ocksi verka stétande for den all-
méinna rattskdnslan. Nagra pa mafa valda — till en del tim-
ligen triviala — exempel dro #gnade att belysa detta for-
hallande.

Brottsbalken straffbelagger i 4:2 i likhet med &ldre ratt (SL
15:9) sasom frihetsberévande att man berévar nigon friheten
genom att bortféra eller insparra honom eller pi annat sitt.
Hur later sig detta stadgande férena med reglerna om ritt eller
plikt £6r behérig myndighet att jamlikt RB 24:5—7 gripa eller
anhélla den som misstinkes for broit eller med reglerna om
verkstéllighet av frihetsstraff (se sarskilt 11, 45, 68 och 73 i
1964 ars lag om behandling i fingvardsanstalt) eller med
en rad regler om tvangsintagning pa sociala vardanstalter
(se bla. SsjL 28, 51, 52 §§, NvL 18 § och 21 § 1 mom.
samt 21 och 22 §§ i 1918 ars s. k. lex veneris)? Eller hur
kunna straffbuden fér egenmaéktigt forfarande och sjalvtakt i
8:8 och 9 (fér dldre ratt SL 20:6 och 7) forenas med ratten att
frantaga den som idkar olovlig jakt eller olaga jakt hans jakt-
redskap och jaktbyte m.m. och att behalla féreméalen sisom
vedermile och pant till dess den jagande bjuder ratt for sig (se
31 § 1 mom. i 1938 ars lag om ratt till jakt, resp. 31 § i 1938
ars jaktstadga) eller med ritten att verkstilla beslag, utmit-

* Om legalitetsprincipen och dess innebord i olika hinseenden samt dess till-
lampning i svensk rétt, se ovan s. 221 ff. och dar aberopad litteratur —
sarskilt THORNSTEDT, Legalitet, s. 322 ff. dvensom nedan s. 347 ff. Jfr ock
SOU 1941: 20 s. 86 ff.

“ Se hiirom KPr 1964: 76.
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ning eller kvarstad jimlikt RB 26:1 och 3 samt 27:1—5 4ven-
som UL §§ 74 och 183? Eller strider icke straffbudet i 3:5 for
(ringa) misshandel (for aldre ritt SL 14:13) mot den agande-
riatt som anses tillkomma fordldrar eller andra som handha
vardnaden om barn med stéd av FB 6:3%5 Och pa vilken grund
aro straffbuden fo6r brotten mot liv och hilsa i 3 kap. (tidigare
14 kap. SL), for skadegdrelse i 12 kap. (tidigare 24 kap. SL)
samt for allménfarlig 6delaggelse i 13:3 (motsvarande SL
19:3), i princip icke att tillampa pa girningar av angivet slag
som begis som ett led i krigféring eller motstidndsverksamhet
under en fientlig ockupation (jfr 22:16 st. 2)°?

Aven om de anforda fragestillningarna iro relativt litta att
bemistra, direst straffbudet icke lises isolerat utan uppfattas
och tolkas i rimligt sammanhang med rittsordningen i dess
helhet, kunna i ménga andra situationer tvivelsmal rada hu-
ruvida ett straffbud verkligen skall tillimpas efter sin lydelse,
s& snart den féreliggande garningen utmirkes av en obestrid-
lig formell lagtypicitet. Hur skall man exempelvis forklara att
en sméirtsam likarbehandling eller ett omfattande ingrepp i
patientens kroppsliga substans (t.ex. en amputation) maéste
falla utanfér straffbuden i 3:5—6 (tidigare SL 14:10—13),
eller att en nédstalld person, som efter en sjoolycka isolerats
p4 en holme och déir tager sig in i en for tillfdllet obebodd
sommarstuga och konsumerar patriffade livsmedel, icke
giarna kan straffas for grov stéld medelst inbrott jamlikt 8:4
(tidigare SL 20:4) ? Eller hur kommer det sig att en underord-
nad polisman icke gores ansvarig for hemfridsbrott enligt 4:6
(tidigare SL 15:26 eller 27), d4 han pa order av &verordnad
genomfér husrannsakan, ehuru han hyst tvivelsmal om for-
handenvaron av férutsattningarna fér detta tvingsmedels an-
vandning jamlikt 28 kap. RB?

For att komma till réidtta med problem — och skenproblem
— av angivna slag maste man vid sidan av den formella lag-
typiciteten uppstilla ytterligare en forutsiattning for att en

5 Jfr WaLiN, Fordaldrabalken, s. 95 £f. samt KPr 1957: 170 s. 15 ff.
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garning skall anses brottslig och straffbar in concreto.® Nyare
nordisk doktrin betecknar ofta denna ytterligare forutsattning
som ett krav pa materiell typicitet hos den aktuella gidrningen.
Denna term &r avgjort att féredraga framfér det tidigare all-
mint brukade och i utlindsk litteratur alltjamt férekom-
mande uttrycket rdttssiridighet. Aven bortsett fran att denna
term ar rattsteoretiskt oklar och dess reella innehall omstritt,”
har densamma endast avseende 4 de egenskaper hos den ma-
teriellt typiska girningen som hénfor sig till dennas objek-
tiva sida. Denna sida av typicitetsproblemet &r vil den ojam-
forligt viktigaste och avses, nar ej annat uttryckligen anges, i
den foéljande framstillningen.

Man fir emellertid ej forbise att vissa likartade spérsmal
kunna uppkomma &ven i avseende & brottets subjektiva rekvi-
sit. R6r man sig med rattsstridighetstermen som beteckning
for den objektiva (materiella) typiciteten, dr man hénvisad
till att uppstilla ett motsvarande typicitetsrekvisit pa brot-
tets subjektiva sida sdsom férutsattning fér garningens straff-
barhet. I brist pa nagon sarskild beteckning fér denna férut-
sittning, 4r man hénvisad till att uppfatta densamma som en
ingrediens i det hogst oklara och ideologiskt belastade uttryc-
ket skuld, en term fran vilken vi tidigare tagit avstand i detta
arbete.®

Genom att uppstilla kravet pa materiell typicitet som en yt-
terligare forutsattning for en géarnings brottslighet och straff-
barhet in concreto vill man begriansa straffbudets verknings-
krets till de fall som rimligtvis kunna vara avsedda med gir-
ningstypens kriminalisering samt férenliga med lagstiftarens
allménna intentioner och med de reella sociala skél som mo-
tivera straffrattslig reaktion mot vissa handlingssitt.®

Kravet pa forhandenvaron av en dylik materiell typicitet far
ej missforstas pa sa sitt, att man skulle uppstilla ett ytterliga-

¢ ANpENZES, Unnlatelse, s. 196 f. och HurwiTtz s. 136. Formell typicitet mot-
svarar niarmast det i tysk doktrin gingse uttrycket ”Tatbestandsmissig-
keit”; jfr ovan s. 250.

7 Harom narmare nedan s. 330 ff.

80Ovan s. 253.

° Jfr ovan s. 197 ff.
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re positivt element i brottsbegreppet vid sidan av brottets ob-
jektiva garningsinnehall och girningsmannens subjektiva rela-
tion till sin handling, si att det i varje sarskilt fall skulle be-
hova faststillas att en materiell typicitet 4r f6r handen. Som
regel foreligger denna egenskap hos giarningen, s snart denna
uppfyller de av lagen uppstillda rekvisiten f6r den ifragava-
rande brottstypen. Eller, annorlunda uttryckt, den formella
lagtypiciteten indicerar i normala fall forhandenvaron av ma-
teriell typicitet. Vad som krivs {6r en girnings straffbarhet,
utover brottets objektiva och subjektiva rekvisit, &r salunda
ett negativt moment,®® namligen att det icke foreligger nigon
sarskild grund fér att undantaga det konkreta fallet fran
straffbudets tillimpningsomrade. Kravet pa materiell typicitet
innebir alltsi en begriinsning av de skilda straffbudens verk-
ningskrets i undantagssituationer som ej kommit till direkt
uttryck i sjidlva brottsbeskrivningarna. I nyare nordisk littera-
tur framstilles detta forhallande ocksa sd, att de sarskilda
straffbuden maéste ldsas och tillaimpas med reservationer f6r
olika undantagsfall.!* Dessa fall kunna med en — kanske ej
helt adekvat term —- betecknas som straffrattens atypiska
situationer.’

Det nu atergivna betraktelsesittet dr icke allenarddande inom
straffrattsdoktrinen. Fér méanga, ehuru icke alla, ledande konti-
nentala straffrittsteoretiker utgdr rattsstridigheten en positiv egen-
skap hos brottet och stélles sasom ett centralt, sjdlvstindigt brotis-
rekvisit vid sidan av formell typicitet (Tatbestandsmissigkeit) och
skuld. Man asyftar dirmed girningens egenskap att strida mot

* Jfr ovan s. 245 f.

 Termen torde ha inforts i litteraturen genom framstillningen hos Ross,
Virkelighed, s. 358 och s. 372 samt vunnit efterféljd bade i straffritt och
skadestandsratt; jfr salunda ANpENZS s. 141 ff.,, NELsON a.a. s. 106 ff. samt
KARLGREN s. 61 f. Mahinda dr uttrycket ej fullt adekvat fér den avsedda
rittsliga kategorien. Dels dro undantagsfallen underkastade en vittgdende
typisering som gora dem till en mera generell foreteelse, dels framsta de
ofta som resultaten av en naturlig tolkning av huvudregelns yttergrinser
och ej som undantag fran denna.

2 Jfr den ovan i not 6 Aberopade litteraturen.
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rittsordningen sésom ett system av normer for samhéllslivet. Ge-
nom att karakterisera gérningen som rittsstridig vill man markera
dess forkastlighet fran samhéllets synpunkt och dirmed skinka
brottet ett innehdll av materiell art® vid sidan av det formella
faktum att gérningen innebéar ett 4sidosittande av den i straffbudet
uttryckta forbudsnormen.!4

Man synes emellertid hérvid i viss mén forbise att de sociala skil
och avviigningar, som ligga till grund {6r samhillets negativa vir-
dering av vissa ménskliga handlingar och beteenden, redan beak-
tats pd det legislativa planet, dvs. d& lagstiftaren kriminaliscrat
giarningstypen som s&dan. Nagon foérnyad virdering av garnings-
typens sociala skadlighet eller forkastlighet dger i princip ej rum
pad det judiciella planet, alltsd vid bedomningen av det konkreta
fallet. Domaren har blott att folja lagstiftarens i straffbudet ut-
tryckta virderingar vid bestimmandet av brottspaféljden. Endast
i de fall som hir betecknats som atypiska situationer kan fraga
uppkomma om en beddmning av den konkreta girningens ritts-
stridighet, dvs. dess oférenlighet med samhillsordningen fran
materiella synpunkter. Det kan da bli fradga om en s.k. negativ
korrigering frin domarens sida av lagens abstrakta rittsstridighets-
omdome med hinsyn till det konkreta fallet. Aven hirutinnan
limnar emellertid lagstiftningen som vi skola finna mer eller mind-
re fullstindiga anvisningar.

En témligen s#dregen variant av den hir kritiserade uppfatt-
ningen av den s.k. rittsstridigheten som en positiv eller materiell
egenskap hos brottet foreter den lira som gar under namn av
den nordiska rdttsstridighetsliran,’® darfor att den forst framtridde
inom norsk och dansk jurisprudens och sedermera utévat ett be-
tydande inflytande i nordisk rittsvetenskap 6ver huvud. Minst
pafallande &r dock detta inflytande i vart land, dir man stillt
sig tamligen kritisk till dess formuleringar; dven i vara grann-
lander har liran i stort sett 6vergivits pa senare tid i varje fall
pa straffrittens omradde — sedan dess teoretiska ohdllbarhet pa-

3 Antingen uppfattar man handlingens rittsstridighet som en negatives
Werturteil” eller en ”Unwerturteil iiber die Tat” (s& WeLzeL § 10 och
MauracH § 25) eller som ett angrepp pa det materiella intresse som straff-
bud anses skydda (t.ex. MEzGER § 25) ; om uppfattningen av brottet som en
”Rechtsgutsverletzung”, se ovan s. 206 ff. Om utvecklingen av rattstridig-
hetsbegreppet i nyare tysk litteratur, se sirskilt JEscHECK, Die Entwicklung,
s. 190 ff. samt EnciscH, Der Unrechtstatbestand.

% Resp. den priméra pabudsnormen vid underlatenhetsbrotten.

15 Mera korrekt Ar mahinda uttrycket “réttsstridighetslarorna”, i det att
tankegingen varieras avseviart hos olika forfattare. En ingiende redogo-
relse aterfinnes hos Ross a.a. s. 347 ff.; jfr ocksd Hurwirz s. 11 ff. och Us-
SING, Retsstridighed s. 21 ff.
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visats frin olika utgadngspunkter. Med hénsyn till den framtridande
roll som den nordiska rittsstridighetsléiran dock spelat inom straff-
ritt och skadestindsritt, ej minst som utgangspunkt fér 16sandet
av de atypiska situationernas problem, torde négra anméirkningar
rérande lirans innebdrd hir vara pa sin plats.

Den nordiska rattsstridighetsldran utgick fran allménna ritts-
teoretiska betraktelser om rattsordningens uppgifter att uppdraga
grinserna for individernas handlingsfrihet med hénsyn till de skil-
da intressen som korsa sig i samhillslivet och som atnjuta ritts-
ordningens skydd. Mot denna bakgrund sokte man uppstilla ett
for alla rittsomraden eller &tminstone for straffriatt och skade-
standsriatt gemensamt rittsstridighetsbegrepp, ett forsok som av
flera skil ar domt att misslyckas. En nérmare utredning av denna
sida av den nordiska réattsstridighetsliaran faller utom forelig-
gande framstéllning och mé hér limnas déirhén.

Foér straffrittens vidkommande innebar liran ifradga att man
under rubriken rittsstridighet sékte ange vissa positiva egenskaper
som stadse maéste foreligga hos de kriminaliserade handlingssiitten
for att dessa in concreto skulle vara straffbara. Rittsstridig an-
sags en garning vara om densamma medférde att ett av rattsord-
ningen godtaget och dirfor skyddat intresse krinktes eller sattes
i fara utan att motviigas av ett annu viktigare intresse som ritt-
firdigade handlingen.1¢

En central punkt i denna lira utgjorde forsoken att precisera
det i definitionen ingdende farebegreppet eller, annorlunda ut-
tryckt, arten och graden av det risktagande som kan tolereras pa
skilda levnadsomréden dér den individuella handlingsfriheten kan
motiveras av allminna hinsyn.!” Det dr mojligt att f6r skadestands-
rattens del problemet om den tillitna risken och om den métt-
stock efter vilken den fara skall mitas, som gér ett skadegrundande
handlingsséitt rittsstridigt, maste behandlas skilt fran 6vriga foérut-
siattningar f6ér intrddet av erséittningsskyldighet. Hértill ha vi ej
att fatta stindpunkt i denna framstédllning. For straffriattens vid-
kommande ir liget ett annat. Friagan om otillatligt risktagande
loses dar for skadedeliktens del genom en nyanserad utformning
av det krav pa adekvat orsakssammanhang mellan handling och
effekt som ganska allmint uppstilles och enligt vir mening ir
oumbirligt for astadkommande av en rimlig begrinsning av an-
svaret for en handlings féljder.® For faredeliktens vidkommande
ger losningen sig sjilv genom ett noggrannt aktgivande pa den

16 Jfr HAGSTROMER I s, 99 ff. samt STJERNBERG, Forelasningar, s. 75 ff.
7 Om farebegreppet i straffréitten, se ovan s. 278 ff.
8 Harom ovan s. 296 ff.
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grad och art av fara som lagen kraver vid varje sdrskild brotts-
typ.!® For den stora grupp av kriminaliserade handlingar som bru-
kar kallas rena handlingsdelikt,?® darfor att ingen sirskild effelt
(vare sig skada eller fara) uppstilles som brottsrekvisit, synas den
nordiska réattsstridighetsldrans formuleringar sakna praktisk be-
tydelse, sdframt man ej genom en skolastisk konstruktion vill upp-
fatta brottet som en handling, vilken astadkommer skada eller fara
for de ideellt tinkta skyddsintressen som skyddas genom straff-
budet. Sammanfattningsvis kan darfor konstateras, att den nor-
disku riattsstridighetslirans centrala tanke, att brottets karaktir
av intresseangrepp skulle motivera uppstillandet vid sidan av de
sarskilda straffbudens girningsinnehdll av ett sérskilt rattsstridig-
hetsrekvisit med ovan angivna innebdrd och med giltighet for hela
rittsomradet, dr forfelad. Det bor ocksa framhéllas att hela laran
rent rattsteoretiskt sett, star eller faller med tanken att det skulle
vara mdojligt att laborera med forestdllningen om existensen av
rattsliga intressen sasom priméra storheter, oberoende av sank-
tionsskyddets positivrattsliga utformning och att dessa storheter
med en viss grad av exakthet skulle kunna méitas och vigas mot
varandra, redan innan man faststallt pa vilket sétt och mot vilka
krinkningar intresset ar skyddat. Ett betraktelsesitt som det an-
givna méiste betecknas som naturrittsligt belastat och har i ett
forutgdende avsnitt av denna framstédllning avvisats med en tam-
ligen ing&ende motivering.®

En annan central punkt i den nordiska rittsstridighetsliran ut-
gjorde dess forsok att 1l6sa de atypiska situationernas problem.
Aven i detta hinseende utgick liran fran uppfattningen att en
handlings rattsstridighet bestir i dess egenskap att utgéra en in-
tressekrinkning. Med den begrinsning som betingas av att legali-
tetsprincipen av rittsstatliga skidl méste respekteras,” borde en
handlings réttsstridighet och darmed dess straffbarhet avgoras ge-
nom en intresseavvigning i det sdrskilda fallet enligt ovan angivna
principer. Hirmed tridde den nordiska liran i medveten motsiti-
ning till den s.k. kontinentala rdttsstridighetsliran, som godtog
straffrihet endast om vissa bestimda, av lag eller fast praxis an-
tagna, generellt utformade grunder for rittsstridighetens uteslu-
tande befunnes foreligga. Det betinkliga i denna den nordiska
rittsstridighetslirans klart frirdttsliga tendens har relativt tidigt

¥ Qvan s. 279 ff.

2 Ovan s. 272 ff.

% Harom ovan s. 210 ff.

2 Jfr TaYREN, Straffrittens allménna grunder, s. 72 ff.
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framhéllits inom svensk riattsvetenskap? och skall nirmare belysas
i den f6ljande framstillningen.2 -

Efter denna sidoblick pa de s.k. rattsstridighetslarorna
atervinda vi till var egen framstéillning av de atypiska situa-
tionernas problem. Resultatet av det ovan sagda kan samman-
fattas sa, att det genom de sérskilda straffbuden kriminalise-
rade omradet, bildlikt talat begriansas av tvd cirklar, av vilka
den yttre och vidare bestimmes genom den formella lagtypici-
teten — under beaktande jamvil av de sdrskilda straffbar-
hetsbetingelserna — medan den inre cirkeln drages under
hinsynstagande till de reservationer som betingas av de
atypiska situationerna. Detta férhallande &r frin vissa syn-
punkter mindre tillfredsstédllande. Regelsystemet framstar gar-
na som alltfor komplicerat om en girnings straffbarhet ej
utan vidare kan utldsas ur lagens brottsbeskrivningar utan
forst sedan vissa svarbedémda och ofta oskrivna undantags-
regler tagits i betraktande. Forhallandet synes ej val forlika
sig med legalitetsprincipens krav att strafflagstiftningen pa
ett f6r medborgarna férutsebart och likformigt sitt skall am-
ge, vilka handlingssitt som &ro straffbelagda eller i straff-
rittsligt hdnseende indifferenta, och darigenom lamna ett vik-
tigt bidrag till uppdragandet av den medborgerliga handlings-
frihetens granser.?

Aven om lagstiftning och rattspraxis pa olika sitt, vilka
skola beréras i det féljande, kunna mildra ndmnda oldgenhe-
ter, kan diskrepansen mellan formell och materiell typicitet
aldrig helt ¢vervinnas, si att de bada ndmnda cirklarna brin-
gas att sammanfalla. Orsakerna hértill 4ro ej svara att finna
men skola f6r sammanhangets skull hir i korthet beréras. En
2 Har fortjanar citeras ett uttalande av Ss6GRrEN, Réittsstridighetens former,
s. 137, dar det heter i hans kritik av den #dldre nordiska rattsstridighets-
doktrinen: ”Den objektiva ritten synes reducerad till ett enda rattsbud:
handla som en bonus pater familias! Men med detta bud kan icke nigon
verklig rittsordning genomfoéras. Rattsordningen kan icke stanna dervid,
att man i hvarje sarskildt fall har att afviga omstindigheterna mot hvar-
andra utan maste uppstilla eft system af regler, efter hvilka dessa om-
stdndigheter skola bedomas”. Se ocksa Ross a.a.s. 374 ff.

24 Nedan s. 345 ff.
% Se ovan s. 43 f. samt s. 223 ff.
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strafflagstext ror sig i likhet med all annan lagtext med ab-
straktioner och genomsnittliga beskrivningar av sadana ritts-
fakta som utgoras av olika former av ménskligt beteende. De
fordringar pa korthet och pregnans som maste uppstillas pa
en god lagtext, ej minst pa straffriattens omrade, dro ej val
férenliga med en alltfoér langt driven kasuistik och konkretion
i lagens brottsbeskrivningar.®® Lagstiftaren star infér en be-
svarlig uppgift nir det giller att avviaga dessa synpunkter mot
det pa legaliletsprincipen grundade kravet pa storsta mojliga
entydighet och fasthet vid utformningen av de regler som an-
ge granserna for det kriminaliserade omradet. D4 dessutom
manniskors beteende i verkliga livet féreter stindigt nya va-
riationer, delvis betingade av foérindringar i de yttre forhéal-
landena, synes det oundvikligt att falla tillbaka pa generali-
seringar och typiseringar av tdmligen schematisk art. Denna
lagskrivningsteknik maste tydligtvis féra med sig att ett hand-
lingssitt, formellt sett, kan komma att fylla lagens beskriv-
ning’ av ett visst straffbuds garningsinnehall dven i situatio-
ner som maéste betecknas sasom atypiska, darfor att det rim-
ligtvis ej kan vara lagens mening att de dro straffvirda.
Om nu den pétalade diskrepansen mellan formell och ma-
teriell typicitet dr ofrankomlig, méste det framstd som en vik-
tig uppgift for den positiva straffrdtten att reglera férhéllan-
det mellan de bada typicitetscirklarna genom att anvisa nir-
mare regler for de erforderliga reservationerna, dvs. foér straff-
frihet vid Atminstone alla férutsebara atypiska situationer. Vid
16sandet av denna uppgift ha lagstiftning och praxis haft att
f6lja flera olika linjer, alltefter de skilda atypiska situationer-
nas beskaffenhet. Den fo6ljande framstillningen avser att
lamna en Oversikt 6ver dessa olika linjer, narmast ur ratts-
teknisk synvinkel.
.1 en viss utstrickning kan problemet lésas genom en re-
striktiv lagtillimpning betraffande det séarskilda straffbud
som vallar svarigheter. Nagon principiell olikhet féreligger ej
i dylika fall mellan sborttolkandet> av atypiska situationer

2 Jfr ovan s. 134 ff. samt s. 229 ff.
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frdn straffbudets tillimpningsomrade och metoderna i all-
méanhet for faststallandet av ett straffbuds rackvidd, dvs. den
formella typicitetscirkelns stridckning, nar brottsbeskriv-
ningen ror sig med vaga termer och uttryckssitt.?” I det ena
fallet som i det andra far man som ett viktigt tolkningsdatum
begagna lagbudets dndamal eller sociala syfte for att erna en
rationell begrinsning av dess tillimpningsomrade.?

Som ett lagtillimpningsproblem kan man mdjligen ocksa
uppfatta bemistrandet av de atypiska situationer som upp-
komma, dé en garning formellt gar in under ett straffbud men
samtidigt uppenbarligen férutsittes som tillaten och socialt
adekvat eller rent av pabjuden genom regler inom andra rdtts-
omrdden 4n straffritten. Till denna stora grupp av atypiska
situationer héra de inledningsvis ndmnda exemplen, da befo-
genhet till ingrepp i enskild persons frihet eller egendom till-
lagts olika myndigheter for att dessa skola kunna genomféra
processuella eller exekutiva funktioner. Aven i dylika fall, da
med varandra oférenliga lagbud aterfinnas inom rattssyste-
met, nar man i regel tillfredsstéllande resultat genom att utga

2" Som exempel kan anféras att rdattspraxis ansett att straffbudet for olaga
jakt ej varit tillampligt, da skadat djur doédats for att forkorta dess li-
danden; se sialunda de hos THORNSTEDPT, Foretagaransvar, s. 55 not 8 an-
mirkta rattsfallen. Ett annat exempel pa att en inskrinkande lagtolkning
kan begrinsa ett lagbuds formella rackvidd erbjuder SL:s standpunkt till
sjalvmordsforsokets straffrihet. I 14:1 och 2 statuerades straff f6r mord
resp. mordférs6k om brottet avsag att beréva “nigon” livet medan draps-
brottet (som ursprungligen ej bestraffades pa forsoksstadiet) enligt stad-
gandet i SL 14: 3 riktade sig mot ”annan” person. I och for sig skulle lag-
stadgandenas avfattning kunna tolkas s&, att ett straffbart mordforsok
skulle kunna riktas mot den handlande sjalv sdsom fallet var i dldre ritt;
jfr sdlunda 1734 ars lag (MB 13:4) samt Forsman s. 107 ff. I s& fall maste
det framsta som en allvarlig brist i lagen att denna saknar nagon subjektiv
straffrihetsregel fér sjalvmordsférsok, som enligt numera gingse uppfatt-
ning ej bor féranleda straff; jfr HAGSTROMER II s. 9. Genom en inskrinkande
tolkning av lagrummen ha emellertid sjalvmordsférséket enligt fast praxis
ansetts straffritt. Genom lydelsen av 3:1 i den nya BrB har brottsbeskriv-
ningen pa denna punkt fatt en adekvat redigering.

% Har kan ej upptagas till debatt den i modern svensk rittsteori livligt om-
stridda fragan, huru ett lagbuds &ndamaél, objektivt sett, skall faststillas;
harom bl. a. EXELOF, Teknik, s. 21 ff., THORNSTEDT, Legalitet, s. 338 ff. samt
bada dessa forf. i Scand. studies in law. Vol. 2 (1958) s. 75 ff., resp. Vol. 4
(1960), s. 211 ff. Vad sarskilt galler tolkning av straffbud, torde man vil
— utan att forfalla at fiktionen om lagstiftarens vilja — vaga pasti att
lagmotiven i praktiken spela en betydande roll fér uppfattningen om lag-
stadgandenas dndamal.

s dommr
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fran lagens ratio, som star ganska klar om straffbudet ej be-
traktas isolerat utan i sitt sammanhang med rdttsordningen
sdsom en helhet. Med detta uppfattningssitt kan man siga att
det ir en uppgift for lagtillimpningen att i straffbudet »in-
tolka> de erforderliga reservationerna for nu ifragavarande
atypiska situationer. Emellertid ter det sig frammande och
tamligen godtyckligt att pa detta séitt beteckna det som en
tolkningsoperation i det sdrskilda fallet, nir man fran straff-
budets tillimpningsomrade vill avskilja situationer som i sin
tur utmérkas av vad man kan kalla en klar undantagstypici-
tet och generellt forekomma i betydande utstrickning. Ur
rattssystematisk synpunkt dr det ocksi redigare att behandla
de nu ifrdgavarande reservationerna sasom en serie sjilv-
stindiga undantagsregler, som ej ansluta sig till det ena eller
andra straffbudet utan ha en mera allmén rickvidd. Detta
forfaringssatt utgér ocksi en fast tradition i doktrinen. Vi
skola dirfér behandla dessa reservationer sisom en viktig typ
av straffrihetsregler, som pa grundval av lagregler eller ratts-
grundsatser inom andra delar av rittsordningen #n straff-
ritten nidrmare utbildats i rattspraxis. Stundom erkénnes
deras existens indirekt genom mycket allmént hillna reserva-
tioner i sarskilda straffbud pa satt som skall-belysas i den
féljande framstallningen.

B. Straffrihetsgrunderna och deras
rattsliga underlag.

For att skinka positivrattsligt erkdnnande at reservationer-
na fran straffbuden i de atypiska situationerna har rattsord-
ningen, efter hand som problemstallningen klarnat, sett sig
foranlaten att komplettera lagstifiningens brottskatalog med
sarskilda rattsregler — skrivna eller sedvanerittsligt tillska-
pade — om straffrihet i sérskilda undantagsfall. Medan é&ldre
doktrin med dess accepterande av det ovan avvisade ratts-
stridighetsbegreppet laborerade med uttrycket sgrunder som
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utesluta (eller upphéva) rittsstridighetens,® begagnar nyare
nordisk litteratur som beteckning for undantagsfallen oftast
begreppet straffrihetsgrunder,® ett uttryck som nagot oegent-
ligt anvindes bade om den atypiska situation som avses med
straffrihetsregeln och om sjilva denna rattsregel.

Med visst fog kan man anmirka mot termen straffrihetsgrund
att densamma ej synes std i god Overensstimmelse med de grund-
principer som kommit till uttryck i den nya BrB. Enligt 1:3 ingar
reaktionsformen straff jimte en rad dirmed sidoordande atgirder
under det gemensamma begreppet paféljder for brott. Féreligger
en av lag eller praxis erkind reservation fran ett eller flera straff-
bud, #ir det ej endast mojligheten av straffs 4domande utan an-
vindningen av varje i nadmnda lagrum uppriknad brottspaféljd
som #r utesluten. Med hinsyn hirtill vore méihinda sidana ut-
tryck som »grunder vilka utesluta brottspafoljd» eller »grunder fér
ansvarsfrihet» att féredraga. De ovan anférda betinkligheterna
mot att alltjimt begagna beteckningen straffrihetsgrunder synas
emellertid ej avgérande. Termen har som nidmnts blivit vedertagen
i nordisk litteratur, atminstone som beteckning for de undantags-
regler som hénféra sig till brottets objektiva sida. Hirtill kommer
att termen »uteslutning av paféljd» i den nya BrB anvindes som
rubrik fo6r en rad regler av annan inneb6érd dn de nu avsedda
foreteelserna; hirom mera i det féljande.

Men aven sakligt sett kan uttrycket straffrihetsgrund anses ut-
gora en adekvat beteckning f6r de avsedda undantagsreglerna.
Enligt 1:4 kunna visserligen andra brottspaféljder &n straff an-
vindas under de sirskilda forutsitiningar som i BrB anges for
varje sarskild pafoljdstyp, trots att bestimmelserna om de sir-
skilda brotten blott stadga vilket straff som kan adomas for gir-
ningen. Forutsidttningen fér adémande av de sérskilda pafoljderna
ar emellertid stidse att girningen #4r ett brott, dvs. enligt det
grundliggande stadgandet i 1:1 en girning foér vilken straff &r
stadgat. I princip skall ocksa ett brott stidse féranleda straff, om
ej ndgon annan brottspaféljd kommer till anvindning.32 Om en

2 Se t. ex. HAcsTROMER I s. 108 ff., THYREN II, s. 125 samt STJERNBERG, Foére-
lasningar s. 86 ff., som anvinder samma terminologi, trots att han tagit
avstand fran det dldre, materiellt tinkta rattsstridighetsbegreppet.

% Se bl. a. ANpEnZESs § 14, Hurwirz § 33, Torp § 17, KraBBE s. 84 och s. 162
samt THORNSTEDT, Foretagaransvar, s. 53 ff. och Rattsvillfarelse, s. 284 ff.
# Termen kan ocksa syfta pa de rdttspolitiska skdlen for regelns uppstil-
lande.

2 Ett undantag frin denna grundsats utgor regeln i 33:2 st. 3 for sddana
fall, d4 en mentalt sjuk person som begatt brott varken 4r i behov av pa-
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straffrihetsgrund i den ovan avsedda bemirkelsen foreligger, med-
for detta stiidse att varje brottspafoljd ar utesluten i och med att
girningen 6ver huvud ej kan foranleda straff.

En annan invindning mot terminologien straffrihetsgrund har
tidigare framforts i litteraturen3® och vunnit férnyad aktualitet i
betraktande av den nya BrB:s antagande. Det har salunda fram-
hallits att forefintligheten av en reservation ej blott féranleder att
straff eller annan pafsljd ej skall ifrdgakomma utan att géirningen
over huvud taget ej skall betraktas som ett brott. Detta alldeles
riktiga papekande har anférts som skiil fér att ersiitta termen
straffrihetsgrunder med det mera adekvata uttrycket grunder fér
brotislighetens uteslutande. Hirigenom skulle ocksi klart marke-
ras olikheten mellan dessa grunder och de omstindigheter som
enligt 33 kap. BrB féranleda nedséttning eller uteslutning av brotts-
foljd fér en i princip brottslig garning. Efter fornyat overvigande
av det terminologiska spérsmalet har jag dock kommit till det re-
sultatet, att nigon risk for missforstdnd eller sammanblandning av
de bade regelgrupperna icke behdver befaras, om de blott erhalla
olika beteckning. Den inarbetade anvindningen av den — 13t vara
ej helt adekvata — termen siraffrihetsgrunder boér silunda av
praktiska skil bibehéllas som beteckning for de traditionella un-
dantagen frin lagens kriminaliseringar. For de relativt nyskapade
reglerna om domstols ritt att vid fdllande dom wunderlata att
4doma (dvs. efterge) brottspaféljd boér ldmpligen lagens eget ut-
tryck uteslutning av pdféljd begagnas. Olikheterna mellan de bada
typerna av undantagsregler markeras ytterligare av det forhallan-
det att uteslutningen av paféljd enligt de sist behandlade reglerna
allenast ar fakultativ’t och framstar som ett alternativ till en lika-

foljden sdrskild vard eller finnes bora démas till boter eller stillas under
skyddstillsyn; straffrihetsregeln har har karaktidren av en sérskild regel
om uteslutning av paf6ljd”, ehuru gérningen ar aft anse som brott. Mot-
svarande giller 6vriga uteslutningsgrunder enligt 33 kap.

3 Jfr Nerson, Ritt och éra, s. 106 ff. STRarL, Kompendium, s. 38 féredrager
uttryck siddana som »grunder for brottslighetens uteslutande” framfér
straffrihetsgrunder; denna senare term anvindes — 6verraskande nog —
sasom beteckning for de i 33 kap. BrB upptagna grunderna for uteslutning
av pafoljd, varom ovan i texten.

1 ett fall 4r uteslutning av paféljd obligatorisk, namligen di det giller
en girningsman som ej fyllt 15 ar; se 33:1. Enligt den systematik som
begagnats tidigare i detta arbete med tanke pa hittills géllande SL (jfr
ovan s. 164 ff.) utgér uppnadd straffmyndighetsalder liksom annan s. k.
personlig straffkapacitet en objektiv straffbarhetsbetingelse, som faller
utanfor sjalva brottsbegreppet. Detta uppfattningssatt gar vil att forlika
med den precisering av brottsbegreppet som skett genom nya BrB. En i lag
straffbelagd handling skall ndmligen, om minimikraven p4 imputation hos
garningsmannen iro uppfyllda, betraktas som ett brott, Aven om girnings-

3 — 647183, Agge, Straffrdtt 111
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ledes fakultativ méjlighet till nedsdtining av pdféljd. Hela denna
regelgrupp hér nira samman med liran om bestimmande av pi-
f6ljd i det konkreta fallet och behandlas inom ldran om det straff-
rattsliga reaktionssystemet.

I detta arbete anvindes salunda termen straffrihetsgrunder
(eller kortare uttryckt frigrunder) som beteckning for sddana
omstandigheter vilka foranleda att en handling ej skall be-
traktas som ett brott, trots att gdrningen formellt sett upp-

fyller rekvisiten foér en viss kriminaliserad garningstyp. Allt-
eftersom den avsedda undantagssituationen -—. uteslutande
eller 6verviagande — hanfér sig till den i normala fall brotis-
liga handlingens objektiva sida, garningsinnehéllet, eller till
dess subjektiva sida, dvs. girningsmannens psykiska forhall-
ande till handlingen, kan man tala om objektiva resp. subjek-
tiva straffrihetsgrunder. Huruvida denna terminologi 4r helt
lyckad eller distinktionen ifradga behovlig skall diskuteras i
ett senare sammanhang (nedan under C.).

De undantagsregler som riknas till de objektiva straffri-
hetsgrunderna dro de ojamfdérligt viktigaste och ha traditio-
nellt behandlats i litteraturen med péafallande utférlighet, i
viss min med undanskjutande av de ganska outredda frage-
stillningar som sammanhinga med forekomsten av atypiska
situationer pa brottets subjektiva sida. Hartill kommer den
oklarhet som férorsakas av att sjalva termen subjektiva straff-
frihetsgrunder ej sillan begagnats for de nyss omnidmnda
reglerna om uteslutande och eftergift av brottspaféljd, i den
man dessa regler motiveras av girningsmannens personliga
egenskaper och andra ursdktande omstindigheter som kunna
foreligga i det sdrskilda fallet och tala f6r straffrihet ur billig-
hetens synvinkel. Rubriken subjektiva straffrihetsgrunder bor
emellertid reserveras for sidana undantag fran lagens krimi-
naliseringar, vilka, i likhet med de objektiva frigrunderna, ha

mannen pé grund av reglerna i 33:1 eller 33:2 ej kan domas till paféljd,
resp. vissa arter av pafoljd. Se betriffande underariga KPr 1962:10 s. B
403 £. samt C 84, 159 och 542 f. Avensom KPr 1964: 10 s. 166 ff. Betraffande
mentalsjuka personer, se KPr 1962: 10 s. B 66 f. samt C s. 363 ff., 542 f. och
576 f.
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avseende & gdrningstypen in abstracto, ehuru de i motsats till
de sistnimnda avse atypiciteten pa brottsbeskrivningarnas
subjektiva sida.%

Bland de metoder som i positiv ratt komma till anvindning
for alt ge utiryck at straffrihetsgrunderna framstir som sig
bor ett intagande av sirskilda undantagsregler i sjdlva straff-
lagstifiningen sasom den viktigaste.®® I stérre eller mindre
utstrickning innehélla alla nyare strafflagar sirskilda regler
som fran straffbarhet undantaga sddana atypiska situationer
som synts dga storre praktisk betydelse och fdgna sig for lag-
reglering. Nagon uttdmmande behandling i skriven lag av
samtliga férekommande eller tinkbara undantagssituationer
har av timligen litt insedda skal aldrig kommit ifraga.’

D4 lagstiftaren nu statt infor uppgiften att lagreglera de
olika straffrihetsgrunderna, ha olika metoder kommit till an-
vindning i olika fall, bercende i viss man pé& lagstifinings-
traditionerna men huvudsakligen p& straffrihetsgrundernas
olikartade beskaffenhet. I vissa fall har det visat sig mest
dndamalsenligt att genom sdrskilda lagregler, helt vid sidan
av de berdrda straffbuden, halla vissa atypiska situationer
utanfor det straffbara omradet.

Denna metod har framfér allt kommit till anvindning, nir

% Termen subjektiv straffrihetsgrund begagnas i nordisk litteratur av bl. a.
Hurwirz s. 256 f., som reserverar densamma for de vanliga fallen av impu-
tabilitet pa grund av underarighet och psykisk abnormitet, medan férf. s.
390 ff. under rubriken ”udelukkelse af skyld i serlige situationer” behand-
lar sddana fall av specifik motivation som tvang, hot, beroende stdllning
och andra fall av s. k. ”Nichtzumutbarkeit”. Dylika fall &ro enligt var me-
ning typiska subjektiva straffrihetsgrunder, om deras rdttsverkan enligt
positiv ratt bestar i att garningsmannen skall frias fran ansvar i malet;
harom narmare i § 21. Motivera de subjektiva undantagssituationerna
blott nedsattning av straff eller fakultativ paféljdseftergift, hinféras de
av Hurwirz till gruppen ”strafbortfaldsgrunde”, nagot som motsvarar den
svenska rattens begrepp grunder for uteslutning av paféljd, som behand-
lats ovan i texten. Jfr i 6vrigt Torp § 17 och KraBBE s. 84. I tysk doktrin
begagnas termen ”Schuldausschliessungsgriinde” for den grupp av atypiska
situationer pa brottets subjektiva sida som nu &r i fraga; se bl. a. MEZGER
§ 47, Liszr-ScHMIDT § 42 och MAURACH s.369.

Vi avse hiar den allmidnna straffritten, dvs. BrB. Om straffrihetsgrun-
derna i specialstraffritten, se THORNSTEDT, Foretagaransvar, s. 53 ff. samt
den foljande framstéllningen av de siarskilda straffrihetsfallen, siarskilt
§§ 18 och 20.

3 Jfr SLK 5.140 och SRK III s. 373 f.

i
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det gillt att reglera sidana atypiska situationer som féranleda
undantag fran ett flertal straffbud, antingen dessa dro nir-
besliktade eller uppvisa en heterogen karaktir. Som exempel
kan anféras den objektiva straffrihetsgrunden noédvirn enligt
24:1 (for aldre ratts del SL 5:7 och 8). En tilliten nédvirns-
handling kan innebdra undantag fran en rad olika straffbud
som eljest forbjuda kriankningar av kroppslig integritet, per-
sonlig frihet och frid eller skadegérelse & annans egendom.
Ett brottsligt angrepp kan ju ofta icke avvirjas, utan att an-
griparen utsittes fér viss misshandel eller &tminstone hot
om fysiskt vald, att han tillfalligt berdvas friheten eller att
hans klider eller annan egendom forstéres eller skadas. Ett
annat exempel erbjuder en tilliten ndédhandling enligt 24:4;
det intresse som offras for att avvarja sddan trdngande fara
som avses i lagrummet kan ju skyddas av straffbestimmelser
av vitt skilda slag. For att valja ytterligare ett exempel av
annat slag, kan foérefintligheten av den, atminstone delvis,
subjektiva straffrihetsgrund som uppstilles i 23:5 (tidigare
SL 3:5) och som medfér straffrihet, d4 nagon férmatts med-
verka till brott genom tvang, svek eller auktoritetsmissbruk,
féranleda undantag fran praktiskt taget vilket straffbud som
helst, blott fallet in concreto bedémes som ringa.

Det dr ju uppenbart att en metod, enligt vilken de erforder-
liga reservationerna f& formen av fristdende, efter resp. aty-
piska situationer vil avpassade och till sin rickvidd klart
bestamda lagregler inom strafflagstiftningens ram, medfér av-
sevirda rdttstekniska férdelar. Det vore ju synnerligen oprak-
tiskt, for att icke siga omojligt 1 manga fall, att anknyta re-
servationerna till varje sarskild brottsbeskrivning, som kan
beréras av resp. undantagssituationer. Genom att reglera
straffrihetsgrunderna for sig och att hiinféra reglerna om dem
till strafflagstiftningens allminna del — en utveckling som
historiskt sett forsiggatt i etapper® — vinnes en betydande

% Om utvecklingen av straffrihetsreglerna i svensk rait, se WINRoTH s. 64
ff., CARLEN s. 86 ff., BERGENDAL, Strafflagen, s. 327 f. samt ovan s. 29 f. med
not 67. Av intresse ar att konstatera att 1861 ars foérordning angéende mord,
drap och annan misshandel, som avsdg en revision av en grupp sirskilda
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forkortning av det straffrittsliga regelsystemet. Aven fran
rdattspolitisk synpunkt ar det betydelsefullt att sirskilt de
objektiva straffrihetsgrunder som ha en storre rickvidd och
kunna férmodas 4ga den stérsta betydelsen fér genomsnitts-
medborgaren {framhéivas av lagstiftaren. Hirigenom gynnas
otvivelaktigt strafflagstiftningens s.k. samhillsnormerande
funktion, i det att grinsen mellan straffbart och straffritt pa
ett lattfattligt satt bringas i samklang med den allminna
rattsuppfattningen.® I samma man som undantagsreglerna er-
hilla en klar och foér de avsedda situationerna allméngiltig
avfattning, skapas ocksa méjlighet for medborgaren att redan
i girningségonblicket bedéma om hans handling ir tilliten
eller férbjuden. Detta ar ur rattssdkerhetens synpunkt syn-
nerligen angeliget, badde for den som begdr den undantagsvis
tillitna handlingen (t.ex. en noédvarnshandling) och for den
person vars eljest skyddade intressen till dventyrs triadas for
nira genom handlingen men maste vika, dérfor att réatisord-
ningen anser att de skil som motivera att handlingen tillates
viaga tyngre.

Det giller alltsq for lagstiftaren att, paradoxalt uttryckt,
soka typisera de atypiska situationer som avses med resp.
straffrihetsregel; sirskilt om denna situation 4r angiven med
huvudsakligen deskriptiva rekvisit och straffrihetsregeln, sa-
som ju normalt ar férhallandet, har obligatorisk och ej blott
en fakultativ karaktir, kan man tala om att lagstadgandet ger
uttryck fér en verklig undantagstypicitet.

Ej alltid 4r nu en straffrihetsgrund av siddan beskaffenhet
att den medfdér undantag frdn mera dn ett enda straffbud.
Skal kan dnda foreligga for lagstiftaren att reglera reserva-
tionen som ett uttryckligt undantag fran straffbudet i stillet
for att séka inordna densamma som ett negativt rekvisit i
sjalva brottsbeskrivningen, ett forfarande som diremot kan
lampa sig vdl i andra fall. Nagon stérre saklig skillnad

straffbud, d4ven inneholl regler om straffrihet for nédvirnshandlingar. An-
gdende kontinental riattsutveckling p4 omradet, se ScHAFFSTEIN, Die allge-
meinen Lehren, s. 63 ff.
% Harom ovan s. 198 ff.
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synes icke féreligga mellan de bida férfaringssitten. Som ex-
empel p4 den foérra av de bada tekniska varianterna ma an-
féras undantaget i 5:1 st. 2 fran fértalsbrottet vid laimnande
av sanna uppgifter i vissa s.k. privilegierade situationer, re-
geln om straffrihet i 15:4 (tidigare SL 13:4) for den som be-
gétt mened eller limnat annan osann utsaga vid vissa fall
av s.k. subjektiv intressekollision samt stadgandet i 17:11
st. 3 (tidigare SL 10:10) om undantag fér vissa nirskylda
personer frin ansvar for skyddande av brottsling. Den senaré

av de bada varianterna &skadliggores genom brottsbeskriv-

ningen vid sabotage enligt 13:4 (tidigare SL 19:4), dir un-
dantag goéres for atgird, som innefattar allenast undanhal-
landet av arbetskraft eller uppmaning dartill; reservationen
innebdr ett erkéinnande av vissa befogenheter som grundas pa
arbetsrittsliga principer.®® Ett annat exempel erbjuder reser-
vationen for férfoganderitt over urkund vid brottsarten un-
dertryckande av urkund enligt 14:4 (tidigare SL 12:4).¢ Ett
sista exempel kan himtas fran hogmalsbrottens omrade, da
lagen i 18:4 (tidigare SL 9:7) som negativt rekvisit for brot-
tet olovlig karverksamhet uppstiller reservationen att sam-
manslutningen icke med vederbérligt tillstand forstarker for-
svaret eller ordningsmakten.®

Till nu behandlade grupp av straffrihetsregler kan man
mojligen ocksd hanféra de talrika fall, i vilka brottsbeskriv-
ningarna som ett negativt objektivt rekvisit upptagit forut-
sittningen att girningen skett »olovligen», »obehérigens e.d.®
Som exempel kunna némnas tillgreppsbrotten enligt 8:1, 7
och 8 (for dldre ratts del SL 20:1 och 6) resp. hemfridsbrott
och olaga intring enligt 4:6 (tidigare SL 15:26 och 27). Dock
rader den olikheten att reservationer av detta slag icke mar-

“© Jfr BSA 5.523.

4 Jfr hirom BSA s. 379 f. samt THORNSTEDT, ’Jag brinde mina bocker ...”,
5. 179 £f. I aldre ratt (22:2 p. 5 i 1864 ars SL) formulerades brottsobjektet
pa ett direkt, positivt satt: ”handlingar vari annans ratt sig grundar”.

2 Jfr BSA 5,225 f.

# Rekvisit av denna typ béra sirskiljas fran sidana positivt utformade ele-
ment i brottsbeskrivningarna som i det foregaende betecknats som norma-
tiva, t. ex. lokutioner av typen ”otillbérlig”; hirom nirmare AGGE, Abstrakt
norm, s. 17 ff. samt ovan s. 237 ff.
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kera nagon atypisk situation som ir séregen for just ifréga-
varande brottstyp, utan snarare utéva den funktionen, att
de erinra om forefintligheten av vissa fér hela grupper av
brottsarter (exempelvis egendomsbrotten) gemensamma straff-
frihetsgrunder, sdsom samtycke och offentligrittslig befogen-
het, vilka ej ndrmare reglerats i strafflagstiftningen men anda
erkinnas pé grund av rittsregler inom andra delar av rattsyste-
met. Att straffbudet innehaller en dylik erinran kan vara lamp-
ligt, men ar icke nédvandigt for att straffrihetsgrunden skall
kunna beaktas.”

Vi ha nu redogjort fér konstruktionen av de lagregler som
bilda det positivrattsliga underlaget f6r straffrihet i ett bety-
dande antal viktiga undantagsfall. Svarare ir att komma till
ratta med sadana straffrihetsgrunder som faktiskt erkénnas
utan att de kunna stédjas pa uttryckliga undantagsregler i
strafflagstiftningen. Att sddana straffribetsgrunder foérekom-
ma i betydande omfattning 4r obestridligt. Av skél som férut
diskuterats &r detta ofrankomligt; de atypiska situationerna
aro endast i viss utstrackning moéjliga att i sina enskildheter
férutse och att fanga genom bestdmda lagbestdmmelser. Hur
skall man nu finna dessa straffrihetsgrunder, och vilken utgér
den positivrattsliga grunden for avvikelse fran en strikt till-
lampning av straffbuden i enlighet med dessas avfattning i
andra fall an dem som strafflagstiftningen sjalv medgivit?

I de flesta rattsordningar, sa dven hos oss, har man att rak-
na med sedvanerdtisligt utbildade straffrihetsgrunder som
komplettera den skrivna lagens regler pa detta omréade. Detta
ir i det stora hela férhallandet med siddana straffrihetsgrun-
der som samlycke och ett stort antal fall av offentligrattslig
befogenhet till positiva ingrepp i négons privata rattssfar.
Onekligen stoter det ej sdllan pa svarigheter att bestdmma
innehallet i de genom réttspraxis utformade straffrihetsrég-
lerna. Judikaturen &r forklarligt nog sparsamt férekommande
pi omradet, d& erkdnnandet av en eljest straffbelagd garnings
tillatlighet i regel féranleder att Atal fér demsamma uteblir.

“ Jfr ANDENES 5. 143 f.
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Mahinda kunde en undersékning av beslutspraxis i atalsiren-
den hos hogre aklagarmyndighet komplettera den bild som
vinnes genom studiet av férefintliga domstolsavgéranden pa
omradet.® De foreliggande svérigheterna motvigas emellertid
till viss grad av den stadga som utmirker doktrinens asikter
om de sedvanerittsligt erkéinda straffrihetsfallen och av den
likformighet som i sak rader mellan nérbesliktade europeiska
straffritisordningar i detta hénseende, antingen straffrihets-
reglerna kommit till uttryck i skriven lag eller ej.** Nidmnas
mi ock for svensk ritts vidkommande inflytandet fran den
ovan behandlade s.k. kontinentala rattsstridighetsldran, vilket
medfért att man sedan linge sokt inordna de forekommande
reservationerna fran formellt tillimpliga straffbud under ett
fatal rubriker som vunnit havd i lagstiftning och doktrin.

Den utveckling som lett till att vissa straffrihetsregler vun-
nit erkdnnande i rattspraxis, dven utan egentligt stéd av lag,
kan i princip aldrig anses avslutad vid en viss tidpunkt. Efter
hand som den allménna straffrittens brottskatalog revideras
och helt nya gérningstyper kriminaliseras, sirskilt inom spe-
cialstraffrétten, 4r det oundvikligt att dittills icke aktuella
atypiska situationer framtrada, vilka krava sitt beaktande ge-
nom undantagsregler om straffrihet. I viss utstrackning sker
detta lagstiftningsvégen. I andra fall fé6rekommer det att ratts-
praxis Iéser de uppkommande problemen genom uppstillan-
det av nya, speciella straffrihetsregler. Aven bortsett fran des-
sa fall, da dndringar i lagstiftningen om de straffbelagda gar-
ningstyperna aterverka pa reglerna om straffrihetsgrunderna,
kunna férandrade sociala varderingar och tidigare icke férut-
sedda intressekollisioner nédvéandiggéra justeringar av straff-
frihetsreglerna, ndgot som véil oftast ankommer pa rattsskip-
ningens organ att genomféra.

Har bor emellertid framhéallas att utvecklingen hos oss i
viss man gatt i riktning mot en stabilisering av liget genom .
att den nya brottsbalken ifrdga om ett par betydelsefulla
% Jfr ELwiNg, Tillrackliga skil, s. 104 £f.

% Ovan s. 340 ff. samt HagsTROMER I s. 108 ff., STIERNBERG, Forelasningar,
3. 86 ff. samt NELson, Rétt och dra, s. 100 ff.
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straffrihetsgrunder, ndmligen néd samt lydnadsplikt pa grund
av férmans befallning, genom stadgandena i 24:4 och 6 sokt
kodifiera den reglering som skett i riattspraxis. Ett dylikt lag-
fastande sdtter emellertid ej praxis helt ur funktion sidsom
riattskilla. De bada stadgandena &ro ganska allmént hallna
och ha niarmast karaktiren av ett slags ramnormer. Sasom
hittills torde det ankomma pa rittstillimpning och doktrin
att nirmare uiforma typerna av straffria undantagsfall inom
stadgandenas ram; se hirom nirmare den féljande framstill-
ningen under §§ 17 och 18. '

Man kan da fraga sig, om det kan anses stridande mot den
for var straffritt grundliggande legalitetsprincipen att pa
detta satt tillerkdnna domstolarna och didrmed indirekt atals-
myndigheterna en befogenhet att uppstidlla och utveckla
straffrihetsgrunder utan uttrycklig hemul i lag.® Uppfattas
den visentliga innebdrden av legalitetsprincipen vara den som
uttryckes i den traditionella sentensen nullum crimen sine
lege, dvs. att ingen girning skall adraga nigon straff, om
den icke &ar kriminaliserad genom dessférinnan given lag,
torde betankligheter ej méta mot att lata rattspraxis utforma
nya eller dndrade straffrihetsregler for atypiska situationer,
om laget skulle vara sadant, att behovet av undantag fran ett
visst straffbud icke kan tillgodoses genom en restriktiv lagtolk-
ning pa sétt ovan utvecklats. Andrar man emellertid blick-
punkt och fister avseende vid det mera allminna rattspolitiska
intresse som motiverar uppritthallandet av en konsekvent le-
galitet i straffratten, ndmligen det viktiga intresset av konse-
kvens, likformighet och forutsebarhet vid tillimpningen av
strafflag,”® kan man kéinna sig mera tveksam infoér domstolar-
nas rittsskapande befogenhet pa ifrigavarande punkt. Aven
om de nyssnamnda rattspolitiska 6nskemadlen stidse boéra
tillgodoses sa langt' som mojligt, far man ej hemfalla at kn
. Overtro pa lagstiftarens féormaga att forutse och genom ut-
tryckliga stadganden tacka alla uppkommande intressekolli-
sioner eller andra sirskilda situationer i vilka en straffrihets-

# Jfr hinvisningarna ovan not 3 och not 4.
4 Se THORNSTEDT, Legalitet, s. 322 ff.
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regel i4r motiverad och stir i samklang med rittsordningens
allminna intentioner. Pa sitt ovan framholis dro de samhal-
leliga intressen och behov som ytterst bestimma grinsen mel-
lan straffbart och straffritt handlande icke uttryck for ett
statiskt tillstand.® Den fortgdende rattsutvecklingen kriver
efter hand justeringar av denna grans. Ej séllan kommer lag-
stiftningen i efterhand i forhallande till denna utveckling. Det
kan d& ej vara onskvirt att pd nu foérevarande punkt alltfor
hirt binda de rattstillaimpande organen, som ju dock ytterst
ha till uppgift icke blott att mer eller mindre automatiskt
soka tillampa skriven lag utan dven att bringa det réttsliga
bedémandet i det konkreta fallet i samklang med det all-
méanna rattsmedvetandet, sa langt detta kan ske utan att la-
gens bud klart isidosittas, dvs. utan att den formella lagty-
picitetens cirkel 6verskrides.®

Det fortjanar tillaggas att ett fixerande i lagtext av samtliga
atypiska situationer, som pakalla straffrihet, erbjuder bety-
dande lagtekniska svarigheter. Erfarenheten fran olika lan-
ders straffriattsordningar visa ocksad att undantagsreglerna
ofta f4 en s& allméin och tinjbar formulering att de nirma
sig generalklausulernas typ. Hir mé& endast hénvisas till de
ovan angivna nytillkomna lagstadgandena (24:4 och 6) om
straffrihet for handlingar foretagna i nod eller p4 grund av
lydnadsplikt. I viss man géller detta omdéme dven rekvisitet
»forsvarligt> vald vid utévande av sddan offentligrattslig be-
fogenhet som avses i 24:2 (motsvarande édldre ratts regler i SL
5:10 och 11) advensom rekvisitet »uppenbart oférsvarligs nod-
viarnshandling enligt den omarbetade nddvarnsregeln i 24:1.
Som ett sista exempel pa en vagt utformad straffrihetsregel
av ramnormstyp kan anféras den speciella befogenheten vid
fortalsbrott enligt 5:1, déar ett yttrande privilegieras darfor att
det var sforsvarligt att ldamna uppgift i saken». Ifraga om de
subjektiva straffrihetsgrunderna framtrider denna vaghet
tydligt, exempelvis i bestammelserna i 15:4, 22:13 och 24:5.5

4 Hirom se ovan s.197 ff.
% Jfr ovan s. 329.
51 Om dessa bestimmelser, se framstillningen i § 21.
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Mot denna lagskrivningsieknik kan néappeligen med fog
riktas anmarkningar. Den féranleder blott den reflektionen,
att ett lagfastande av den ena eller andra straffrihetsgrunden
icke i och for sig ger full garanti for att legalitetsprincipens
likformighetskrav blir tillgodosett. Har giller det, pA samma
siatt som ifraga om brottsbeskrivningarnas utformning, att det
yiterst kommer att bero pa domstolarnas och atalsmyndig-
heternas vidsyn, skicklighet och yrkesmoral, om legalitets-
idéerna forverkligas i rattsstatlig anda.

A andra sidan bér det framhallas, att det ingalunda ar lik-
giltigt, huruvida lagstiftaren uttryckligen angivit de viktigaste
huvudfallen av straffrihetsgrunder eller om han iakttager
tystnad i detta avseende och helt lamnar utformningen av er-
forderliga undantagsregler &t rattstillimpningen. Den ut-
veckling eller nybildning pa omréadet som av tidigare anférda
skdl i viss utstrackning maste fga rum i praxis vinner i sta-
bilitet och konsekvens, om den kan ske inom ramen fér la-
gens undantagsregler eller dtminstone i nira anslutning till
den typisering av de olika reservationerna som kommit till
utiryck i skriven lag. Det torde daremot ej vara vil foérenligt
med legalitetsidéerna att vid sidan av de lagreglerade fallen
och utan varje sammanhang med dessa tillerkdnna praxis
en ratt till helt fri avvigning av varandra motstiende intres-
sen och att statuera straffrihet enligt nigot slags »allgemeines
Giiterabwiagungsprinzip», som stundom férordas i nyare kon-
tinental doktrin® och som f.6. utgér en ledande tanke i den
nordiska rattsstridighetsliaran.”

En dylik fri intresseavvigning kan forefalla naturlig med hén-
syn till att de atypiska situationerna till stor del, ehuru icke ge-
nomgaende, dro att uppfatta som infressekollisioner av skilda slag.
Vid nirmare eftertanke torde man emellertid finna att en fri jn-
tresseavvigning som ‘grund for ett omdéme om girningens atypi-
citet och sociala tilldtlighet framstar sdsom avsevért problematisk.
Med hiansyn till principens framtridande plats i tidigare nordisk
litteratur skall denna problematik atminstone antydas.

52 Se sarskilt MEZGER s. 206 f.
% Se t. ex. THYREN II s.124 ff., Tore § 23 samt WETTER § 10.
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Ménga ganger #dr den praktiska problemstiilningen klar, och
tvekan kan icke riada om vilka de mot varandra stiende intressena
daro. Men teoretiskt sett méta betydande svarigheter redan s.a.s.
vid ekvationens uppstiillande, och den tidigare nordiska doktrinen
gor sig hiri icke sidllan skyldig till otillborliga forenklingar eller
anvindande av termer, som dro i hog grad oklara och inom sig
rymma flera obekanta faktorer. Salunda uttala vissa forfattare att
avvigningen avser & ena sidan den allminna individuella hand-
lingsfriheten, 4 andra sidan ett konkret i sig riattsligt skyddat
intresse, medan ater andra forfattare taga sikte p& en handlings
nytta shsom motvigande. dess skada. Vilkendera aspekten man in
anlidgger, ges emellertid foéga ledning fér beddomande av just
de fall did undantag synas motiverade fran ett straffbud. De syn-
punkter som framstilllas sdsom grundliggande {6r intresseavvig-
ningen ha nimligen sasom redan forut pépekats i sjilva verket
redan beaktats av lagstiftaren, d4 han bestamt sig for den i straff-
budet angivna handlingens kriminaliserande.’* Det kan icke anses
tillitet eller tillradligt att de réattstillimpande organen helt fritt
korrigera lagstiftarens arbete genom en férnyad virdering av sam-
ma faktorer, som redan virderats génom lagens grinsdragning
kring omfattningen av det kriminaliserade omradet.

Huru diffus en dylik allmdn intresseavvigningsprincip maste bli,
framgar med &dnnu storre tydlighet, om man nirmare sdker fixera
inneboérden av de faktorer som skola vérderas och grunderna for
denna virdering. Materiella och ideella viarden stéllas darvid icke
sdllan mot varandra, trots att de &ro helt inkommensurabla stor-
heter. Hértill kommer att man maéste taga hinsyn till den stérre
eller mindre sannolikheten av skadas inirdde genom handlingen
och storleken av den sannolika skadan.’® Strafflagens och riitts-
praxis’ uppgift dr icke minst att giva medborgarna bestimda hand-
lingsregler av mera konstant natur, och ett alltfoér stort hinsyns-
tagande till forhallandena i det sérskilda fallet motverkar givetvis
detta syfte. Déarfor ar det i och for sig riktigt nér vissa forfattare
draga in viardet av reglernas fasthet som en viktig faktor i det
riiknestycke som intresseavvigningen utgor.’® Huru emellertid
detta betydelsefulla virde skall kunna jamféras med och vigas
mot det individuella intresse, som skall tillgodoses genom straff-
budets genombrytande, dr tdmligen oklart.

Aven om det nu vore mojligt f6r en domstol att i efterhand pa
ett for olika fall likformigt satt viaga alla sdlunda relevanta faktorer

5 Jfr ovan s. 197 ff.

5 Denna problematik framtrider sarskilt tydligt vid tillaimpningen av den
allminna nédregeln samt vid nédvéarn; se nedan §§ 18 och 19.

5 S4 EKELOF, Teknik, s. 31 ff.
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och komma till ett objektivt faststiillbart resultat rérande en gir-
nings sociala forkastlighet, #r det hart nir omdojligt for den en-
skilde medborgaren att i handlingens 6gonblick sjilv bedéma fra-
gan och si att siiga stilla en riktig prognos fér utfallet av en bli-
vande intresseavvigning, foretagen av de judiciella myndigheterna,
om hans handling kommer under omprévning.

Nu berérda vanskligheter trida siirskilt klart i dagen, om man
med den nordiska rittsstridighetsliran tdnker sig att principen
gir ut pd en avvigning i det konkreta fallet. Att detta &r meningen
hos flertalet forfattare framgir ganska tydligt av de utliggningar
som goras rorande metoderna for avvigningens genomférande.
Det ér sérskilt i denna form den nordiska rattsstridighetslaran,
sarskilt om den kriver en fri avvigning av en handlings straffbar-
het med hinsyn till ldget i det konkreta fallet, &r dgnad att viicka
allvarliga beténkligheter i varje fall p& straffrattens omrade.

Numera torde det val allmint erkidnnas inom den straff-
rattsliga doktrinen, att frdgan om en girnings straffbarhet i
fall vilka framsti som atypiska icke lampligen boér avgoras
genom ett fritt skon, som huvudsakligen tager hinsyn till
liget i det sirskilda fallet. Man kan ocksi vid ett studium
av svensk rattspraxis konstatera, att svenska domstolar och
sakerligen aven vara atalsmyndigheter iakttagit storsta for-
siktighet, nir fraga uppstatt om att antaga nigon objektiv
straffrihetsgrund, som ej dger hemul i lag eller fast tradition
i doktrin och rattstillimpning. For de subjektiva ursikternas
del ir praxis dn mera restriktiv; skélen hértill skola diskute-
ras i ett semare sammanhang.”

A andra sidan kvarstar, dven efter det att ytterligare ett
par fall av vedertagna straffrihetsgrunder blivit uttryckligen
lagreglerade i den nya brott{sbalken, det ovan papekade be-
hovet av nybildning och anpassning av straffrihetsreglerna
efter forindrade rittsliga och sociala virderingar. Man kan
da fraga sig huru detta behov skall kunna tillmétesgas, utan
att normmissigheten och fastheten i det straffrittsliga regel-
systemet aventyras. I vissa fall av mera invecklad eller so-
cialt kontroversiell natur torde det vara klokast att avvakta
ett inskridande frdn lagstiftarens sida, sedan fragan om be-

5 Nedan § 21.
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hovet av en straffrihetsregel aktualiserats i den allménna de-
batten och mognat fér en reglering lagstiftningsviagen. I
svensk ratt ha frigorna om tillatligheten av abort samt av
sterilisering och kastrering pa andra indikationer &4n de rent
terapeutiskt-medicinska vunnit sin 16sning efter dessa linjer.’®
P4 samma satt bor en eventuellt erforderlig successiv revision
och utvidgning av de en ging genom lag utformade straffri-
hetsgrunderna genomféras. Till samma grupp av kontrover-
siella och delvis synnerligen ¢mtaliga fall kan hénféras fra-
gan om s.k. barmhértighetsdédande och den hittills av lagstif-
taren forsummade fragan om straffrihet for tillfogande av
svarare kroppsskada i samband med utdévningen av vissa’
sportgrenar och tévlingar. I samtliga dessa fall, dar medborg-
arnas virderingar dro hogst olika och dar en maéangfald svar-
bedémda intressen gora sig gillande, bor praxis ej lampligen
ensam taga ansvaret for nya eller vidgade straffrihetsgrunder.

Pa omriden dar sirskilda hiansyn ej lagga hinder for en
utveckling i praxis av regler om straffrihet i atypiska situa-
tioner synes det vara angeldget att man undviker rent kasuis-
tiska beddémningar och séker na fram till avgéranden av
mera typbildande, allméingiitig natur. De rattstillimpande or-
ganen méste friga sig, icke blott om det ar rimligt och billigt
att i det sarskilda fallet anse en eljest straffbelagd handling
forsvarlig, utan ocksd -— och i férsta hand — huru de all-
manna verkningarna kunna tankas bli av en fast regel somupp-
hojer det salunda tillditna handlingssattet ifraga till ett med-
borgerligt handlingsménster. Med vunnen insikt hirom méste
rittspraxis komma att bli ytterst varsam, nir det giller att
statuera straffrihet pa andra objektiva grunder 4n sidana som
aro vedertagna i doktrin och praxis. Det betyder icke att de
alla méaste vara sddana att de giva uttryck for en grundsats,
tillamplig over straffrittens hela omride. Tvirtom leder kra-
vet pa en fast typisering icke séllan till att sirskilda objektiva
straffrihetsgrunder i praxis utvecklarsig for nagon viss brotts-
art; i tidigare svensk ritt bildarreglerna om s.k. privilegierade

% Harom nedan § 20.
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yttranden vid fortalsbrotten ett tydligt exempel.® A andra si-
dan bor det efterstridvas att inordna de olika undantagsfallen
under vissa stoérre, av doktrinen utformade huvudrubriker,
varigenom savitt mojligt enhetlighet i tillimpningen och 6ver-
blick 6ver de skilda féreteelserna befordras. Den nu férordade
metodens mojlighetér fa emellertid ej Gverskattas. Sidkerligen
kunna ej alla tinkbara straffrihetsgrunder inordnas under de
vedertagna huvudrubrikerna, t.ex. inom specialstraffratten,®
liksom dessa icke 4ro en gang for alla givna utan maste kom-
pletteras och anpassas efter fordndrade rittsliga och sociala
férhallanden.®

De nu utvecklade teoretiska och principiella synpunkterna
P4 de atypiska situationernas natur och den réttsliga tekniken
for deras positivriatisliga beaktande ldggas till grund fér den
féljande framstillningen, som har till uppgift att ldmna en
oversiktlig redogorelse fér de sarskilda straffrihetsgrunderna
enligt gillande ratt. Som redan antytts ar det de objektiva
straffrihetsgrunderna som hér framst skola behandlas;® de
subjektiva straffrihetsgrunderna skola redovisas mera kort-
fattat (i § 21), da de dga néra samband med de betydelsefulla
och komplicerade, i det féregidende endast flyktigt berdérda
spérsmalen om brottsbegreppets subjektiva sida (imputations-
liran)® samt med det straffrattsliga reaktionssystemets ut-
formning och reglerna om uleslutning av paféljd i det sar-
skilda fallet.

Det bor till sist framhallas att redogérelsen for straffrihets-
grunderna icke asyftar eller kan asyfta fullstindighet. Den
maste begransa sig till att uppstilla just de ovan berérda
huvudrubrikerna och att i korthet soka ange det utmérkande

% Jfr NrLson, Ritt och #ra, s. 239 ff. De praxisregler som salunda efter hand
utvecklats torde alltjamt komma att fa betydelse trots 6vergangen till den
nya BrB, dd — sasom ovan s. 348 papekats — straffrihetsregeln i 5: 1 st. 2
utformats som en generalklausul eller ramnorm.

% Se hirom THORNSTEDT, Foretagaransvar, s. 53 ff. och den dir redovisade
rattspraxis.

% Exempel pa nya kategorier limnas under § 20. Se ocks& framstédllningen
i § 16 om vissa folkrittsliga och offentligréttsliga befogenheter.

%2 OQvan s. 329 och s. 340.

@ Jfr ovan s. 164 ff. samt s. 251 ff.
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och gemensamma fér de fall som salunda sammanféras och
att exemplifiera dem. I enlighet med traditionen inom doktri-
nen behandlas dérvid framst de frigrunder som direkt regle-
ras i strafflagstiftningens allmédnna del (24:1—86) eller eljest
hinfoéras dit, darfér att de angd mer in en enda brottsart
(t.ex. straffrihetsgrunden samtycke). Mera speciella fall be-
handlas diremot lampligare i samband med de sarskilda
brottsbeskrivningarna i straffrittens speciella del; se t.ex. 5:1
st. 2 (laga befogenhet vid fortalsbrott), 15:4 st. 2 (intresse-
kollision vid mened) samt 17:11 st. 3 (intressekollision vid
skyddande av brottsling). Motsvarande giller fér specialstraff-
rattens vidkommande, i det att vissa straffrihetsfall analogivis
kunna inordnas under de allminna reglerna i BrB, medan
andra fall naturligare behandlas i sammanhang med de sér-
skilda straffstadgandena i resp. specialférfattning.

.

C. Sarskilda spdérsmaéal

Innan vi 6vergé till en redogérelse for de sarskilda typerna
av objektiva straffrihetsgrunder i gillande svensk ritt, ha vi
att fatta stdndpunkt till ett par, delvis omstridda sporsmal
vilkas besvarande 4r av storsta betydelse for forstaelsen av de
berérda straffrihetsreglernas innebérd och funktion.

Det ena spérsmalet giller de ifradgavarande frigrundernas
karaktir av rent objektiva omstindigheter. Man har stundom
velat gora gallande att tillrdckliga skéil for ansvarsfrihet icke
skulle foreligga, om den handlande svivat i okunnighet om de
forhallanden, som i varje sarskilt fall konstituera de objektiva
straffrihetsgrunderna.” Som exempel kan anféras det fall, att
nigon i uppsat att stéra annans hemfrid kastar sten mot den-

% Se salunda ANDENES s. 157 (ifraga om nodvarn) och s. 166 (vid néd) samt
Hurwitz s. 271 (nodvarn), som vil avvisa kravet pa full subjektiv tick-
ning i form av full kinnedom om situationens beskaffenhet men & andra
sidan ej vilja medge straffrihet, di sddan kinnedom saknas, utan anse att
forsoksstraff kan intridda med hinsyn till den brottsliga viljans férhan-
denvaro; jfr nedan vid not 65. En allsidig belysning av hela fragestillning-
en ges hos Tore 5. 259 ff.
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nes hus och krossar ett fonster, varvid han, utan att sjilv
veta det, rdddar en i rummet sovande person fran kolosfor-
giftning, eller det fall att ndgon under en ordvaxling i vredes-
mod gar till atlack med vald mot sin antagonist utan att ha
klart for sig att denne strax forut tagit sikte paA honom med
sin revolver, varigenom ju nddvarnsridtt uppkommit fér ho-
nom sjalv. I dylika ligen &r — menar man — den handling,
som objektivt sett kan vara férsvarlig jamlikt ndéd- eller
noédvarnsregler, buren av en samhillsskadlig vilja och kan
icke godkidnnas av samhillsordningen och vara foértjant av
straffrihet. For att en viss objektiv omstédndighet skall gora
en eljest straffbar handling rattsenlig erfordras, med detta
betraktelseséitt, att densamma motsvaras av en frihet fran
brottslig viljeriktning vid handlingens begaende.

Medgivas maste, att det i enstaka fall kan verka stotande
fér rattskidnslan att godtaga en handling sasom tilldten och
korrekt, nidr giarningsmannen sjilv uppfattat sitt handlings-
satt sdsom brottsligt, men laget ar i sjalva verket i foreliggan-
de situationer detsamma som i andra fall, d4 samhéllet under-
later att reagera mot en i handling yppad samhallsfarlig vilja
av det skilet att gdrningsmannen ej astadkommit nagot resul-
tat som &r skadligt eller farligt ur samhéllets synpunkt. Sa-
dana fall dro exempelvis de s.k. putativdelikten och vissa av de
otjdnliga f6rs6k som éro straffria jamlikt 23:1. Det géller har
sddana s.k. absolut otjanliga forsék, vid vilka nigon fara over
huvud icke fanns for att det avsedda brottet skulle kunna
forverkligas. Som exempel kan anféras att nigon i felaktig
formodan att bossan ar laddad soker skjuta sin fiende eller
att man riktar drapslaget mot en person som man tror vara
sovande, ehuru han i sjilva verket redan ar déd. Det nu sagda
giller aven fullbordade handlingar, som icke é&ro straffbara
pa grund av att visst objektivt rekvisit ej forelegat och den i
straffbudet forutsatta intressekrinkningen dirfér ej kunnat
komma till stdnd. D4 nigon adekvat svensk term f6ér denna
situation knappast finnes, brukar man anvinda den i tysk
doktrin vanliga beteckningen »Mangel am Tatbestand». Som
praktiska exempel kunna nimnas att en man gifter om sig,

4 647183. Agge, Straffritt 111
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trots att han — felaktigt — tror att hans forsta hustru lever,
eller att en person i tillagnelseuppsat tillgriper en sak som
han tror tillhér nigon annan, fast den ritteligen dr hans. Att
straff ej kan intradda i dessa fall torde vara allmint erkint i
svensk dokirin och praxis.®

De objektiva straffrihetsgrunderna béra salunda, atminsto-
ne i princip, uppfattas sdsom omstindigheter av verkligt ob-
jektiv natur, vilkas férhandenvaro — oavsett den handlandes
insikt om liget och hans viljeriktning — gor en eljest brottslig
garning tilldten och adstadkommer en justering av straffbudets
mera schematiska grinsdragning kring det objektivt sett for-
bjudnas omréade. Till undvikande av missférstand bor under-
strykas att frigan om subjektiv tickning av brottets objektiva
sida naturligtvis uppkommer ocksi i fraga om de omstindig-
heter som utgéra negativa moment i girningsinnehéallet, dvs.
frAnvaron av saddana omstindigheter som kunna utgéra ob-
jektiva straffrihetsgrunder.®® Kravet pa subjektiv tickning av
dylika moment far praktisk betydelse forst nir sidan téck-
ning saknas. Har den handlande salunda felaktigt antagit att
omstindigheterna indicerade ett straffritt foretagande av en
till sin typ brottslig girning, t.ex. att en nddvirnssituation
féreldg, har han handlat under inflytande av en faktisk vill-
farclse som stiadse utesluter ansvar fér dolus och, om den é&r
ursaktlig, jamval for culpa.”

I visst sammanhang med det spérsmél som nu behandlats
star ett annat problem som ocksa roér de nu avsedda straff-
frihetsgrundernas rent objektiva natur. Det har i nyare dokt-
rin framhallits att lagstiftaren vid bestimningen av de atypis-
ka situationer, i vilka sociala och andra skal motivera att en
eljest kriminaliserad girning betraktas som godtagbar eller

% Angiende svensk ritts stindpunkt till de otjanliga fdrséken, se SOU
1940: 19 s. 44 ff. och FB s. 41 {f.,, 4vensom det uppméirksammade s. k. Bro-
by-fallet (NJA 1956 not B 6.) — Med den s. k. subjektiva férséksteori, som
synes ligga till grund fér dansk och norsk ritts stindpunkt i 4mnet, torde
de otjénliga fors6ken vara straffbara i storre utstrackning an hos oss; jfr
Hurwirz s. 466 ff. och ANDENES s. 303 ff.

% Jfr ovan s. 245 f.

% Om svensk ritt pa4 denna punkt, se THorNsTEDT, Rittsvillfarelse, s. 284 ff.
samt dar anmérkt svensk litteratur.
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kanske rent av &nskvird, i viss utstrickning beaktat icke
blott de yttre férhallanden som eliminera handlingens sam-
hallsskadlighet utan &ven s.k. inre fakta, framst det syfte som
uppbér det atypiska handlingsséttet. Som exempel brukar i
doktrinen anféras den betydelse som idndaméilet med olika
slags ingrepp i den kroppsliga integriteten figer inom sam-
tyckesldaran;® stundom har ocksa noédviarnsriattens utéovande
ansetts beroende av den angripnes avsikt attavvisaangreppet.*®
Med detta forhallande fér 6gonen har man stundom velat ut-
monstra beteckningen objektiv straffrihetsgrund ur den straff-
rittsliga terminologien och néja sig med den enkla benim-
ningen straffribetsgrund foér de undantagssituationer och reg-
ler om ansvarsfrihet som traditionellt behandlats i doktrinen
och stundom i strafflagarnas rubriceringar under uttrycket
objektiva straffrihetsgrunder eller grunder for rittsstridighe-
tens bortfallande (»Rechtfertigungsgriinde» e.d.).®

Atskilligt kan synas tala for en dylik terminologi. Det &r i
viss man missvisande att alltfér kraftigt framhiva den ob-
jektiva karaktiren av de hithérande straffrihetsgrunderna, da
pé satt ovan angivits, vissa rekvisit for intrddet av ansvars-
frihet ha en viss subjektiv fiargning, dvs. ha anknytning till
garningsmannens psykiska instéllning till sitt handlande. &
andra sidan ar det férenat med betydande framstillningstek-
niska fordelar att skilja mellan de bada grupperna av straff-
frihetsgrunder. Som regel bereder det inga svarigheter att
klassificera de olika frigrunderna allteftersom de dro av dver-
vdigande objektiv eller évervdgande subjektiv natur och ha sin
naturliga anknytning som undantag till brottstypens objektiva
garningsinnehall eller till dettas subjektiva forestéllnings- och

% Hirom nérmare nedan i § 15 under B.

% Jfr nedan § 19.

" Jfr ANDENZES s. 137 f., STRAHL, Kompendium, s. 38 och NEeLson, Ritt och
ara, s. 107. Sistndmnde forfattares energiska sirhallande av en girnings
brottslighet och dess straffbarhet ar givetvis fullt riktigt; dirmed har man
emellertid ej 18st problemet om vilka moment som konstituera en girnings
brottslighet i samband med liran om reservationerna och huru dessa mo-
ment fordela sig pa brottsbegreppets bada sidor. Terminologiskt synes Nel-
son resignera infér svarigheten att finna praktikabla uttryck fér de fore-
teelser som i denna framstéllning rubriceras som objektiva, resp. subjek-
tiva straffrihetsgrunder.



358 STRAFFRIHETSGRUNDERNA

viljeinnehall. Vi f4 under den féljande framstéllningens gang
anledning att i tveksamma fall fatta standpunkt till den ade-
kvata och lampliga klassificeringen; som exempel pa sadana
fall ma ndmnas de allméanstraffrattsliga frigrunderna nédvarn
enligt 24:1, nédhandling enligt 24:4 och handlande p4 grund
av lydnadsplikt jamlikt 24:6 samt fran straffriattens speciella
del sddana i det féregdende omnidmnda intressekollisioner som
intraffa vid fortalsbrott enligt 5:1 st. 2 och vid mened enligt
15:4, de sarskilda straffrihetsreglerna vid skyddande av brotts-
ling jamlikt 17:11 st. 3 samt vid olovlig sammankomst enligt
22:7. :
Det bor ocksd med anledning av den ovan antydda kritik
som riktats mot termen objektiv straffrihetsgrund framhallas
att den omsténdigheten att ett visst inre faktum hos girnings-
mannen tillméates betydelse som moment i straffrihetsregeln,
ingalunda behéver betaga denna dess objektiva natur. Man
star hir infér en negativ motsvarighet till de s.k. fristdende
subjektiva moment som ej sillan ingd som element i de posi-
tiva brottsbeskrivningarna och som ritt allmant brukar rak-
nas sidsom rekvisit i resp. brottstypers objektiva gérningsin-
nehall. Denna rittsliga teknik har tamligen utférligt disku-
teras i det foregiende.™

Rent praktiskt sett &r den nu diskuterade systematiseringen
av straffrihetsgrunderna ej alltfoér betydelsefull. I det ena
fallet som i det andra &dr det ju frdga om atypiska situationer,
vilka betaga en ménsklig handling dess egenskap av att vara
ett brott, trots den foreliggande formella lagtypiciteten. Den
verkligt betydelsefulla skiljelinjen gar, sasom vi ovan fun-
nit, mellan friregler av detta slag och de regler som lagen
uppstiller om uteslutning eller nedsittning av eljest stadgade
brottspafoljder. Réattsverkningarna &dro nimligen i viktiga
avseenden olika: i det forra fallet skall en frikinnande dom
meddelas, i det senare fallet har domstolen att konstatera att
den tilltalade begitt en viss brottslig garning, ehuru pafolj-
den for denna av angivna skél nedsittes eller helt eftergives.

7 Se ovan s. 259 ff. samt NELsox a. st.
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D. De objektiva straffrihetsgrundernas
systematik.

Nér det slutligen géller straffrihetsgrundernas systematik,
kan man uppkasta fragan, huruvida denna #ger mer én blott
en yttre, framstallningsteknisk betydelse. Systematiken kan i
viss utstrdckning ockséd tinkas skinka stéd fér den riktiga
tolkningen och tillimpningen av den positiva rattens regler i
amnet, ndmligen under den férutsittningen att man kan finna
en eller flera indelningsgrunder som ga tillbaka p4 inre, sak-
liga olikheter mellan de skilda reservationstyperna. En nir-
mare under$okning visar emellertid att de existerande prin-
cipiella olikheterna dro allenast relativa och av dverviagande
rattsteknisk natur.” I det ena fallet savil som i det andra har
lagstiftaren uppdragit den tidigare beskrivna atypicitetscir-
keln, genom vilken handlingsfrihetens grianser niarmare be-
stimmes, efter en avvagning mellan de mangfaldiga skiftande
sociala och enskilda intressen och hénsyn vilka tala fér ett
handlingssatts forkastlighet och det komplex av intressen som
motivera dess tillatlighet i vissa undantagsfall. S4tillvida kun-
na alla straffrihetsregler sidgas innebéra 16sningar av forelig-
gande intressekollisioner inom réattsordningens ram. Diarmed
har man emellertid knappast kommit ndrmare Iésningen av
det sporsmél som sysselsitter oss. Sarskilt ma anméirkas att
den brukliga indelningen av intressekollisionerna och de dér-
emot svarande straffrihetsgrunderna utgar fran den forut i
detta arbete” starkt kritiserade forestillningen att varje straff-
bud avser att skydda ett eller ett fatal klart bestimbara och
viarderingsbara intressen, som antingen i ett givet fall helt
saknas eller ocksd kunna genom nigon sorts rakneoperation
kvittas mot ett kolliderande intresse. I sjilva verket ar varje
situation, didr en objektiv straffrihetsgrund antages ay lag
eller praxis, betydligt mera komplicerad, i det att dir fore-
ligger en mangfald varandra korsande synpunkter, som till-

2 Ovan s. 334 ff.
® Ovan s. 334 ff.
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erkénts storre eller mindre vikt. Icke sillan inverka hirvid
historiska skil (t.ex. vid nodvirn) eller ogripbara virderingar
i det allménna riattsmedvetandet, pa samma sétt som nér lag-
stiftaren bestamt sig for att kriminalisera vissa brottstyper
men icke andra.”® Under intrycket av nu antydda svarigheter
har man ej sillan i doktrinen féredragit ett rent positivritts-
ligt upprdknande av frigrunderna, eller ocksa har man fram-
héllit att de forsok till en mera principiell gruppering som
gjorts endast ha framstillningstekniskt virde och att prak-
tiska foljdsatser for olika straffrihetsgrunders nirmare ut-
formning icke fa dragas av denna gruppering.” I nyare svensk
doktrin méta vi ofta en mera systematisk framstallning av
den foreliggande materian.’® Man brukar férst och friamst
skilja mellan fall, d& det av straffbudet i princip skyddade
intresset saknas av speciella skil, och fall, da fvd intressen
kollidera och det av straffbudet skyddade intresset far vika.

Vid nirmare eftertanke visar det sig likvil att denna grupp-
indelning ej vilar pa nagon djupare olikhet mellan straffri-
hetsgrunderna. I de fall d& ett skyddsintresse enligt det sagda
skulle saknas, foreligger i sjilva verket en intressekollision,
nimligen mellan samhéllets 6nskan att reprimera en viss
garningstyp och infressebdrarens behov av bestimmanderiit
rorande sina personliga angelidgenheter. Straffrihetsgrunden
som justerar det mera generella straffbudet vilar alltsi aven
hir pa en intresseavvigning.

Inom den senare gruppen skiljer man ofta mellan positiva
och negativa intressekollisioner; situationer av det forra slaget
sagas intrada, da behov uppkommer att offra ett intresse for
att mojliggéra genomférandet av ett motstdende viktigare
intresse, medan situationer av den senare typen uppkomma
genom nodvindigheten att skydda ett intresse mot intrang,
ehuru déirvid ett annat infresse maste asidosittas. Naturligen
“ Jfr ovan s.198 ff.

% Se salunda HacsTROMER I s. 108 ff., STIERNBERG, Foreldasningar, s. 86 ff.,
Liszr-ScamIpT §§ 32—35 samt MauRracH s. 266 ff. (med traffande kritik av
olika generaliserings- och systematiseringsforsok) ; jfr Hurwirz s. 257.

“ Grundliggande dr hir framstillningen hos THYREN II s. 27 ff., s. 111 ff.

samt s. 124 ff.; se vidare WETTER §§ 9—12 och StranL, Kompendium, s.
38 ff.
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ir motsittningen mellan positiva och negativa grunder alle-
nast relativ. Aven vid utdvandet t.ex. av en offentligrattslig
befogenhet &dr det ju ytterst fragan om att skydda ett hotat
allmént intresse av ordningens uppratthallande, av social
vilfard etc., vilket intresse ytterst motiverar den uppstillda
positiva rittsregeln om att viss atgiard skall eller far vidtagas.

Till den férra huvudgruppen, dvs. fall som bruka karakteri-
seras sa att skyddsintresse saknas i det sirskilda fallet, hora
de objektiva straffrihetsgrunder som bruka h#&nféras under
rubrikerna handlande mot egen rdttssfir (§ 14) och samtycke
(§ 15). Till den senare huvudgruppen héra de positiva intres-
sekollisioner, som ga under beteckningarna offentligrdtislig be-
fogenhet (§ 16), inklusive handlande pa grund av lydnadsplikt
(§ 17), dvensom de negativa iniressekollisioner som bruka
rubriceras som néd (§ 18) och nodvarn (§ 19). Det dr emeller-
tid oundgiingligt att uppstilla en ytterligare rubrik for sdr-
skilda (eller sblandade») intressekollisioner (§ 20), vilka icke,
utan att man goér vald pa begreppen, lata sig inpassa under
de vedertagna beteckningarna; med hénsyn till den hetero-
gena karaktir dessa fall 4ga, synes nagon enhetlig beteckning
ej lampligen bora aséttas denna grupp. I det f6ljande behand-
las de skilda objektiva straffrihetsgrunderna i svensk ritt var
fér sig, utan att sambandet dem emellan eller eljest syste-
matiska fradgor nirmare diskuteras. Avslutningsvis ges en
summarisk framstillning av de subjektiva straffrihetsgrun-
derna (§ 21).

14



§ 14. HANDLINGAR MOT EGEN RATTSSFAR.

Sésom en sarskild straffrihetsgrund upptages stundom att
en eljest brottslig handling riktar sig mot den handlandes
egen rittssfir eller intresse. I stort sett saknar ett uppstillan-
de av en dylik straffrihetsgrund praktisk betydelse, da det
vid en férnuftig tolkning av resp. straffbud ir klart, att brot-
tet skall rikta sig mot annans férmégenhetsobjekt, kroppsliga
integritet o.s.v.

Frigan om brottslighetens uteslutande, d4 garningsmannen
skadar eller eljest krianker nagot som i sig utgér hans egna
straffskyddade intressen, utgoér salunda i regel ett skenpro-
blem. Helt kan man emellertid ej avfarda ifrdgavarande straff-
frihetsgrund med detta enkla papekande. Man méste nimligen
uppmirksamma méjligheten av att garningen, ehuru den mera
omedelbart riktar sig mot den handlandes egen rattssfir,
dessutom kan krédnka jamvil ndgot annat intresse dn det var-
av girningsmannen &r birare; ar si fallet kan handlingen
vara belagd med straff ur denna andra synpunkt. Salunda ar
angrepp mot egen kroppslig integritet stundom straffbart en-
ligt 18:6 (tidigare SL 9:8) sasom svikande av forsvarsplikt
eller enligt 9:11 st. 2 (tidigare SL 21:8) sisom férberedelse
till forsidkringsbedrigeri. Skadegorelse a4 egen egendom ér i
vidstrackt omfattning straffbar sasom mordbrand, sabotage
eller annat allméanfarligt brott enligt 13 kap. (tidigare 19 kap.
SL) eller med stéd av nyssndmnda stadgande om forberedelse
till forsdkringsbedrégeri eller i vissa fall som skadegorelse-
brott jamlikt 12:1 och 3 (i dldre ratt SL 24:1 och 3). Allmén-
na eller — undantagsvis — annans enskilda intressen krankas
i dessa fall s patagligt genom forbrytelsen, att den enskildes
dispositionsritt av lagstiftaren satts asido.
1Se bl. a. HoGsTROMER I 5. 108, STIERNBERG, Forelasningar, s. 87, WETTER § 9,

StraHL, Kompendium, s. 40 och 97 f., Torp § 22 samt Liszr-Scamipr s. 219
med not 16.



§ 14. HANDLINGAR MOT EGEN RATT 363

Aven ur annan synpunkt dn det rent materiella intresse-
skyddets kan emellertid 6vervigas att uppstilla skrankor fér
den enskildes frihet att &sidositta eller krinka sina egna in-
tressen. Moraliska och konventionella uppfattningar av mer
eller mindre hivdvunnen natur kunna ocksi spela in och
paverka praxis, sa att resp. straffbud — om icke deras orda-
lydelse foérbjuda en sadan tolkning — anses tillimpliga dven
pa en krinkning allenast av den handlandes eget intresse.
Som exempel kan nidmnas sjalvmordsforsok, vilken girning
understundom i utlindska réttssystem ansetts falla under
det allmidnna straffbudet f6r mordférsék, dar icke handlingen
rent av uttryckligen kriminaliserats i lagen. Denna instédllning
till sjalvmordsforsokets straffbarhet har ldnge levt kvar p4 sina
hall inom den anglosachsiska rattskretsen och var ej ovanlig i
dldre europeiska lagar fran tiden fore upplysningsidéernas
genombrott.? Aven i 1734 érs lag upptogs en sdrskild bestim-
melse om straff fér sjalvmordsforsok, men det torde vara
ovisst huruvida straffbudet tillampades i nagon nimnvird
utstrackning i betraktande av de humanitira synpunkter pa
fragan som siikerligen tidigt framtradde i vart land.® Enligt
1864 ars SL liksom enligt den nya BrB faller handlingen utan-
for det kriminaliserade omradet.

En niraliggande girningstyp som bér uppmérksammas ut-
gores av grovre former av sjalvstympning, som vil fran social
synpunkt maéaste betecknas som en férkastlig handling men
som enligt svensk ritt lika litet som i andra moderna straff-
rattssystem utgdr en straffbelagd gérning i och for sig. I den
man sjalvstympning indirekt ar stdlld under straffsanktion
i nutida strafflagar, ror det sig nistan undantagslost om an-

2 Jfr Liszr-ScaMIpT a.st. samt SRK III, Bil. 1 s. 491. Genom 1961 ars Suicide
Act har for Englands del den traditionella kriminaliseringen av sjilvmord
(och sjialvmordsforsék) upphivts. For olika former av medverkan till annans
sjalvimord ha sarskilda straffbestimmelser uppstillts i st. f. de allm#nna,
stringa delaktighetsreglerna. For sddant utvidgat sjilvmord som leder till att
en person dér, medan den andre Overlever, s. k. suicide pact, har den #ldre
rattens regler om ansvar sisom fér mord mildrats genom 1957 ars Homicide
Act.

2Se MB 13:4. Om detta stadgande, se THYREN, Forberedande utkast. Spe-
ciella delen 1 (1917), s. 153.
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grepp som tillika rikta sig mot allminna intressen, sisom
forsvarsplikt och annan offentlig tjinsteplikt, eller mot an-
nans ekonomiska intressen sasom ett led i ett forsdkringsbe-
drigeri eller yrkesmassigt bettleri medelst bedriigliga uppgif-
ter.! Som framgar av det ovan sagda foljer svensk ratt i stort
sett dessa linjer.

I de fall di garningar av detta slag ha till syfte att omgjlig-
gora eller forsvara fullgorandet av individens sjalvforsorj-
ningsplikt eller honom 4&vilande familjerittslig underhalls-
skyldighet, motverkas desamma indirekt av skilda regler
i sociallagstiftningen, vilka dels innebdra forlust av olika
slags underst6d och férmaner® och dels under ytterligare for-
utsittningar anordna administrativa tvéngsingripanden mot
vederbérandes asociala levnadssdtt. En redogorelse for alla
dessa rittsregler faller givetvis utom ramen for den forelig-
gande framstillningen.

Den nu angivna standpunkten att SJalvmordsforsok och
sjdlvstympning sidsom angrepp mot egen kroppslig integritet
ej utgora brottsliga girningstyper har till konsekvens att
jamvil annans medverkan till dylika handlingssitt i prineip
aro straffria. Ddrom rader i svensk doktrin och praxis nu-
mera enighet.® Detta forhallande kan i vissa fall framsta som
mindre tillfredsstillande ur rattskanslans synpunkt, desto
hellre som straffansvar fér mord eller drap otvivelaktigt in-
tridder, om nigon av medlidande eller p4 annans uttryckliga
begdran berdévar denne livet, t.ex. fér att forkorta ett svért

* Jfr f6r svensk ritts del rérande bettleribedrégeri FB s. 195, STrRaHL, Skada
och vinning, s. 49 ff. samt THYREN, Forberedande utkast. Speciella delen 4
(1922), s. 54. — I motsats till exempelvis dansk ritt bestraffar svensk lag
ej bettleri sdsom en forseelse mot allmédn ordning; likval kan i vissa fall
ansvar for ofredande enligt 4:7 eller forargelseviickande beteende enligt
16: 16 komma ifraga.

®Jfrbl.a. 23 § i 1962 ars lag om allmin férsidkring.

®Se salunda BSA s. 113 samt SRK II s. 95 f. och III s. 149. Jfr f6r dldre ritts
del (fore 1948) BSA s. 102 £, 109 f. och THYREN, Kommentar till kap. 14,
s. 4. Under forarbetena till SL upptogs som ett sidrskilt brott hjilp till sjalv-
mord; i lagen inflét diremot icke nagot stadgande hirom. — Atskilliga
fraimmande lagar innehalla mer eller mindre vittgdende regler i samma
riktning; se bl. a. den norska strafflagen, § 236, och den danska straffla-
gen, § 240, samt i 6vrigt SRK II1, Bil. 1 5. 491.
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obotligt lidande. I sadana fall foérefaller skillnaden mellan
hjalp till sjalvmord och s.k. barmhirtighetsdédande ovisent-
lig; handlingssiatten kunna framstd som socialetiskt likvar-
diga.” Lagstiftaren har emellertid av olika, sikerligen tungt
viagande skil vidhallit skillnaden mellan individens ritt att
genom eget handlande férfoga 6ver sitt liv och andra ménni-
skors befogenhet att med stod av ett uttryckligt eller férmodat
samtycke fran intressebidrarens sida férkorta dennes liv.

Den nu angivna striangheten i lagens bedémning av barm-
hartighetsdédandet mildras efter ikrafttridandet av den nya
BrB avsevirt genom de liberala regler om nedséittning och
uteslutning av paf6ljd som aterfinnas i 33:4 st. 2 och 3, vilka
regler ha tillkommit bl.a. med tanke p& hithérande situatio-
ner; hirom nérmare i senare sammanhang.’

Omvént torde gilla att medverkan till annans sjdlvmord
eller sjalvmordsforsok ej alltid undgar beivran. I viss ut-
strickning kunna handlingar av detta slag vara att bestraffa
som mord eller drap, resp. foérsok till sadant brott, i s.k.
medelbart gdrningsmannaskap.” Det synes dock tvivelaktigt hur
langt denna foraldrade konstruktion ar barkraftig i betraktande
av den gillande rattens gransdragning mellan girningsmanna-
skap och medverkan till brott.* Méjligen kan den ge stod for att
statuera girningsmannaansvar f6r den som med full insikt om
annans beslut att beréva sig livet och med kdnnedom om hans
bristande psykiska balans vid det aktuella tillfallet uppsatligen
mdojliggér sjalvmordet genom en visentlig fysisk medhjélp vid
handlingens foéretagande, t. ex. genom att tillhandahalla vapen,
gift eller annat hjalpmedel fér dédandet. Det synes ej helt of6r-
enligt med avfattningen av gérningsbeskrivningen i 3:1 (eller
motsvarande stadgande i SL 14:1), att dylika former av aktivt
fysiskt handlande foras in under straffbudets tillimpningsom-
7Jfr SRK III 5.103 f. Hiremot med ritta TSA 1954 5. 59.
8 Jfr nedan s. 379 ff.

?Se sarskilt nedan s. 381 med not 20 samt framstallningen i §§ 20 och 21.
% Se salunda SRK III s. 149 och KPr 1962: 10 s. B 50.

1 Jfr STRAHL, Kompendium, s. 97.

2 Underlatenhet att hindra annan att bega sjalvmord kan endast straffas,

om en sirskild vardnadsplikt i denna riktning foreligger; jfr den foérega-
ende framstillningen s. 313 ff.

AN
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rade.” Betydligt mera tveksam méaste man stilla sig till sddan
psykisk paverkan, som normalt betecknas som anstiftan till
brott, eller till skilda former av psykisk medhjalp till sjalv-
mordshandlingen.” Som exempel pa dylika handlingssatt, vilkas
straffbarhet som medelbart garningsmannaskap till mord man
visserligen ej utan vidare kan utesiuta, kan ndmnas att ndgon
uppsatligen forleder en annan person genom att lAmna sidana
osanna uppgifter om nagot férhallande, att de for denne framsté
som avgoérande motiv for en desperat handling, eller att nagon
med insikt om annans péitagliga mentala ohilsa 6vertalar eller
formar honom att forkorta sitt liv. Det erbjuder onekligen
atskilliga svarigheter att {orena dylika former av 6vervigande
psykisk aktivitet med lagens brottsbeskrivning. Redan denna
omsténdighet manar till férsiktighet. Aven sakliga skil kunna
anforas mot att bedéma dylika handlingssétt sasom mord eller
drap. Ovissheten om den psykologiska mekanism som utldst
sjalvmordet, sedan den handlande ej mer kan héras om sina
bevekelsegrunder, torde i regel férbjuda bestdmda antaganden
om ett avgérande kausalsamband mellan den psykiska med-
verkanshandlingen och sjdlvmordet. Under sadana omstin-
digheter maste det framsta som bade orealistiskt och oldmp-
ligt att soka applicera konstruktionen medelbart gérnings-
mannaskap pa fall av detta slag.

Saknar den medverkande vid medverkanshandlingens fére-
tagande uppsat att den andre skall beréva sig livet, kan han
sjalvfallet icke straffas for medelbart giarningsmannaskap till
mord eller drap. Uppsatet kan brista darfér att den dodliga
utgdngen ej ens eventuellt omfattas av den medverkandes
vilja. Laget kan ocksi vara sadant, att den andres avsikt att
berdva sig livet eller det mentala tillstind eller det speciella
motivlage som betingat hans handlingssitt varit oként for
den medverkande. I dylika fall synes ansvar for culpést or-
sakande av sjalvmordet stundom kunna komma ifradga. Den
som tanklost anskaffar eller tillhandahéaller ett vapen eller ett
giftigt preparat at en person, vars avsikter att taga sitt liv
han med héansyn till f6r honom kinda omstindigheter bort

18 83 ock STRAHL a.st. Jfr situationen i NJA 1941 s. 487.
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taga i berdkning, torde kunna straffas for vallande till annans
dod jamlikt 3:7 (motsvarande SL 14:9) om sjalvmordet for-
verkligas med anvindande av dessa hjidlpmedel. Girningsbe-
skrivningen i nimnda lagrum técker, atminstone efter ordala-
gen, jamvél dylika fall av oaktsamhet. Vid tillaimpningen bor
dock en viss forsiktighet iakttagas, sa att ej den allménna ré-
relsefriheten i samhillet hindras, t.ex. den legitima forsilj-
ningen i 6ppen handel av preparat eller verktyg som vid miss-
bruk kunna véalla kroppsskada. D4 nagon allmin rattsplikt att
s6ka forekomma olyckor ej avilar medborgaren i gemen enligt
svensk ratt,” torde ansvar enligt 3:7, om nagon dédar sig sjalv
med hjalp av dylika medel, ej kunna adémas den som anskaffar
eller tillhandahaller sddana annat 4n i det fall, att han med
hansyn till sarskilda omstindigheter insett eller bort inse att
mottagaren saknade psykisk kontroll 6ver sina egna handling-
ar. Sjalvfallet forutsittes, for att straffansvar for den skadliga
effekten skall kunna ifrdgakomma, att de fér brottstypen kon-
stitutiva kausalitets- och adekvanskraven uppfyllts och att
den medverkandes handlingssatt framstar sasom oaktsamt i
forhallande tilll den timade effekten. Skulle denna utebli, an-
tingen darfor att den levnadstrotte dndrat mening eller darfor
att sjalvmordet misslyckats, torde det ej vara uteslutet att med-
verkanshandlingen blir att bedéma som framkallande av fara
for annan jamlikt 3:9, under férutsattning att oaktsamheten be-
domes sdsom grov.

De nu utvecklade grundsatserna 4ga motsvarande tillamp-
ning ifridga om uppsatlig eller culpés medverkan till en gér-
ning, genom vilken nagon tillfogar sig sjilv svdr kroppsskada
eller allvarlig sjukdom. Stadgandena i 3:6 och 3:8 torde s&-
lunda kunna anvidndas i medelbart garningsmannaskap pa
den som ldmnat vdsentlig fysisk medhjdlp till handlingen.
Foreligger erforderligt uppsét, kan aven straff fé6r mordférsék
komma ifraga. : >

M Jfr ovan s. 317 med not 23.
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A. Inledande anmirkningar.

I det féregdende har framhallits sdsom utméirkande for straff-
frihetsgrunden samtycke att en eljest straffbelagd handling
i viss begrinsad utstrickning godtages av rittsordningen dar-
for att den person som nirmast beréres av girningen icke be-
traktar denna sisom en kriankning av hans intressen eller i
varje fall pa ett eller annat séitt manifesterat att han icke har
nagot emot den aktuella handlingen, dven om denna enligt
lagens brottsbeskrivning synes rikta sig mot hans intresse
eller atminstone influerar pa detta i of6rménlig riktning. Sam-
tycke som straffrihetsgrund har gamla anor: den romersk-
rattsliga satsen »volenti non fit injurias har genom tiderna
ansetts uttrycka en allméngiltig ratistanke, &ven om rickvid-
den och innebérden av grundsatsen ha varit omstridda och
vixlat avsevart fran det ena rattssystemet till det andra.
Gallande svensk ratt innehaller ej, lika litet som véara
grannlinders strafflagar, nagon generell regel om samtycke
sdsom straffrihetsgrund. Bade for det grundlidggande spors-
méalet om samtyckesreglernas verkningsomride och betriff-
ande Ovriga inom samtyckesliran uppkommande frigor &r
man darfér hianvisad till doktrinens uppfattning om géllande
riatt, vilken endast for vissa brottsarters vidkommande indi-
rekt kan grundas pa lagbestimmelser och endast pa enstaka
punkter vinner stéd av den ytterst sparsamma judikaturen
i Amnet.
1 HacSTROMER I s. 109 ff., THYREN II s. 111 ff., STTERNBERG, Foreldsningar, s.
87 ff., WETTER § 9, BERGENDAL, Samtyckets legislativa behandling och Laro-
bok, s. 139 f., AGeLL, Samtycke och risktagande, s. 9 ff., BENeTssoN, Skade-
stand vid sport, s. 33 ff. Se dven SLK s. 140 ff. samt SRK III s. 143 ff. Av
utlindsk litteratur ma allmant hinvisas till ANpENZES § 18, Hurwirz § 36,
KRaBBE s. 85 ff., LiszT-ScaMmIDT 5. 217 ff., MEZGER § 28, MauRrAcH § 30, NoLL,
Rechtfertigungsgriinde, s. 59 ff., Honig, Einwilligung des Verletzten, bE
VaBRES s. 241 ff., Bouzar-PiNaTEL I s. 283 ff., VouiN-LEAUTE s. 231 ff. samt
WiLLiams §§ 190 och 191. Betraffande samtyckesfragor av mera speciell na-

tur goras litteraturhiinvisningar i noterna till den f6ljande framstillningen
nedan under B.-E. samt i § 20.
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Ur manga av lagens straffbud kan indirekt utlisas att hand-
lingens brottslighet faktiskt uteslutes genom samtycke fran den av
handlingen berérda intressebérarens sida. Didremot anges ej nér-
mare vem denna intressebirare &r eller vilka villkor som gilla fér
samtyckets straffbefriande verkan; i dessa avseenden &r man hin-
visad till de allminna grundsatser som kunna utlisas ur doktrin
och praxis. Som exempel pa att lagtexten ger en viss anvisning om
samtyckets: verkan vid vissa brottsarter mi nimnas de talrika
straffbud inom egendomsbrottens omride, vilka for sin tillimp-
ning forutsitta att girningen skett »olovligen», t.ex. straffbuden for
stold, tillgrepp av fortskaffningsmedel och egenmiktigt férfarande,
olovligt brukande samt vissa fall av averkan enligt resp. 8:1, 8:7
och 8:8, 10:7 och 12:2 st. 2; (i stort sett motsvarande aldre ritts
stadganden i SL 20:1 och 20:6, 22:7 och 24:2).

Rekvisitet »olovligen» spelar ocksd en viktig roll vid atskilliga
fridsbrott, nimligen hemfridsbrott samt brytande av post- eller
telehemlighet och intrang i férvar enligt 4:6 st. 1 resp. 4:8 och
4:9 (i huvudsak motsvarande den ildre rittens regler i SL 15:26
och 15:30). En viss likhet med de nu anférda brotten mot enskilda
intressen erbjuda vissa brott mot staten, vid vilka girningens
brottslighet elimineras dérigenom att »vederborligt tillstind» lim-
nats av dirtill behorig myndighet; detta #r salunda fallet vid
brottstyperna olovlig karverksamhet och egenméktighet vid for-
handling med frimmande makt enligt 18:4 resp. 19:4 (tidigare
SL 9:7 och 8:3).

Att laget ar det nu angivna, dvs. att allminstraffrattsliga
regler saknas betriffande samtycke som straffrihetsgrund, ar
icke agnat att forvana. De forsék som nigon gang gjorts i
denna riktning i svenska lagférslag och i utliandsk ratt visa
klart svirigheterna att 16sa de i praktiken uppkommande,
ganska heterogena spérsmaélen genom generella regler.? Sar-

21 1923 &rs lagforslag s6kte SLK i 4 kap. 1 § fixera samtyckets betydelse
genom en regel som huvudsakligen blott anger forutsattningarna fér sam-
tyckets giltighet, sittet f6r dess meddelande samt dess rittsliga verkan. I
den grundliggande fragan om samtyckesregelns anvindningsomrade ger
lagtexten ej besked; det heter blott att det limnats av *den, vars ritt eljest
skulle krinkas av gidrningen”. SRK III, som ej upptog nagot liknande ge-
nerellt stadgande, avsag diremot en partiell lagreglering av samtyckes-
sporsmalet for den brottsgrupps vidkommande, dar frigan har sin storsta
praktiska betydelse och tillika vallar de mest allvarliga svarigheterna,
namligen brotten mot annans liv eller hdlsa. Den féreslagna lagregeln i
kommitténs forslag (1 kap. 10 §) kom emellertid ej att medtagas i den
slutliga texten till BrB; se nedan not 20 samt texten s. 380 f. — De forsék
som gjorts att uppstilla generella samtyckesregler i utlindsk riitt visa att
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skilt nir det galler det grundliggande spoérsmalet om sam-
tyckesreglernas verkningsomrade, dvs. huruvida samtycke
6ver huvud taget kan utesluta straffansvar vid den ena eller
andra brottstypen, stir man infér en fraga som uppenbarligen
ej dgnar sig for en 16sning enligt generella principer, hemma-
hoérande inom straffrittens allmédnna del. Det rér sig hir va-
sentligen om rattsliga bedémningar, som nira sammanhinga
med de legislativa synpunkter som bestimma de sirskilda
handlingstypernas kriminalisering. Med hjalp av erkdnda lag-
tolkningar och allminna réttspolitiska 6verviganden maéste
dirfor svaret pa fragan om den straffrattsliga relevansen av
ett samtycke givas for varje brottsart foér sig. I vilken ut-
strickning detta bor ske genom lagstiftning ar ett sporsmal
som hir kan lamnas oppet. Inom straffrittens allménna del
kan blott efterstravas en viss Oversikt av de synpunkter som
gora sig gillande pa olika omraden. Framst bor wppméirk-
samheten 4dgnas at de for flertalet brottstyper gemensamma
spérsméalen om de allménna férutsittningarna for ett sam-
tyckes giltighet och séttet for dess avgivande.

Samtycke sisom objektivt verkande straffrihetsgrund bor
skiljas fran verkligt forfogande 6ver den rittighet som genom
ett visst straffbud atnjuter skydd.? En sammanblandning av
dessa begrepp ar vil endast tankbar, nir det géller férmdégen-
hetshrotten och dirmed narbesldktade brott, och medfér ma-
hiinda ej nagra mera betydelsefulla praktiska foljder, men det
ar i klarhetens intresse av vikt att skilja mellan det fall att en
handling utgor ett utfléde av de befogenheter som en person
utévar med stéd av overlatelse eller upplatelse av en rattighet

dessa pa grund av sakens natur bli timligen intetsigande och av féga prak-
tiskt varde. Salunda bestimde 1930 ars italienska Codice penale i art. 50,
att en girning ej ar straffbar “chi lede o pone in pericolo un diritto, col
consenso della persona che pud validamente disporne”. 1921 &ars finska
forslag ansluter sig nira till det svenska forslaget av 1923. — Det fortjanar
anmirkas att det nyaste mera betydande utlindska strafflagsférslaget,
nidmligen 1962 Airs omarbetade viésttyska forslag, med ingdende motive-
ring, avbojt att soka Astadkomma en generell lagreglering av samtycket
sasom ”Rechtfertigungsgrund” och i 6verensstimmelse med kontinental
lagstiftningstradition begrinsat sig till stadganden om samtyckets bety-
delse vid krinkningar av kroppslig integritet; se hirom nedan not 22.

¢ Jfr nedan s. 409 ff.
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eller nigot annat civilrattsligt rattsirende samt det fall att
ett intrang sker utan annan rattsgrund in ett for visst till-
falle av agaren givet samtycke.

I regel medfér en materiell disposition 6éver det skyddade in-
tresset, att det ifr@gakommande straffbudets girningsinnehall éver
huvud icke forverkligats; sa skall exempelvis tjuvnadsbrottens ob-
jekt vara vad »annan» tillhér. Det straffriittsligt verkande sam-
tycket kan diremot foreligga, trots att brottsbeskrivningen till synes
uppfyllts. Skillnaden mellan de fall, dd brottets hela girnings-
inneh&ll foérverkligats men brottsligheten uteslutes genom sam-
tycke, och de fall, d4 nagot moment i girningsbheskrivningen sak-
nas pa grund av intressebirarens disposition och handlingen blir
straffri redan pa grund av s.k. »-Mangel am Tatbestand», samman-
faller endast delvis med den i texten gjorda distinktionen mellan
straffrittsligt verkande samtycke och civilréttslig disposition. Vid
Atskilliga brott mot annans frihet och andra hégst personliga in-
tressen forekomma brottsbeskrivningar, som forutsitta att hand-
lingen skett mot intressebérarens vilja. Ett medgivande till hand-
lingen betyder att ndmnda brottsrekvisit (som naturligtvis ej kan
uppfattas som en civilrittslig dispositon) saknas; jfr om dessa fall
nedan under B. D& det emellertid huvudsakligen beror pa lagtek-
niska eller historiska skidl om den ena eller andra formen valts
for att skilja ut fall av medgivande fran det brottsliga omradet,
synes det ej nédvandigt att begrinsa framstillningen av samtycke
sasom straffrihetsgrund till den ena gruppen av fall, desto mer som
det praktiska problemet om villkoren for ett giltigt medgivande i
stort sett kan ldsas lika i bada fallen.t De férmoégenhetsrittsliga
dispositionerna i egentlig mening torde didremot visentligen f6lja
sina egna regler.

Aven om skillnaden mellan civilrattslig disposition och
straffrittsligt relevant samtycke #ger huvudsakligen teoretisk

~ betydelse, saknar den ingalunda praktiska konsekvenser. I

vissa hanseenden, t.ex. med avseende pa férdelningen av bevis-
boérdan i brottmal, behérigheten att limna samtycke med
straffbefriande verkan, betydelsen av villfarelse rorande sam-
tyckets existens och giltighet samt aterkallande av medgivan-
det, torde nidmligen rattsliget gestalta sig visentligt olika,
allteftersom det ror sig om en civilrittslig disposition eller

*Jfr till det sagda BERGENDAL, Samtyckets legislativa behandling, s. 279 f.
Till synes annan mening hos HAGSTROMER I s. 111 noten.

5— 647183. Agge, Straffratt 111
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ett isolerat samtycke till en sddan 4tgird fran annans sida, na-
got som faktiskt innebir ett intrdng i intressebdrarens ritts-
sfar. Det skall likvdl medgivas att i enkla fall, sarskilt néar
dispositionens (eller samtyckets) existens och giltighet ej ar
ifragasatt, resultatet kan bli detsamma ur straffrattslig syn-
punkt, hur man 4n uppfattar den juridiska innebérden av in-
tressebédrarens viljeyttring.
Samtycke sasom en straffrittslig réttsfigur bor icke heller
‘sammanblandas med den dispositionsratt i atalshanseende
som enligt 20 kap. RB kan tillkomma den av girningen lede-
rade personen, i straffprocessritten benimnd maélsiganden.?
Forst och framst bér observeras att frdgan om maélsigandens
bestaimmanderatt betréffande atals vackande i regel icke satts
i samband med férhallandena vid tidpunkten fér den ifraga-
varande girningens foérévande och salunda principiellt ej
{ sammanfaller med bedémningen av denna handlings sociala
‘kvalitet i och foér sig. Men aven eljest falla problemen om
atalsritt och straffrattsligt samtycke i sér. Den i svensk ritt
vidstrickta befogenheten f6r enskild person att ange eller
subsididrt vicka atal for brott och att i 6vrigt upptrada som
part i brottmal innebér i allminhet ingen foérfoganderatt 6ver
samhillets straffansprak: tvartom ar det endast i vissa spar-
samt forekommande fall som en absolut bestimmanderitt
hirom tillkommer méalsdganden. Den straffrittsliga utveck-
lingen har alltmer inskrénkt malsidgandens bestimmanderitt;
\denna ar numera i regel blott relativ.

Som exempel & brottstyper, vid vilka méalsiganden har en abso-
{ut bestimmanderatt i atalsfragan kan anforas det sista i var all-
minna strafflagstiftning kvarstdende fallet av s.k. mélsigandebrott
(dir det ocks&d ankommer pi malsiganden ensam att utféra étalet),
nimligen brottet foroldmpning enligt 5:3. Vid négra f& s.k. angivel-
sebrott (dir allmént atal forutsiatter angivelse frdn mélsigandens
sida), nimligen vallande till kroppsskada eller sjukdom enligt 3:8
(om brottet ej ar grovt) och fértalshrott enligt 5:1 och 2, ligger

5 Hirom narmare DILLEN, Forelasningar i straffprocessritt, s. 78 ff.,, KarL
OLIVECRONA, Rittegdngen i brottmal (1961), s. 63 ff. med dér aberopad lit-
teratur, samt PALMGREN, Malsdgandens atalsrdtt. Om atalsrédtt som straff-
barhetsbetingelse, se ovan § 6 under C.
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lagen huvudparten av bestimmanderitten i malsigandens hand,
men han kan ej framtvinga ett allmant &tal, om &klagaren ej finner
ett sddant pakallat ur allmin synpunkt. I de talrika fall, vid vilka
lagen eljest goér angivelse till villkor for vickande av allmint atal
forsvagas malsdgandens inflytande av den regelméssigt férekom-
mande befogenheten for aklagaren att oavsett angivelse vicka atal
om detta befinnes pakallat ur allmin synpunkt; se t.ex. 3:11 st. 2,
4:11, 6:11 st. 1 samt 8:13, 9:12, 10:10 st. 1 och 12:6. I dessa fall kan
malsdgandens bestimmanderétt betecknas som relativ.

Urvalet av de brottstyper, vid vilka mélsdganden tillerkénts
ett visst matt av inflytande pa fragan om atals vackande har
endast delvis skett fran utgdngspunkter som idro gemensamma
med straffrattens aspekter pa samtycke sisom straffrihets-
grund.® En viss ledning kan dock erhallas genom ett studium
av de ifrdgakommande brottstypernas egenart och de ratts-
politiska skil som kunna antagas ligga till grund for att lag-
stiftaren undantagit dessa brott fran allmént atal eller atmin-

_ stone tillerkdnt malsdganden ett betydande inflytande pa

atalsfragan. Visar det sig att detta huvudsakligen samman-
hianger med brottets relativt ringa beskaffenhet eller eljest
med att atals vickande framstar som mindre angeldget ur
samhillsordningens synpunkt, ger detta ett starkt stéd for
meningen att ett vederbérligen givet samtycke upphéver hand-
lingens straffbarhet, materiellt sett, i motsvarande fall. Men
avgérande ar denna synpunkt ingalunda.’

Reglerna om samtycke sdsom en objektiv straffrihetsgrund
aro salunda av specifikt straffrittslig natur och sammanhéinga
med de tekniska svarigheterna att s& formulera de skilda
brottstypernas girningsinnehall, att straff drabbar endast de
konkreta fall, som med lagstiftarens utgdngspunkter idro sam-
hillsskadliga och bdra stdmplas sasom otillditna. Givetvis kan
det av handlingen berérda enskilda rattssubjektets reaktions-
satt i forhéallande till girningen inverka pa denna bedémning.
Salunda kommer icke sidllan ett handlingssatt att avsevirt
minska i forkastlighet och rent av upphora att sysselsitta

¢ Hirom se nirmare KPr 1962: 10 s. C 132 ff.
7 Jfr HagsTROMER I's. 112 f., DiLLEN a.a. s. 87 samt PALMGREN a.a. s. 58 ff. och
182 ff.
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strafflagstiftaren, om den person, vilkens intressen i férsta
hand krankas eller sittas i fara genom handlingen, tilldter
densamma. A andra sidan far denna faktors betydelse ej
overdrivas, da ju strafflagen stddse har att se till, huruvida
handlingen till sin typ, generellt sett, ar samhillsskadlig och
bér foranleda reaktion i form av straff. Straffrattsdoktrinen
liksom de positiva riattsordningarna har beaktat dessa delvis
motsatta synpunkter, i det att samtycke till en eljest brottslig
garning anses upphéva dess straffbarhet endast inom ett rela-
tivt snivt omrade. Det bor ocksa observeras att detta omrade
maste bli ganska begrinsat redan darfor att stora grupper av
straffbelagda handlingar aro sidana, att n&got bestimt en-
skilt subjekt icke finnes som pa ett si omedelbart sitt kan
anses krankt eller eljest berért av brottet, att detsamma rim-
ligtvis bor f4 utéva nigon dispositionsratt i form av samtycke
till girningen; detta ar fallet med de brott som'med den svens-
ka straffrititens gruppindelning anses riktade mot allméanhe-
tens intressen samt flertalet brott mot staten.’

B. Samtyckesreglernas verkningsomréade.

Den svéaraste men tillika viktigaste uppgiften inom ;am—
tyckeslidran giller uppdragandet av grinserna fér det omrade,
inom vilket 6ver huvud ett samtycke av det genom brottet
lederade intressets barare kan utgéra straffrihetsgrund. I f6rs-
ta hand soker man sjalvfallet ledning i det sirskilda straffbud,

8 Att daremot rent processuella skal kunna féranleda att malsigandebe-
greppet i straffprocessritten bestimmes s, att enskild person i vidstrickt
omfattning kan upptrida sasom part och fora talan jimval vid brott mot
allméinna intressen &r en annan sak; se om skidlen harfér PALMGREN a. st.
och AcGe, Malsdganderitt vid konkursforbrytelser, s. 270 ff. Aven om gil-
lande ratts bestamning i SL 6:8 av malsigandebegreppet endast i ringa
méan utgar fran rationella processpolitiska synpunkter utan vilar pa for-
aldrade straffrittsliga forestdllningar, dr det vid ett studium av praxis
uppenbart att malsaganderitt tillerkinnes enskild person i sa vidstrickt
omfattning, att det ej kan komma ifraga att hirav himta nagon egentlig
ledning for den straffriattsliga samtyckeslarans vidkommande.

JRUS—

i
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vars tillimpning i det konkreta fallet tinkes utesluten genom
samtyckets forhandenvaro.

Direkt svar pA fragan erhalles vid &tskilliga brottstyper, i
det att just frdnvaron av medgivande frin den person mot
vilken handlingen riktar sig ingar som moment i brottets gir-
ningsinnehdll. Girningen sédges da ske »olovligen» eller »utan
lov»; som praktiskt viktiga exempel bland méinga andra kun-
na nimnas brottsbeskrivningarna av stéld och egenmaktigt for-
farande enligt 8:1 resp. 8:8 (tidigare SL 20:1 och 20:6) samt
hemfridsbrott enligt 4:6 st. 1 (SL 15:26).° I négra fall in-
rymmes samma tanke pi annat sitt i brottsbeskrivningens ut-
formning eller i brottsartens bendmning; se sdlunda tagande
av olovlig vag enligt 12:4 (tidigare SL 24:4) samt olovligt
forfogande jamlikt 10:4 (SL 22:4).

I andra fall 4n de hittills berérda spelar intressebirarens
medgivande till girningen likaledes en viktig roll fér girning-
ens straffbarhet, men icke sdsom en straffrihetsgrund utan
pd etl motsatt sdtt, ndmligen sa att just den omstdndigheten,
att den brottslige pa ett sétt som lagen uppfattar sasom klan-
dervart eller socialt sett farligt forskaffat sig ett medgivande
till gdrningen, motiverat dess kriminalisering. Karakteristiska
exempel pa detta forhallande kunna himtas fran sedlighets-
brottens omrade. Salunda m& nédmnas vissa fall av frihets-
krankande otukt enligt 6:2 (tidigare SL 15:15 a) samt atskil-
liga andra otuktsbrott, som skett under utnyttjande av annans
ungdom eller beroende stillning, enligt 6:4, 6:7 och 6:8 (jfr
i aldre ratt SL 18:6, 18:8 a, 18:10, 18:10a och 18:12). Avenom
girningens straffbarhet i denna grupp av fallingalunda uteslu-
tes genom samtycket, kan detta likvil sigas verka till formén
for garningsmannen, i det att darigenom ansvar uteslutes for
andra, strangare straffbud, t.ex. f6r valdtakt, valdférande eller
frihetskrankande otukt. Det nu sagda ager sin motsvarighet
vid en del formogenhetsbrott, ndmligen i siddana fall d&.sam-
tycket snarast framtrider som en formlig disposition, vare sig
denna ar civilrattsligt giltig eller ej; det ma hir vara till-

° Jfr ovan s. 344.
© Jfr FB (5 uppl.1961) s.186 f.
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riackligt att erinra om brottstyper sadana som bedrigeri, ut-
pressning samt ocker jamlikt 9:1, 9:4 och 9:5 (motsvarande
SL 21:1, 21:4 och 21:5 f6r aldre ritts del).

Overgar man déarefter till det stora antal handlingar i brotts-
katalogen, dir lagtexten varken ger direkt eller indirekt be-
sked om betydelsen av ett lamnat samtycke fran en intresse-
birares sida, skall man finna att doktrinen icke sillan sékt
uppstilla allmdngiltiga satser, efter vilka spérsmélet vore att
besvara i férekommande fall. Dessa satser 4ro och méiste nod-
vandigtvis vara av synnerligen vag natur, om de skola ticka
strafflagens vitt skilda brottsgrupper, och kunna darfér knap-
past forvintas leda till nagra mera bestimda resultat. Det
blir darfér vid besvarandet av tveksamma samtyckesfragor
stidse nodvandigt for domaren att nédrmare penetrera de skil-
da hinsyn som gora sig gallande vid varje sdrskild brottstyp.
De allménna satserna kunna endast utgéra en utgdngspunkt
for en dylik noggrannare analys men kunna vara av visst vir-
de, i den man doktrinen natt fram till dem genom en induktiv
metod, dvs. efter ett studium av de skilda brottstyperna enligt
gallande ratt mot bakgrunden av de réttspolitiska och ratts-
systematiska sammanhangen.

Med utgéngspunkt fran den traditionella, ehuru alls icke
oantastliga, laran att varje straffbar handling i den allminna
straffratten riktar sig mot ett bestimt intresse av allmdin eller
enskild natur,* uppstilles den satsen, att ett brott mot statens
eller allménhetens intressen dger siddan karaktéir, att varje
utrymme saknas for en dispositionsritt 6ver garningens straff-
barhet i form av samtycke fran nagot individuellt rattssub-
jekts sida, medan samtycke i betydande utstridckning kan ut-
gora en objektiv straffrihetsgrund vid brott mot enskilda in-
tressen. Om handlingen fran en synpunkt krianker ett enskilt
intresse och fran en annan ett allmént intresse, kan ett sam-
tycke som upphéver girningens karaktir av brottslighet mot
den enskilde aldrig upphéva garningens karaktir av brott i
det andra hinseendet, om #n géirningens straffrittsliga rubri-
cering kan komma att bli en annan. Ett samtycke av den en-

1 Hirom ovan § 5 och § 8 under A.
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skilde intressebiraren till viss kroppslig lesion kan salunda i
atskilliga fall upphéva girningens egenskap av straffbar miss-
handel men ej dess brottslighet som medverkan till svikande
av forsvarsplikt enligt 18:6 (tidigare SL 9:8) eller som férbe-
redelse till férsikringsbedrageri jamlikt 9:11 st. 2 (motsva-
rande SL 21:8 st. 2).12

Det sagda motsvaras ocksa i huvudsak av de resultat man
uppndr genom en analys av de hithérande brottsgrupperna var
for sig under beaktande av de sociala virderingar som lett till
de berérda girningarnas kriminalisering i gillande lag. Ifraga
om de brott som tillhéra gruppen brott mot staten eller stat-
liga intressen finnes, i varje fall fér den allminna straffrit-
tens del, knappast nigot utrymme for samtycke sdsom straff-
frihetsgrund.!®

Daremot kunna tveksamma fall uppkomma inom den
brottsgrupp, vilken rubriceras som brott mot allmdnhetens
intressesfdr. Givetvis far man ej lata forvilla sig dirav, att
brottet — eller rittare det yttre férverkligandet av brottet —
icke sdllan synes rikta sig mot viss individuell person, t.ex.
vid urkundsfoérfalskning enligt 14:1 (motsvarande SL 12:1),
falsk angivelse och falsk tillvitelse enligt 15:6 st. 1 resp. 15:7
st. 1 (motsvarande bestammelserna i SL 13:7 st. 1 och 2), eller
mordbrand enligt 13:1 (SL 19:1), da brottet begis genom
eldsasidttande 4 annan persons egendom. Den som salunda
omedelbart berdres av brottet kan icke anses representera all-
méinhetens intressen pa ett sddant satt att han fger disposi-

2 Ett annat exempel p4 angrepp mot mer 4n ett intresse erbjuder rittsfallet
NJA 1932 s. 423: samtycke av en person till féretagande av husrannsakan
av en polisfunktionidr hos honom betager val gérningen dess karaktiar av
hemfridsbrott, men straff fo6r tjanstefel skall &démas, om de lagliga férut-
sittningarna for sadan rannsakan saknats och funktionaren ddagalagt of6r-
stdnd i tjansten.

* En viss likhet med samtyckesfallen erbjuder visserligen siddant bemyndi-
gande som enligt 19: 4 (tidigare SL 8: 3) utesluter straff for egenmiktig-
het i forhandling med fraimmande makt. Inom specialstraffritten uteslu-
tes i betydande utstrackning straffbarheten for évertridelser av forbud och
pabud genom olika myndigheters befogenhet att genom dispens, tillstand
eller andra “auktoriseringsakter” i konkreta fall géra en eljest lagstridig
handling eller underlatenhet rattsenlig; hirom HerviTz I1I 5. 174 ff., 580 ff.,
600 ff. Har ror det sig dock i regel ej om straffrihet i atypiska situationer
utan om specifikt férvaltningsrittsliga former for preciserandet av de med-
borgerliga plikternas innehéall.
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tionsritt over girningens straffbarhet. Detta dr i varje fall
uppenbart i det sista valda exemplet, dir ju den genom brot-
tet alstrade faran ror en obestimd krets av méanniskor i grann-
skapet. I ett annat praktiskt betydelsefullt fall har praxis
emellertid intagit en annan standpunkt. Silunda synes det
sedan gammalt ha ansetts tillatet att utan angivande av upp-
drag eller behorighet teckna annans namn med hans samtycke
pa olika slags urkunder, trots att detta ur allmin synpunkt
knappast ar vil forenligt med det intresse av den allménna till-
liten till underskrivna handlingars #kthet, »publica fidess,
som motiverar forfalskningsbrottens utformande som en sér-
skild brottsgrupp vid sidan av bedrigeri och andra oredlig-
hetsbrott.

Omviint villas viss tvekan om samtyckesfragans lige vid
vissa brott av att lagstiftaren, sannolikt av systematiska skil,
hianfoért dem till huvudgruppen brott mot enskild férmogen-
het, oaktat de dga nira sliktskap med brotten mot allminhe-
tens intressen (publica fides). Som exempel kunna nidmnas
vissa former av oredligt forfarande i utévningen av yrke eller
niring enligt 9:8 (i aldre rdtt SL 21:7), behorighetsmissbruk
enligt 10:6 (motsvarande SL 22:6) samt framfér allt gilde-
nirsbrotten enligt 11 kap. (tidigare 23 kap. SL), dir ej blott
borgenirernas ratt utgér lagens skyddsobjekt utan i minst
lika hog grad det allménna iniresset av de fo6r kreditvasendet
betydelsefulla exekutionsformernas integritet.

Viander man darefter sin uppmérksamhet till brott, vilka av
lagen uppfattas sdsom riktade mot enskild persons integritet,
vore man méihinda benédgen att med utgdngspunkt fran ging-
se systematik principiellt anse den av brottet berérde — under
forutsiattning att samtycket fyller de villkor som eljest upp-
stallas for dess giltighet — behorig att disponera éver det in-

1 Jfr BSA s. 361. 1 varje fall bér undantagsregeln tillampas restriktivt och
forutsiatta uppdrag eller samtycke just till den konkreta atgéirden; jir NJA
1947 s. 302. Man kan i viss utstrackning komma till samma resultat vare
sig man bygger pa forestiallningen om ett straffrattsligt verkande samtycke
eller man anser straffbarhet vara utesluten redan pi den grund att rekvi-
siten ”falsk” urkund eller ”fara i bevishinseende” ej anses uppfyllda, nir
annans namn tecknats med stéd av ett muntligen givet uppdrag eller nagot
slags stallningsfullmakt.
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tresse som genom handlingen beroéres, varfér samtycket stddse
skulle géra gérningen tilliten och straffri. Ett dylikt resone-
mang innebir emellertid ett exempel pa det forhastade i att
hirleda konkreta l6sningar ur abstrakta begrepp, som i sjélva
verket blott fungerar som ett hjdlpmedel for tanken vid sam-
manfattningen av en serie rittsregler. Uppenbarligen skulle
nimligen’ konsekvenserna av en sddan stdndpunkt bli ytterst
betinkliga, di ju ifrdgavarande brottsgrupp traditionellt in-
nefattar jamval synnerligen strangt bestraffade brottstyper,
sidsom brott mot annans liv, svar misshandel, langvarigt fri-
hetsberévande och andra allvarliga integritetskrdnkningar.
Samtycket maste darfér anses hava en betydligt sndvare verk-
ningskrets. D4 lagen ej limnar nigot bestimt svar pa fragan
om granserna for denna verkningskrets, 4&r man vid fragans
besvarande héanvisad till de slutsatser som kunna dragas av
olika data, sasom férhandenvaron av speciella lagregleringar
pa hithérande omraden, framst lagarna om sterilisering, kast-
rering och avbrytande av havandeskap,’s vilka uppstilla en
rad forutsédttningar utéver den berdrdes samtycke for ingrep-
pets rittsenlighet, vidare rattspraxis, si 1angt nu denna liter
sig faststélla, uttalanden i dokirinen samt allminna Over-
vaganden.

Som en saker utgdngspunkt fér en diskussion av fragan
vagar man pastd att enligt svensk réttsuppfatining en persons
samtycke (eller begidran) icke kan ensamt rittfardiga en
handling, som berévar honom livet eller tillfogar honom svdr
kroppsskada. Skilen for denna stindpunkt dro ménga. Man
kan peka pa tdmligen allmént omfattade socialetiska virde-
ringar rérande respekten for ménniskolivet, vilka virderingar
utgora en betydelsefull del av det visterlindska kulturarvet,
men ocksa pa tungt vigande rattspolitiska argument. Sdlunda
framstar det sidsom angeliget att grovre integritetskrank-
ningar icke 6verhuvud 4ga rum i samhillet. Skola sidana un-
dantagsvis tolereras, méiste man kunna peka pa betydligt star-
kare skil an blott den berdérda individens uppgivande av vad
som normalt uppfattas som hans mest vitala intressen. D4

35 Jfr nedan § 20 samt BErcENDAL 1 SvJT 1930 5. 120 ff.
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riattsordningen belagt ifragavarande handlingssétt med stringa
straff, har den déirmed velat markera gdrningstypens sam-
hdillskadlighet och férkastlighet och skjutit hinsynen till in-
tressebirarens instdllning in concreto at sidan.

Mot den redovisade principstindpunkten kan ej med framging
riktas den invindningen att svensk ritt sedan linge betraktat
sjalvmordsférsok och sjalvstympningar (som ej kridnka andras
straffskyddade intressen) sisom straffria gidrningar och dirmed i
viss man erkint individens bestimmanderatt 6ver sin fysiska in-
tegritet.’® De rittspolitiska skil som nyss anfordes mot att forsvaga
de straffrittsliga himningarna gentemot angrepp mot annans liv
eller hilsa gora sig emellertid icke pd samma sitt gillande ifraga
om handlingar riktade mot egen rattssfiar.1?

A andra sidan visar erfarenheten att fall kunna intriffa, da det
framstar som psykologiskt forklarligt och moraliskt relativt ur-
siktligt, att nigon villfar exempelvis en obotlig persons begiran
att bli befriad fran sitt lidande eller att nigon- efter Gverenskom-
melse arrangerar ett s.k. utvidgat sjalvmord, som emellertid miss-
Iyckas. De rittspolitiska skélen for att i dylika undantagsfall bortse
fran intressebérarens Onskan eller samtycke te sig icke lika starka
som eljest, och det skulle verka grovt stétande for réttskiinslan om
den minskliga tragedien atfoljdes av ett strédngt straff, utmatt for
lagens allvarligaste brottsart. Flera frimmande strafflagar upptaga
ocksd sérskilda stadganden om en mer eller mindre liberal straff-
minskning for de fall att ndgon efterkommit en annan persons ut-
tryckliga och allvarligt menade, kanske entrégna begiran att fa sitt
liv férkortat.’8 Straffrihet medges emellertid icke i dessa fall enligt
de lagar, som innehalla regler i &mnet.1®

Aven under det svenska strafflagsarbetet har frigan om en lik-
nande regel ingdende diskuterats, men det férslag om straffminsk-
ning eller straffrihet vid dédande med den berérda personens
samtycke som utarbetats kom av flera skil icke att inflyta i den

1 Jfr ovan § 14.

7 Jfr BERGENDAL, Samtyckets legislativa behandling, s. 280 f. samt Bouzar-
PiNaTEL 15.286 f.

13 Se silunda den norska strafflagen, § 235, som med samtyckesfallet jam-
staller att nagon av medlidande berdvar en hopplést sjuk livet, den danska
strafflagen, § 239, den finska strafflagen 21: 3, den schweiziska strafflagen,
art. 114, samt den tyska strafflagen, § 216, och 1962 ars vasttyska forslag,
§ 137. Se vidare SRK III, Bil. 1 s. 489 ff.

*® Allmidnna regler om straffrihet vid brott, begangna under affekt eller
andra psykiska undantagstillstand, eller om &talseftergift (med eller utan
villkor) kunna emellertid vara att tillimpa i sadana fall; se den danska
strafflagen, § 85, resp. den norska straffprocesslagen, § 86 st. 2.
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slutliga lydelsen av BrB.20 Trots franvaron av uttryckligt stadgan-
de i dmnet kan ett ur humanitir synpunkt motiverat hinsynsta-
gande till 6mmande omsténdigheter ske genom tillimpning av det
generella stadgandet i 33:4, som har tillkommit bl.a. for att 18sa
problem av forevarande typ. Enligt lagtexten krives hir for straff-
lindring att »synnerliga skil dro dértills och att »hinder uppen-
barligen ej moter av hénsyn till allmin laglydnad»; for straffrihet
forutsittes att det »finnes pa grund av sirskilda omstindigheter
uppenbart, att pafoljd for brottet ej ar erforderlig». Lagen har med
all 6nskvird tydlighet sagt ifrdn att denna subjektivt motiverade
grund f6r uteslutning av paféljd skall anvindas endast i excep-
tionella undantagsfall. Hirigenom rubbas ej den moralbildande
verkan av de i normalfallen tillimpliga straffbuden.2

Lamnar man déarefter de allvarligaste krdnkningarna av den
fysiska integriteten och véinder sig till 6vriga garningstyper
inom samma grupp av brottskatalogen, méter oss sporsmalet
om samtyckets verkan som straffrihetsgrund vid misshandels-
brotten, dar fragan torde ha avseviard praktisk betydelse. I

2 Den foreslagna regeln, som aterfinnes hos SRK III i dess férslag till BrB
(1953) kap.1 § 10, inneholl — sé&vitt det i texten diskuterade problemet ir
ifraga — en mojlighet for domstol att allt efter gdrningens art, bevekelse-
grunderna och omstandigheterna i 6vrigt” nedsatta straffet eller fria fran
straff. SRK yppade dock i motiven (s. 147) sjalv stor tveksamhet i friga
om full straffrihet vid dédande med samtycke. Samma regel foreslogs gilla
aven den som medverkat till att “nagon dodat sig sjalv eller tillfogat sig
sddan kroppsskada eller sjukdom som ej dr ringa”. En dylik medverkan
gar enligt gillande ritt i regel fri fran ansvar sdsom for uppsatligt brott,
ett forhallande som med skél befunnits otillfredsstillande, nir annans gir-
ningsmannaskap med samma resultat dr stringt bestraffat; jfr hirom
SRK III s. 149, BSA s. 112 f. samt ovan § 14. Diremot avvisade kommittén
(motiven s. 149) tanken att under samma strafflindrings- och straffrihets-
regel dven inbegripa de fall, di nagon utan samtycke men av altruistiska
motiv uppsatligen dédat annan. Man fann alltfér stor fara féreligga att en
dylik regel skulle kunna missforstas och tagas till intdkt for att lagen i
princip godkidnt s. k. barmhiértighetsdédande; om denna omstridda fraga
de lege ferenda, se aven nedan § 20. I exceptionella fall kunde den allménna
regel, som sedermera lagfistes i BrB 33:4 (harom ovan i texten) bli att
tillampa.

Forslaget att 6ppna méjlighet till straffrihet vid dodande med samtycke
blev snart nog foremal for diskussion och kritik fran olika synpunkter;
jfr TeHORNSTEDT m. fl. i NKA 1953/54 5.108 ff. samt TSA s. 58 f. Atskilliga
remissinstanser uttalade sig mot férslaget liksom mot den féreslagna lag-
regleringen av samtyckesfragorna 6ver huvud i det omstridda stadgandet,
vilket ej heller infl6t i Departementschefens forslag eller i den slutliga lag-
texten; se KPr 1962: 10 s. B 50 samt s. C 377 f. och 381.

2 Ang. lagrummets tillkomsthistoria, se SOU 1948:40, 1953:17 s. 104 ff.
och 1956: 55 s. 312 f. samt KPr 1962: 10 s. C 370 ff. och s. 378 ff. Jfr HEUMAN
iSvJT 1948 s. 321 ff.
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svensk ritt saknas som redan angivits uttryckliga lagregler i
amnet. Vigledande prejudikat saknas nédstan helt, och man
ar hanvisad till en rattspolitisk avviagning av de enskilda och
sociala intressen som gora sig gillande i olika fall och till de
rattsliga traditioner som utvecklat sig pd omridet och som
avspeglas i doktrinens uttalanden.

I flera utlindska réttsordningar, vilka avbdjt en generell reg-
lering av samtyckets straffrittsliga betydelse, ha just misshandels-
brotten och andra krankningar av kroppslig integritet ansetts
dgnade for legislativ behandling av samtyckesfrigan.?? Stundom
antydes dérvid att de sidlunda uppstillda reglerna genom analogi
eller eljest kunna fa vigledande betydelse i olika avseenden {or
bedémningen av motsvarande spoérsmél f6r andra typer av broit
mot person.22 Den straffrihetsregel som salunda uppstélles ir ej
sillan kombinerad med ett stadgande om ritt fér domstolen att
4doma lindrigare straff &n som eljest bort f6lja pa brottet, for den
héndelse forutsittningarna for full straffrihet ej anses uppfyllda.z
Genom denna kombination och i viss min genom reglernas ut-
formning blir straffrihetsregeln vid samtycke i viss man beroende
pa hinsynstagande till beskaffenheten av girningsmannens motiv
och andra subjektiva omstindigheter. Straffrihetsgrunden férlorar
den klart objektiva och absoluta (dvs. icke faktultativa) karaktir
som den sedan gammalt ansetts dga i dokirinen.®

Vad angdr svensk rétt har — sdsom redan omnimnts — en be-

2 Se silunda den norska strafflagen, § 235, den danska strafflagen, § 248
och den tyska strafflagen, § 226 a, som reglerar Amnet genom en begrinsan-
de generalklausul, i det att samtycke fran den kranktes sida siges utesluta
misshandelns rittsstridighet, dock icke ”wenn die Tat trotz der Einwilli-
gung gegen die guten Sitten verstdsst”. 1962 ars viasttyska forslag innehaller
i § 152 en betydligt mer nyanserad regel om samtyckets betydelse vid ifraga-
varande brottsart: det foreskrives salunda att hiansyn skall tagas bl. a. till
bade girningsmannens och intressebirarens “Beweggriinde” och ”Ziele”,
de f6r garningens utférande begagnade medlen och ”den voraussehbaren
Umfang der Verletzung”. Dessutom 16ses de mest omstridda fragorna, nam-
ligen betydelsen av likaringrepp och dirmed besliktade fall i sirskilt av-
snitt av lagférslaget under rubriken ”Arztliche Eingriffe und Heilbehand-
lung”; hirom nirmare i det f5ljande under § 20.

= Se for gallande tysk ritts del t. ex. MAURACH s. 269; jfr nyssndmnda tyska
forslag, motiven s. 286.

2 Efter denna modell dro de 4beropade norska och danska lagstadgandena
uppbyggda.

% Se HagsTROMER I 5. 109 ff., II 5.110 f., THYREN IT 5. 111 f., WETTER § 9. Ang.
SRK III, se texten i det féljande. Kontinental doktrin betraktar genomga-
ende samtycke som en omstdandighet, vilken utesluter en giarnings rattsstri-
dighet; jfr i 6vrigt ovan s. 340 ff.
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stimmelse om betydelsen av samtycke till brott mot kroppslig
integritet varit under diskussion i samband med tillkomsten av
BrB. Det ovan omnémnda forslaget till stadgande om straffrihet
eller strafflindring vid dédande med samtycke omfattade efter sin
lydelse samtliga brott som nu upptagas i 3 kap.? 1at vara att
motiven av lidtt insedda skil sérskilt uppehéllo sig vid fallen av
dédande. Stadgandet, som i sjdlva verket endast avsags fa betydelse
— forutom vid dédandebrotten — vid misshandel och framkal-
lande av fara for annans liv eller hilsa,?” baserades pa tanken att
ej blott den genom girningen orsakade skadans omfattning och
gérningens art (t.ex. dndamadlet med atgéirden) utan dven girnings-
mannens bevekelsegrunder och omstéindigheterna i 6vrigt skulle
tagas i betraktande, d& domstolen fattade standpunkt till frigan
om straffrihet eller visst métt av straffminskning i det sirskilda
fallet. Vil betonades det i motiven till det foreslagna stadgandet,
att de bevekelsegrunder och omstindigheter som forelegat i det
siarskilda fallet borde f& foranleda straffnedsittning eller straff-
frihet, endast i den mén de #dven till sin typ vore #gnade att leda
till lindrigare bedémning.? Denna erinran foérindrar emellertid
icke regelns karaktir av en tamligen vag generalklausul med tydlig
foérskjutning av den grundliggande rittspolitiska motiveringen av
samtyckets verkan bort frian det traditionella hinsynstagandet till
intressebdrarens instillning till handlingen och de objektiva so-
ciala skiil, som begrinsa hans fria bestimmanderitt, i riktning mot
en skoénsmissig bedomning av gdrningsmannens handlingssdtt och
hans dérigenom adagalagda samhéllsskadliga viljeriktning. Frégan
om samtyckets straffrittsliga betydelse skulle med den foéreslagna
omliggningen forlora sin traditionella karaktir som ett sporsmaél
om gransen mellan forbjudet och tillatet, mellan rittsstridigt och
rittsenligt handlande. Aven om vissa praktiska skil kunna anforas
for att 6ppna en mojlighet i sérskilda fall till straffminskning, nér
samtycket ej har straffbefriande verkan, har en regel hiarom ritte-

’

2 SRK III, f6érslag till BrB 1 kap.10 §; hiarom ovan not 2 och not 20.

# Fosterférdrivningsbrottet faller av kinda skil utom omradet fér den bli-
vande moderns dispositionsritt, sisom ocksa framhalles hos SRK III s. 147.
Vad angar vallandebrotten, synes kommittén ha riknat med att frigan om
verkan av ett samtycke enligt sakens natur ej kan uppkomma. Detta ar
emellertid icke utan vidare sjalvklart; vi aterkomma till spérsmaélet i det
foljande; se s. 394 ff. N

2 SRK III s. 147. Det synes tveksamt om detta uttalande far tolkas sa, att
kommittén velat deklarera att samtycke dven enligt dess forslag skulle
uppfattas som en objektiv straffrihetsgrund; sATHORNSTEDT i NKA 1953/54
s. 111. Om detta varit avsett, har i allt fall kommittén ej dragit de riktiga
konklusionerna av sin uppfattning, pa sitt nirmare utvecklats ovan i tex-
ten.
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ligen sin plats i annat sammanhang.?® I den nya BrB har ocksa
denna fraga 1osts genom det ovan refererade stadgandet i 33:4,
avsett just f6r undantagsfall av hithérande slag.

En omliggning av samtyckesreglerna vid brott mot kroppslig
integritet skulle medféra att varje sddan kriankning, iven om den
skett med intressebirarens samtycke, i princip skulle utgéra en
till sin typ straffbar handling och att fragan om straffansvar eller
straffrihet fér sitt besvarande regelmissigt méaste kriva ett dom-
stolsavgdrande.’® Bortsett frAn de starka praktiska betidnkligheterna
mot en dylik upplidggning av problemet, maste det betecknas som
en djupt ingripande férdndring av gdllande rdtt3' att Ziven de
ringaste misshandelsbrotten, oavsett intressebirarens samtycke, i
princip utgéra brottsliga girningar och att domstolens dom i
malet méste fa karaktéren av en sakerférklaring, dven om pafsljd
for brottet eftergives. Detta framstdr som desto mer egendomligt
som ju samtycke till atskilliga andra och kanske allvarligare in-
grepp i enskild rétt utesluter girningens brottslighet a priori.

De hiér anférda betéinkligheterna mot en lagreglering pa fore-
slaget sétt av samtyckets verkan vid brott mot annans kroppsliga
integritet foranledde att ett motsvarande stadgande ej inflét i den
slutliga lydelsen av BrB.32

Nir det nu giller att draga griansen for samtyckets verk-
ningsomrade vid misshandelsbrotten enligt gillande ratt, tor-
de det vara féga givande att, sisom var brukligt i 4ldre dokt-
rin, genom en allmin formel séka ange, vilka ingrepp i den
kroppsliga integriteten som vore s djupgaende och betydelse-
fulla f6r intressebirarens fysiska personlighet, att de av etiska
eller sociala skil borde falla utom omradet for hans fria be-
stimmande. Man moter sddana formuleringar som att sam-
tycke icke kan rattfardiga krinkningar, som leda till en »vi-
sentlig minskning av de krafter som ménniskan behéver for
sin utveckling hér i virlden»® eller av saddana »srattshavor,
2 S& ock THORNSTEDT a. st.
® Det synes ha varit avsett att det ej skulle tillkomma &klagaren att som
en atalsférutsattning préva de sannolika skilen for eller emot antagandet
att straffrihet skulle komma att medgivas av domstolen; jfr SRK III s.
148 f.samt KPr 1962: 10 s.C 377 {. (det citerade remissvaret).

# Om hittills gallande ritts stindpunkt i detta avseende, se den foéljande
framstillningen.

3 Betraffande den i remissvaren framforda kritiken mot det foreslagna stad-
gandet och departementschefens standpunktstagande, se KPr 1962:10 s.

C 377 £f.
3 HaGSTROMER I s. 110.
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vilka tillhora personlighetens visende och #ro ett oeftergivligt
villkor for realiserandet av ménniskans sedliga bestimmelses.
Tydligtvis g formuleringar av detta slag tillbaka pa den #ldre
naturrittsliga tanken om existensen av vissa s.k. oférytterli-
ga minskliga rattigheter.®® Mera realistisk och o&verensstim-
mande med virderingar som 4ro gingse i modernt samhiills-
liv 4r den formulering som givits av en ledande kontinental
straffrittsteoretiker, da han talar om »férlust eller minskning
av individens férmaga att fullgéra sina sociala plikter».** Med
all rétt framhaller emellertid forfattaren, att dylika formule-
ringar bloit kunna tjidna som riktlinjer fér den bedémning
som i rittstillimpningen maste géras med hénsyn till det sér-
skilda fallets egenart och de mer eller mindre tungt vigande
allminintressen som kunna korsa intressebdrarens onsk-
ningar.

I stort sett-bygga de nu anférda allminna satserna pa tan-
ken att‘omfattningen av integritetskrinkningen, och sarskilt
den tillfogade kroppsskadans mer eller mindre allvarliga be-
skaffenhet, bestdmmer gransen foér samtyckets verkningsom-
rade sasom straffrihetsgrund. Denna tanke har ocksa van-
ligen kommit till uttryck i den reglering av fragan som fére-
kommer i vissa frammande strafflagar och strafflagsférslag,
adtminstone som grundliggande princip fér ndmnda gréns-
dragning, dven om denna nyanserals genom andra hénsyns-
taganden. Samma synpunkter ha ocksa varit vigledande for
doktrin och praxis i siddana rittssystem vilka sakna lagbe-
stdmmelser i dmnet.®

% ForsMaN s.105.

% Detta forhallande framgar klart av HagsTrOMERs framstdllning a. st., som
emellertid n6dgas uppge den naturrdttsliga utgdngspunkten (att den per-
sonliga okrdnkbarheten stidse utgjorde en oférytterlig rattighet) och med-
ge samtyckets betydelse dven pa det hogst personliga omradet; skillnad
borde goras emellan ”mer eller mindre viktiga réattigheter”. Forf. tillagger
darefter, innan han uppstiller den ovan i texten citerade tesen: “att nar-
mare karakterisera denna skillnad 4r ingalunda litt”. Diri kan man obe-
tingat ge honom ritt. — Jfr ocksa den allménna samtyckesregelns formu-
lering hos SLK m. fl., ovan not 2.

% Se MEzGER s. 216 ff.

¥ Jfr ovan not 22.

# T. ex. tysk ritt fore tillkomsten ar 1933 av den ovan i not 22 citerade ge-
neralklausulen i § 226 a; se bl. a. LiszT-ScaMIDT s. 217 f. och MEZGER s. 215
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Det sist sagda torde gilla dven for gillande svensk ritts
vidkommande. Tvekan har emellertid linge ratt betraffande
gransdragningen mellan de liattaste fallen av misshandel och
sddana integritetskridnkningar som ej utan vidare kunna be-
traktas som ringa. Fére tillkomsten av BrB synes uppfati-
ningen i doktrin och praxis, i den man en bestimd sidan latit
sig pavisa, ha stabiliserat sig p& si satt, att en atgird, som
endast innebar tillfogande av smirta eller sddan ringa kropps-
skada som avsags i SL 14:13, £61l utom det straffbara omradet,
dédrest handlingen féretogs med samtycke av den mot vilken
den riktade sig, medan ett dylikt samtycke icke i och for sig
kunde legitimera ett ingrepp i den kroppsliga integriteten,
vilket medférde sddan medelsvar skada eller sjukdom som
avsags i 14:12 eller, 4n mindre, sadana foljder vilka i 14:10
betecknas som svir kroppsskada.® Ett-starkt stéd f6r denna
gransdragning lamnade den tamligen forsiktiga praxis ifraga
om sterilisering av riattskapabla personer, vilken synes ha
f6ljts redan fore tillkomsten av 1941 ars nu gallande lag i
dmnet,*® och dnnu tydligare innehallet i denna lag samt i
1944 ars lag om kastrering. For tillatligheten av bada dessa
typer av operationer dr samtycke av patienten ej nog, utan
vissa nidrmare angivna indikationer maste konstateras fore-

ff., vilka bada rikna med en rittspolitisk avvigning i de sidrskilda typfal-
len. Fransk doktrin stdller sig 6vervidgande restriktiv till samtycke som
straffrihetsgrund ifraga om brott mot kroppslig integritet men synes med-
ge dess verkan i detta hinseende i vissa typfall, vilka dock dro féreméal for
delade meningar; se DE VABRES s. 244 ff. och BouzaT-PINaTEL I s. 285 ff.

% 53 TayYREN, Kommentar till kap. 14, s. 48 f., BERGENDAL, Lirobok, s. 282
samt, ehuru mera vagt, SRK III s. 144. HagsTROMER II s. 110 synes draga
grinsen mera liberalt, likasa, ehuru med en viss tvekan, STIJERNBERG, Fore-
lasningar, s. 90, som synes fésta vikt vid den fore 1943 giallande lydelsen av
SL 14:45, som lade bestammanderétten i atalshinseende i malsigandens
hand bade vid misshandel enligt SL 14:12 och 14:13. AccE, Huvuddrag, s.
203 ff., fattar ej bestimd standpunkt till denna meningsskiljaktighet utan
hénvisar till att samtyckets verkningskrets ej bor bestimmas enbart allt-
efter skadans omfattning utan jimval med hinsyn till det syfte som moti-
verat samtycket; samma tanke utféres ovan i texten.

“ Hirom BERGENDAL i SvJT 1930 s. 113 f., s. 122 ff. och RYLANDER-BENDZ,
Rattspsykiatri, s. 227 samt Kriminalistféreningens forhandlingar 1931, s.
3 ff. 1934 ars lag i amnet gillde blott sterilisering av personer, vilkas sin-
nesbeskaffenhet som regel uteslét full rattshandlingsféormaga. Samtycket
som straffrihetsgrund tridde dérfor i bakgrunden for den rittsliga regle-
ringen.
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ligga genom prdvning av dértill behériga myndigheter. Av-
gorande ar alltsd icke samtyckets férhandenvaro utan det
enskilda eller allménna intresse som ingreppet skall tjina.

Det bér hir understrykas att ifrdgavarande undantag frin den
ovan antagna huvudregeln fér samtyckets betydelse som straffri-
hetsgrund vid krinkningar av annans kroppsliga integritet icke i
frimsta rummet bora uppfattas som utvidgningar av samtyckets
verkningskrets. I och for sig har samtycke fran intressebirarens
sida ansetts otillriickligt som straffrihetsgrund vid nu ifragavaran-
de, allvarliga operativa ingrepp. Nir lagstiftaren foérklarat dem till-
latna under angivna férutséttningar baseras detta icke pa tanken
att ett skyddsvért individuellt intresse skulle saknas utan pa for-
handenvaron av ett starkt positivt skil att betrakta atgirden som
rittsenlig. Lagstiftaren har féretagit en avvdgning av mot varandra
stiende enskilda och samhiilleliga intressen, varvid de intressen
som motivera atgirderna ansetts viiga tyngre &n de allminna in-
tressen som eljest motivera att samtycke till svirare integritets-
krankmngar ej kan godtagas som straffrihetsgrund.#t Hinsyn till
patienten’s egen instillning till Atgirden har givetvis ocksa tagits,
nigot som kommer till uttryck i att samtycke (eller egen begiran) i
princip fordras for att atgirden skall fa beslutas och operationen
utféras. Detta krav har emellertid av flera skiil mast eftergivas, da
det géller beslut om ingrepp 4 person som pd grund av rubbning i
sjélsverksamheten ej #r i stidnd att lamna giltigt samtycke till At-
girden. Individens rittssiikerhet tillgodoses i dessa senare fall
genom sirskilda regler om en kvalificerad myndighetsprévning,
innan operationen far genomfdras. De nu behandlade sirskilda
exemplen pé rattsenliga ingrepp i annans kroppsliga integritet —
liksom de olika fallen av legal abort,< dar den straffrittsliga pro-
blemstillningen 4r en annan 4n vid sterilisering och kastrering —
behandlas i ett senare avsnitt av framstillningen under rubriken
straffrihetsgrunder av »blandad» natur; hérom nedan § 20.

Om vi nu bortse fran lagreglerade samtyckesfall, i vilka mer
eller mindre vittgdende ingrepp i kroppslig integritet dro till-

“ Jfr BERGENDAL a.a. och Samtyckets legislativa behandling, s. 283 ff. samt
ur utlandsk doktrin NoLL s. 74 ff., s. 81 ff.

“ Har uppfattas ju icke endast den gravida kvinnan som 1ntressebarare,
utan dven det allménna intresset att sla vakt om fostret sdsom blivande in-
divid goér sig starkt gidllande och betager kvinnan ritten att ensam dispo-
nera Over sin integritet i forevarande avseende. Illegal abort, utférd av
kvinnan sjilv eller med hennes samtycke, ar alltjimt en brottslig girning
enligt BrB 3: 4. Se vidare om detta sporsmal nedan § 20.

6 — 647183. Agge, Straffrdtt 11
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latna p& vissa villkor, kunna vi alltsd konstatera att utveck-
lingen Iett till att ganska sniva grianser kommit att dragas
kring samtyckets verkningsomride. I princip har grénsen
sdlunda forlagts mellan handlingar, som enligt SL 14:13 be-
traktas som ringa misshandel, och brott som innefatta grévre
krankningar av den fysiska integriteten, dvs. SL 14:10 och
14:12. Denna standpunkt maéaste anses som rattspolitiskt val-
motiverad, sirskilt som ratispraxis varit benfgen att hinféra
jamvéal ganska kinnbara fall av kroppsskada under begrep-
pet sringare skadas enligt 14:13. Naturligtvis rader i prak-
tiken enighet om att vissa speciella grupper av ingrepp i an-
nans kroppsliga integritet kunna ga betydligt ldngre och om-
fatta fall som objektivt sett skulle falla t.o.m. under 14:10.
Detta ar fallet med operativa och andra atgarder i medicinskt
terapeutiskt eller profylaktiskt syfte, féretagna av dartill be-
horiga personer. Hela denna grupp av fall har sin egen proble-
matik, och deras juridiska bedémning strider ej mot den an-
givna utgidngspunkten. Men dven p& andra omraden kan man
pavisa en tendens att sidtta grénsen si, att dven tillfogande
av medelsvar kroppsskada enligt 14:12 faktiskt {tolereras,
utan att rittsliga atgéarder ifragaséttas. Som vi skola finna i
det féljande ar detta fallet med vissa grenar av sport.

Om alltsi griansen kring samtyckets verkningsomrade redan
enligt dldre ritt varit osaker och ej uppehallits alldeles strikt,
uppsta emellertid efter tillkomsten av BrB ytterligare tvivels-
mAl rérande gransdragningsspérsmalet. Medan &ldre lags gra-
dering av misshandelsbrotten byggde uteslutande pa beskaf-
fenbeten av den kroppsskada eller sjukdom som utgjorde ef-
fekten av den brottsliga giarningen, har den nya lagen 6vergétt
till samma teknik vid gradindelningen som genom tidigare
partiella lagreformer kommit till anvindning fér 6vriga brotts-
gruppers del. Som bekant innebir denna teknik att samtliga
omstindigheter vid brottet in casu genom en relativt fri be-
démning av domaren ligges till grund foér brottets klassifi-
cering som »normalt», grovt eller ringa fall av brottsarten
ifraga® Till ledning vid bedémningen uppstiller lagstiftaren

% Jfr den foregaende framstéllningen s. 137 och s. 234 f.
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vissa typiska exempel pa grovt resp. ringa fall; dessa exempel
aro icke bindande, endast vigledande. Straffbuden fér miss-
handel i BrB dro si utformade, att den ringaste graden av
denna brottstyp ej nirmare specificerats; det heter sadlunda
helt allmidnt i den grundliggande bestimmelsen (3:5), aftt
straffet 4r boter som brottet 4r ringa», medan normalfallet
ar belagt med fingelse i hogst tva ar. Diaremot behandlas grov
misshandel i ett sjalvstandigt lagrum (3:6), som upptager
straffsatsen fingelse i ldgst ett och hégst tio ar. Vid bedém-
ande huruvida brottet ar grovt skall sarskilt beaktas, som
garningen var livsfarlig eller om girningsmannen tillfogat
svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom eller eljest visat syn-
nerlig hinsynsloshet eller rahet>. Som synes kan en miss-
handel, som resulterat blott i en mattlig eller ringa kropps-
skada eller rent av endast i sméirta, kvalificeras som grov pa
grund av sin farlighet eller med hénsyn till subjektiva mo-
ment som ingd i beskrivningen av brottets objektiva sida.
Hur bdér nu grinsen dragas kring omradet for samtyckets
straffbefriande verkan? Tydligtvis kan man ej anvinda dis-
tinktionen mellan snormal» misshantdel och »sringa fall> av
brottstypen sasom automatiskt verkande kriterium. Denna
distinktion innefattar blott en anvisning for straffmitningen
och ir ej beroende av den med integritetskrinkningen nor-
malt férbundna skadans art eller andra kriterier, som lata sig
bestimma rent objektivt redan dd samtycket limnas. Innan
man kan peka pa nigon bestimd standpunkt i praxis, torde
det darfér vara forsiktigast att besvara sporsmalet om sam-
tyckets verkningskrets genom en rittspolitisk bedémning av
forhallandena i olika typfall. Da lagstiftaren sannolikt icke
avsett att genomfdéra nagon egentlig fordndring i radande
riattsuppfattning p& detta omride,” torde man sisom hittills
soka utgangspunkten for denna beddémning .i omfattningen
och arten av den med girningen typiskt férbundna kropps-
skadan. En gransdragning efter dessa principer mellan straff-

*#Om dylika s. k. fristiende subjektiva moment, vilka prégla brottstypen
och satillvida kunna anses utgéra objektiva rekvisit, se ovan s. 249 f. och
s.259 ff.

* Jfr KPr 1962: 10 s. C 381.
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bart och straffritt 6verensstimmer f.5. med utformningen av
brottstypen vallande till kroppsskada eller sjukdom enligt den
nya lagtexten (3:8).¢

Den avvigning som salunda bdr genomforas av skilen for
och emot samtyckets verkan som straffrihetsgrund alltefter
beskaffenheten av olika typfall kan emellertid leda till varia-
tioner i friga om graden av den skadliga effekt som med
straffbefriande verkan kan tickas av samtycket. Hirom kan i
korthet anféras foéljande. Tidigare har doktrinen varit be-
nigen att alltfor ensidigt bygga samtyckesldran pa lidran om
brottets angreppsobjekt och darfér kommit att nistan ute-
slutande fasta sig vid det krédnkta intressets art och kvantitet,
medan andra faktorer lamnats asido. Detta kan emellertid
leda till resultat, som &ro praktiskt eller rattspolitiskt otill-
fredsstillande. Sarskild uppmaéarksamhet torde bora féstas vid
syftet eller dndamdlet med det intrdng i den kroppsliga inte-
griteten vilket tdckes av samtycket.*” Detta syfte kan ur sam-
hillsordningens synvinkel icke betraktas som irrelevant, nar
det giller att i lag eller praxis draga grinsen mellan vad
som boér vara forbjudet eller tillitet i medborgarnas hand-
lingssatt. For rattssikerhetens skull maéaste detta dndamél
bestimmas sa objektivt som méjligt och avse gdrningstypen in
abstracto. Man maéste salunda bygga pa huvudsakligen yttre
- kriterier; girningsmannens och intressebdrarens subjektiva
bevekelsegrunder i det sdrskilda fallet dro ofta av mer eller
mindre svarbestimbar psykologisk natur och kunna pi sin
héjd paverka straffmétningen, om gérningen kommer under
rattsligt bedomande. Avgorande fér gransen mellan straffbart

4 Att daremot vid brottstypen framkallande av fara for annan (3:9) kri-
minaliseringen begransats till att annan genom “grov” oaktsamhet utsittes
for ”livsfara eller fara for svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom”, fram-
star som helt motiverat. Dels innebar straffbudet en culpos brottstyp utan
direkt motsvarighet i dldre lag, och dels &r ju berdkningen av en risk som
ej forverkligats férenad med betydande osékerhet. Endast uppenbart hin-
synslost risktagande bor bestraffas som ett kriminellt beteende i BrB.
Griansdragningen i 3: 9 far sin betydelse nir det giller frigan om samtycke
till risktagande, pa sitt skall utvecklas i det f6ljande; se nedan s. 394 ff,
# S84 ock BERGENDAL, Samtyckets legislativa behandling, s. 282 ff. och Hur-
wiITZ s. 301, s. 303 f. samt ANDENES s. 174 for farebrottens del. Synpunkten
antydes ock hos SRK III s. 144,
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och straffritt kunna dylika omsténdigheter vara, endast i den
mén de blivit objektivt typiserade och kommit till uttryck i
brottsbeskrivningens (eller straffrihetsgrundens) legala ut-
formning.

Tages nu hinsyn till det typiska syftet med angreppet mot
den kroppsliga integriteten, blir resultatet att samtyckets
verkningskrets maéste anses vidare, siframt samtycket och
den dirmed avsedda handlingen uppbéres av ett efter géingse
viarderingar nyttigt eller 4tminstone godtagbart intresse. Ar
detta daremot ej godtagbart eller ens indifferent utan klart
forkastligt ur social synpunkt, sirskilt om handlingssitt som
de med samtycket avsedda bleve mera allmdnt forekommande,
eller rent av dgnat att framja annat lagstridigt handlande,
méiste stor restriktion iakttagas vid bedomningen av sam-
tyckets straffrattsliga relevans.

Det ar exempelvis en grundliggande skillnad mellan att en
person underkastar sig en méhinda djupt ingripande plastisk
operation for att avligsna ett stétande skoénhetsfel och att en
efterspanad brottsling later pa sig féretaga en operation som
forindrar hans signalement.®®* Som ett i regel indifferent fall
kan nimnas att niagon later tatuera sig enligt bruket i vissa
kretsar. Betydelsen for operatérens straffrihet pa grund av
samtycke (eller begiaran) av intressebdraren blir enligt det
ovan sagda att bedéma olika i de tre exemplen: vid den forst-
namnda plastiska operationen — oavsett om den utféres av
likare eller ej — ér det rattsenligt att verkstilla ingrepp som
i och for sig skulle innebéara tillfogande av tamligen kiannbar
kroppsskada, i fallet med den efterspanade brottslingen sak-
nar samtycket 6ver huvud verkan som objektiv straffrihets-
grund och vad tatueringen betriffar synes atgdrden socialt
indifferent, och samtycket kan godtagas, om tatueringen icke
gar utéver den ringaste graden av misshandel.

Om bedémningen av betydelsen i de nu refererade exemplen

#“ Mojligen kan férfarandet under vissa omstidndigheter anses straffbart
som skyddande av brottsling eller frimjande av flykt enligt 17: 11 resp.
17:12. Om straffet for operatéren i si fall skall bestimmas enbart med
adberopande av ndmnda lagrum eller enligt principerna for lagkonkurrens
eller rent av brottskonkurrens, ma hiar limnas darhin.
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torde knappast behdva rada nagon storre tvekan. Stdrre sva-
righeter bereder diremot den situation som féreligger, da en
person underkastar sig en smértsam behandling eller tillfo-
gandet av kroppsskada infoér publik eller eljest i forvirvs-
syfte.®® Ett annat fall, som ocksa kan synas diskutabelt, ar
om négon underkastar sig misshandel fér att dirmed séka
tillfredsstallelse for en sjuklig drift.*® Man torde emellertid
forsiktigtvis bor intaga den stindpunkten, att om den kropps-
liga integritetskrinkningen i dessa tveksamma fall icke gar
utover den traditionella grinsen f6ér ringa misshandel, dvs.
tillfogande av smérta eller en obetydlig kroppsskada, sam-
tyckets verkan ar att bedéma enligt den schablonmissiga prin-
cip som ovan tjinat som utgdngspunkt for var tankeging.
Garningarna bli i dessa fall alltsa straffria pad grund av in-
tressebdrarens samtycke. Hartill kommer ytterligare en syn-
punkt pA de sist behandlade situationerna. Det kan nimligen
ej anses riktigt att vid samtyckesfragans besvarande skjuta
socialetiska synpunkter i forgrunden pa ett si kraftigt satt,
att straffbudet for ringare former av misshandel i realiteten
far fungera som en bestraffning av det socialetiskt tvivelak-
tiga i handlingsséattet, nér detta av lagstiftaren ej kriminalise-
rats ur denna synpunkt,® t.ex. som sedlighetsbrott (jfr 6:6 st.
2) eller som brott mot allmén ordning (jfr 16:11 st. 2 och
16:16). Det ar dock forst och framst i dess egenskap av brott
mot annans kroppsliga integritet som den med samtycket
avsedda girningen skall bedémas i férevarande sammanhang.

Godtagas de ovan utvecklade principerna, innebér detta
sammanfatiningsvis att samtyckets verkningsomrade vid
misshandelsbrotten i regel foljer skillnaden mellan & ena si-
dan tillfogandet av smiérta eller ringa kroppsskada eller sjuk-
dom, for enkelhetens skull har betecknat som ringa misshan-
del, och 4 andra sidan misshandel som enligt dessa normer

# Jfr nedan s. 406 ff. om vissa former av sport.

5 Jfr BERGENDAL a. st.

% Daremot kan det mycket vil tinkas att offentliga tillstillningar, vid vilka
moment férekomma som innefatta klar misshandel med de berérda par-
ternas samtycke, falla under férbudsreglerna i 19 och 20 §§ i 1956 ars all-
ménna ordningsstadga, diar det talas om *nagot som strider mot lag”.
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ej dr ringa. Grinsen skar tviartigenom det straffbara omradet
enligt 3:5 men torde f6lja den &dldre rittens distinktion mellan
misshandel enligt SL 14:13 resp. 14:12. Gransen kan emeller-
tid icke alltid bestdmmas enligt denna fixa regel utan féreter
en viss variationsbredd, i det att dven andra omstindigheter
vid brottet dn den objektiva effektens beskaffenhet, sarskilt
det syfte handlingen och samtycket kunna anses tjina, paver-
ka griansens férskjutning i vidgande eller inskrankande rikt-
ning. Medan samtycket endast i klart lagstridiga fall fran-
kannes “sin vanliga verkan som straffrihetsgrund, trots att
garningen innefattar allenast ringa misshandel, torde det vara
vanligare att ett samtycke goér en integritetskrinkning till-
laten, trots att grinsen for ringa misshandel 6verskrides, nam-
ligen nir girningen kan rattfiardigas av ett for individen sjalv
eller samhillet nyttigt syfte eller eljest enligt géingse uppfatt-
ning framstar som godtagbar.

Det skall villigt medgivas att en dylik elasticitet hos sam-
tyckesreglerna ar forenad med vissa vador. Hirigenom lidmnas
namligen ett betydande utrymme fo6r fritt skon i det sarskilda
fallet och for beaktande av relativt irrationella moment vid
bedémningen, nagot som alltid &r dgnat att vicka betdnklig-
heter, nér det giller att uppdraga grinsen mellan brotisligt
och tillatet handlande. Genom att man i rattslivet konsekvent
iakttager en tamligen rigid undantagstypicitet motverkas
emellertid oldgenheterna av den flexibilitet hos straffrihets-
reglerna® vilken erfordras f6r man skall kunna taga hinsyn
till det praktiska livets skiftande férhallanden.

Ett praktiskt synnerligen viktigt omrade, inom vilket gans-
ka fasta regler faktiskt utbildats foér olika typsituationer,
utgdér sjuk- och hdlsovdrdens olika grenar. De befogenheter
som hir kunna tillkomma likare m.fl. baseras emellertid ej
enbart pa samtycke sasom grund for rattsenligheten. Aven
nédsynpunkter och hinsyn till allmidnna intressen géra sig
hiar gillande pa ett sa starkt satt, att hela problemet bést be-
handlas som en specialform av straffrihetsgrunder av s.k.
sblandad» natur. Starka roéster ha ocksa héjts for att ett fran

52 Jfr ovan § 13 under B.
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likarvetenskapliga synpunkter korrekt ingrepp 6ver huvud
taget icke skulle tickas av sjdlva misshandelsbegreppet och
redan pa denna grund falla utanfor det straffbara omradet.
Problemet behandlas i ett senare sammanhang; hirom nedan
§ 20.

Den féregdende framstillningen har tagit sikte pa sadana
intrdng i den kroppsliga integriteten som féretages uppsdt-
ligen, dvs. mord, dridp och misshandel.® Det aterstiar direfter
att underséka, om de principer som vi funnit tillampliga fér
bedéomningen av samtyckets verkan vid uppsatliga gérningar
aga sin motsvarighe’i vid saddana i den allménna straffratten®
kriminaliserade oaktsamhetsbrott som innefatta kriankningar
av samma intressen, dvs. vallande till annans doéd (3:7), val-
lande till kroppsskada eller sjukdom (3:8) samt framkallande
av fara f6r annan (3:9). Amnet 4r tdmligen knapphéndigt be-
handlat av den svenska straffrattsdoktrinen, trots dess prak-
tiska betydelse, och kraver dérfér en viss uppméirksamhet.

Frigan om samtyckets betydelse kommer i ett delvis annat
lage vid de culposa brotten én vid deras uppsatliga motsvarig-
heter av bl.a. féljande skal. Da intressebararen limnar sitt
samtycke till ett uppsatligt brott, star det som regel klart for
honom likavil som for garningsmannen huru pass allvarlig
skada som normalt kan férvintas bli resultatet av krank-
ningen; vi bortse alltsd fran en icke avsedd eller berdknad

%2 Endast vid de i texten nimnda uppséatliga brotten (med tillhérande fér-
soksbestimmelse) far samtyckesproblemet praktisk betydelse. Barnadrap
saknar av latt insedda skal aktualitet i sammanhanget, medan kvinnans
samtycke till fosterférdrivning & henne, med lagens instidllning till detta
brott, ej goér girningen tillaten; jfr ovan not 27.

% Som bekant aterfinnas i specialstraffritten, sarskilt i trafiklagstiftningen
en rad praktiskt viktiga straffbud rérande oaktsamhetsbrott som medféra
skada eller fara fér annans kroppsliga integritet; jfr ovan s. 280 ff. Dessa
olika fall skola hér ej sdrskilt behandlas, och de principer for samtycket's
betydelse som uppstiillas i det f6ljande ha ej utan vidare sin analoga till-
lampning pa dessa straffbud som i betydande utstriackning ta sikte pa ty-
pen av allmdnfarlig vardsloshet. Den enskilde intressebiraren kan givetvis
som regel ej disponera Over allménhetens sikerhetsintressen; se ovan i
texten s. 377 f.

% Daremot ha besliktade problem inom skadestandsritten nyligen blivit
foremal for ingdende behandling av AceLL, Samtycke och risktagande, s. 9
ff.; se ock BEneTsson, Skadestind vid sport, lek och sallskapsliv, s. 33 ff,,
s. 57 ff. samt KARLGREN, Skadestandsriitt, s. 85 ff.
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utveckling av handelseforloppet, sirskilt uppkomsten av all-
varligare s.k. overskottseffekter av misshandeln.®® Samtycket
innebér vid de uppsatliga brotten ett frivilligt godtagande av
den salunda férvdintade effekten, som ocksad omfattas med
nigon grad av dolus fridn girningsmannens sida. Vid de
culpésa integritetskrankningarna framstar det, vid det till-
falle d4 samtycket lamnas till den riskabla handlingen, inga-
lunda som givet eller ens som 6vervigande sannolikt, vare
sig for gdrningsmannen eller intressebidraren, att en skadlig
effekt ‘skall bli foljden av det godtagna handlingssittet, dven
om detta objektivt sett kanske framstir sasom klart oaktsamt
just i férhallande till en sidan effekt.Icke ens om parterna va-
rit klart medvetna om risken, dr situationen ur samtyckessyn-
punkt likvirdig med den som foreligger vid uppsatligt hand-
lande. Hade intressebédraren hallit det for visst eller évervi-
gande sannolikt att en kroppsskada skulle tillfogas honom
genom den andres handlande, torde han vil som regel icke
frivilligt ha utsatt sig for faran. Sett ur gédrningsmannens syn-
vinkel torde vl insikten om att den skadliga effekten ar néd-
vandigt féorbunden med hans handling eller &4tminstone ter
sig som &vervigande sannolik normalt avhalla honom frin
handlingen. Ryggar han emellertid trots detta ej tillbaka fran
garningen, torde omstdndigheterna oftast indicera ett even-
tuellt eller kanske rent av indirekt uppsat att tillfoga intresse-
bararen den skada som férefaller 6vervigande sannolik.” Géar-
ningsmannen kan di icke till sin befrielse fran ansvar &be-
ropa det samtycke till den fareskapande giarningen som intres-
sebdraren ma ha ldmnat. Denne har tydligtvis utgatt fran
andra forestillningar ifrdga om effektens oundviklighet eller
sannolikhet 4n dem som géirningsmannen hyst, kanske pa
grund av sin sidkrare kunskap om de faktiska foérhallanden

% Harom se den féregdende framstillningen s. 255 ff., s. 301.

57 Om det eventuella uppséatets problematik och forhallande till andra dolus-
former, se bl. a. THORNSTEDT, Forsett og rettsvillfarelse, s. 125, KARLGREN
i sarskilt yttrande till avgorandet i NJA 1959 s. 63 samt dens. och T. HULDEN
i SvJT 1960 s. 598 ff., 702 f. Darest man, i likhet med praxis i vissa andra
nordiska liander, till dolus-omridet hadnfor fall, dir gérningsmannen fére-
stallt sig effekten som sannolik, torde det i texten sagda utan vidare sta
klart; jfr ANDENZES, Forsett og rettsvillfarelse s. 113 ff.
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som paverka bedéomningen. Skulle intressebdraren ha gjort
samma kalkyl som garningsmannen om effektens oundviklig-
het eller 6vervigande sannolikhet och likvil frivilligt utsait
sig for garningen, har han praktiskt sett godtagit skadan sa-
som uppsétligen astadkommen. Uteblir effekten mot bada par-
ternas férmodan, far situationen bedémas p4 samma sitt som
samtycke till ett mot intressebdrarens kroppsliga integritet
riktat uppsatligt brott, som emellertid, objektivt sett, stannar
pA forsoksstadiet.

Av det sagda torde framga att ett samtycke till handlingar,
som ej g utéver omradet for oaktsamt handlande, icke avser
den effekt som kan ha intraffat pa grund av detsamuma utan
den risk fér skada som foreldg enligt en bedémning vid till-
fallet for samtyckets limnande. I doktrinen har denna skill-
nad ej alltid vunnit tillrackligt beaktande. Man moéter silunda
stundom den uppfatiningen att samtycke till tagande av viss
risk stidse skulle implicera ett accepterande av siddan skada
som utgor en typisk f6ljd av det godtagna handlingsséttet.’®
Ett sidant antagande synes emellertid vara forhastat och kan
leda till betankliga praktiska resultat. En annan sak ar att
omsténdigheterna i vissa fall kunna indicera ett tyst samtycke
jamval till handlingens skadliga foéljder; detta 4r som vi ne-
dan skola finna ej sdllan forhallandet vid risktagande i sam-
band med vissa grenar av sport. Viktigt dr emellertid att i
varje fall klargéra om samtycket ticker nagot annat och mera
an sjalva risktagandet.

Uppgiften blir direfter att soka ange omréadet f6r samtyckets
ansvarsbefriande verkan, sedan sjilva objektet f6r detsamma
sdlunda bestimts fér de culpdsa integritetskriankningarnas
del. Det ar har tva delvis fran varandra skilda, ehuru praktiskt
sett med varandra nira sammanhingande frigestillningar
som pakalla uppmérksamhet. Det giller dels att bestimma
vilka arter och grader av befarade fysiska skadeverkningar av
den aktuella handlingen, som det stir i intressebdrarens fria
skon att godtaga genom sitt samtycke till handlingen, och dels

% Se sdlunda SRK III s. 144 och BENGTSsON a.a. s. 37 f.; jfr emellertid AceLL
a.a.s. 22 f.samt s.106.

4 '&
o
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att besvara fradgan huruvida och pa vilket sitt sjdlva riskgra-
den far anses paverka samtyckets rittsliga relevans.

Som utgingspunkt fér de uppstdllda fragornas besvarande
kan man konstatera att det &r stillt utom tvivel att enligt
hittills gallande ritt ett samtycke till en culpss handling som
medfér livsfara eller fara for svar kroppsskada eller allvarlig
sjukdom i princip saknade verkan som grund fér ansvarsfri-
het. Intriffade siddan effekt som avsigs i SL 14:9 och 14:17
st. 1 och ticktes densamma av culpa, spelade alltsd samtycket
icke nigon roll som straffrihetsgrund. Denna standpunkt kom
till uttryck i bade doktrin och praxis.® Tillkomsten av BrB
torde ej ha &stadkommit nigon #ndring i detta hinseende;
sjalvfallet giller den angivna regeln ej blott culpésa hand-
lingar som orsakat annans dod enligt 3:7, resp. svar kropps-
skada eller allvarlig sjukdom enligt 3:8, utan dven en hand-
ling genom vilken man med grov oaktsamhet utsitter annan
for fara f6r motsvarande skadeverkningar jamlikt 3:9.

Som ett argument av nérmast historiskt intresse fér den angivna
grundsatsen kan Aberopas den instillning som sedan gammalt ut-
mirkt svensk straffritt i avseende & de s.k. duellbrotten.

Genom 1861 ars férordning angdende mord, drip och misshandel
och sedermera genom bestimmelserna i SL 14:38—41 infordes
generella fullstindiga regler i dmnet i var allminna straffratt,se
medan brott av denna typ, bortsett fran delvis stringare straffbe-
staimmelser for sirskilda personkategorier, tidigare voro att be-
doéma enligt de ordinira straffbuden for olika grader av drap eller
misshandel.t Ett studium av nimnda regler i SL ger vid handen,
att forefintligheten av en dverenskommelse mellan tvenne personer
att genom envig utsitta sig for sddana atgirder fran varandras
sida, vilka innebéra livsfara eller risk fér kroppsskada, ingalunda
utesluter att straff intridder. Aven om lagens straffsatser, av skal
som sakna aktuell betydelse,®2 i viss utstrdckning dro négot milda-

% Se HagsTROMER II s. 61 och s. 145 samt TayrEN, Kommentarer till kap. 14,
s. 70: jfr AGELL a. st. samt ur rattspraxis NJA 1908 s. 209 och 1934 s. 415 (i
det senare fallet riktade sig gdrningen dock dven mot allmidnna intressen).
% Om 1861 ars forordning, se ovan s. 87; om reglerna i SL, se HAGSTROMER II
s. 230 ff., THYREN a.a.s. 148 ff. samt SRK III s. 148.

% Om &dldre ratt och de s. k. duellplakaten, se WiNRoTH s. 139 ff. och Hag-
STROMER a. st.

¢ Hiarom HAGSTROMER a. st. samt CARLEN, Kommentar, s. 266 f.
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re 4n om girningen subsumeras under de ordinira straffbuden for
de olika fallen av uppsatligt dédande eller misshandel med déden
eller svar kroppsskada som f6ljd, framtrider lagens ogillande hall-
ning till duellbrotten genom vissa sirbestimmelser: bl.a. straffas
redan utmaning till envig och antagande av utmaningen samt med-
hjalp till dylikt avtal i 14:39 och 41 s&som sirskilda girningstyper.

Om salunda samtyckesfragans lige vid grovre culposa inte-
gritetskrankningar torde vara fullt klar, dr motsatsen fallet,
nir det giller sidant oaktsamt handlande, varigenom nagon
4samkas mindre svar kroppsskada eller sjukdom, vilken ska-
da dock ej kan betecknas som ringa. Dessa fall som tickas
av formuleringarna i 3:8, motsvara nirmast de oaktsamma
handlingar som tidigare f6llo under SL 14:17 st. 2 (jamfort
med 14:12). Aldre doktrin foéreter hiar samma splittring som
vi ovan pavisat for motsvarande grader av uppsatlig miss-
handel. Uppfattningen i praxis ir oviss, utom nir det giller
orsakandet av kroppsskada i samband med vissa grenar av
sport, t.ex. boxning, dir toleransgrinsen i realiteten drages
atskilligt hogre dn den nedre grénsen for begreppet medel-
svar kroppsskada och for det i 3:8 (tidigare 14:17 st. 2) kri-
minaliserade omradet; vi aterkomma i det f6ljande till denna
fraga.

Bortsett fran dessa och andra speciella typfall, i vilka—med
ratt eller oratt — sédrskilda skél ansetts motivera en storre
dispositionsriatt 4n i allméinhet fér intressebiraren 6ver hans
egen kroppsliga integritet, saknas det tillridcklig anledning att
draga gransen for samtyckets verkningsomrade annorlunda
vid nu ifrdgavarande oaktsamhetsbrott 4n vid motsvarande
uppsétliga garningar.® Snarare dr stoérre forsiktighet pakallad,
nir samtycket avser culpost handlande, darvid intressebara-
ren godtager en risk for en i och for sig ej accepterad skada,
vars definitiva omfattning knappast later sig bestimma med
samma sikerhet som da samtycket avser en bestamd, av
garningsmannens uppsat omfattad effekt. Lika litet som ritts-
ordningen sasom ansvarsbefriande kan erkinna ett samtycke
till uppsatliga garningar vilka angripa individens jamval ur

6 Annan mening BENGTSSON a.a.s. 37.
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social synpunkt mest vitala intressen, synes det forenligt med
det moderna samhaéllslivets krav att lata den enskilda intresse-
biararens fria skon vara avgdrande for tillatligheten av culpé-
sa garningar som sitta individens liv eller kroppsliga hilsa
och integritet pa spel. Med alla de olycksrisker som den tek-
niska utvecklingen framskapat, synes det ytterst betankligt
ur allmin synpunkt att utanféor en sndv gréns godtaga en
enskild intressebirares dispositionsritt rérande handlings-
satt som enligt godtagna normer &ro culpdsa och som kunna
utlésa handelseforlopp med ofta svarberikneliga skadeverk-
ningar. All rimlig hénsyn till individernas behov av hand-
lingsfrihet har redan tagits, da réttsordningen bestimt gran-
sen mellan tillatet risktagande och culpdst handlande, icke
efter en abstrakt aktsamhetsnorm utan under beaktande av
det praktiska livets olika typsituationer, pa sitt tidigare ut-
vecklats vid analysen av det straffrattsliga farebegreppet.*
Fragan om arten och omfattningen av det risktagande som
faller inom omradet for samtyckets ansvarsbefriande verkan
vid culpésa handlingar, som kranka annans kroppsliga inte-
gritet, bor salunda i princip besvaras pd molsvarande sdti som
ifrdga om uppsatligt astadkommen skada:® si snart den cul-
posa handlingen inneburit en verkligt beaktansvird risk for
allvarligare foéljder 4n kroppsskada eller sjukdom som kan
betecknas som ringa, kan girningsmannen ej till befrielse
fran ansvar &beropa att intressebidraren godtagit det oakt-
samma handlandet. Detta betyder att den culpést handlande,
utan avseende & ett foreliggande samtycke, som regel ar att
bestraffa enligt 3:7 eller 3:8, alltefter den fororsakade ska-
dans natur, i den utstrdckning effekten tickes av hans ada-
galagda oaktsamhet. Forverkligas ej den objektivt sett fore-
liggande risken, intrider ansvar enligt det nya straffbudet i
3:9, under foérutsittning att den i garningen inneboende risken
utgjordes av fara for annans liv eller f6r svir kroppsskada
eller allvarlig sjukdom samt att oaktsamheten var att be-
teckna som grov. Att straffansvar for culpést orsakande av

% Se ovan s. 278 ff.
% Jfr ovan s. 389 ff.
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risker som ej forverkligats intrader i avsevirt mera begriansad
omfattning 4n da skada intraffar, baseras pa sirskilda ritts-
politiska 6verviaganden och paverkar ej fragan om samtyckets
relevans som grund for ansvarsfrihet:® om den riskfyllda
handlingen med hénsyn till intressebirarens samtycke skall
anses rattsenlig ar en fraga som maste kunna avgdras i gdr-
ningens égonblick, di det dnnu ar ovisst om risken skall for-
verkligas eller ej.

Med det sagda har ocksa angivits vilken riskgrad som har
betydelse vid bedéomningen av samtyckets relevans foér frigan
om en fareskapande handlings godtagande av riattsordningen.
Den gjorda griansdragningen mellan befarade skadeverkningar
av allvarligare eller relativi lindrig art hénfoér sig i princip
till sddan skada som normalt kan berdknas f6lja av garningen.
Det ar ju i regel endast denna risk som for intressebiraren
statt sdsom aktuell dd han limnat sitt samtycke, och det ar
mojligheten av dess forverkligande som ej avhallit honom
fran godtagande av det farliga handlingssattet. P4 motsva-
rande satt som rattsordningen vid kriminaliseringen av fare-
delikt begriansat sitt ingripande till fall d4dr faran — in con-
creto eller in abstracto — framstar som verkligt beaktans-
viard f6r den som vill undvika skadans intride,” &r det en-
dast vid motsvarande riskgrader som samtyckesproblemet
ager relevans. Ar risken i verkligheten stérre &n som normalt
kan berdknas, saknas i regel forutsattningar for att bedéma
giarningsmannens handlingssiatt sasom (objektivt) culpdst,
och den hotades kalkyl om faregraden, d& han lamnar sitt
samtycke, saknar darmed rattslig betydelse. Fran denna situa-
tion maste man klart skilja det ldge som &ar fér handen, om
girningsmannen men ej mdlsdganden kdnt till vissa om-
stindigheter, som indicera en stérre fara &n den som &r ob-
jektivt berdknelig och med vilken den senare kalkylerat. Sam-
tycket 4r da lamnat under oriktiga férutsatiningar, och géir-
ningsmannen torde d4 ej unga ansvar, i varje fall icke om han

% Harom se SRK III s. 141 f. samt KPr 1962: 10 s. B 94 ff. och 416.
$7 Hirom ovan s. 281 ff.
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insett eller bort inse att den krinkte svivade i villfarelse om
den verkliga riskgraden.®

P4 samma sitt som nér fragan giller samtycke till uppsat-
liga intrang i den kroppsliga integriteten, vilka medfdra viss
grad av skada, har samtyckets betydelse vid oakisamhets-
handlingar en viss variationsbredd och bestimmes i det sir-
skilda fallet ej enbart av den riskerade skadans betydenhet.
Aven hir kan syftet med handlingen komma att spela en av-
sevird roll. Risktagandet fran girningsmannens (och genom
samtyckets limnande) fran intressebdrarens sida kan vara
motiverat av viktiga individuella eller sociala intressen, vilka
foranleda atgirder som innebédra ett betydande matt av san-
nolikhet for att de skola draga med sig skadliga féljder for
annan person. Vid sidan av medgivande till allvarliga medi-
cinska ingrepp, vilka folja sirskilda regler, kunna som exem-
pel ndmnas olika slags raddningsaktioner, vid vilka ett fri-
villigt deltagande givetvis bor befria den av de medverkande
som genom etf for aktionen adekvat atgorande rakar skada
annan medverkande.”® Aven om risken dr s& hdéggradig att
sannolikheten for ett helt lyckligt slut 4r ringa, kan atgirdens
socialt virdefulla syfte motivera att grinsen foér det tillitna
fareskapandet avsevirt vidgas. Saknas ett dylikt syfte, t.ex. nir
nigon pa grund av ett vad eller for att skapa sensation i sam-
band med ett vaghalsigt féretag utsitter annan for risker till
liv eller lem, torde den godtagbara marginalen for samtyckets
ansvarsbefriande verkan béra dragas visentligt snéivare.

Det bor i detta sammanhang framhallas att denna gréns-
dragning icke i och fér sig paverkas av det i dylika samman-
hang ej ovanliga foérhallandet, att den handlande utsdtter sig
sjilv for lika stora risker. Sdlunda torde en alpférare som,
trots sina speciella insikter om riskerna, leder ett par mindre
erfarna alpinister vid ett osedvanligt riskabelt bergsbestig-
ningsforetag, kunna bli straffbar enligt respektive 3:7, 8 eler
9, alltefter beskaffenheten av den skada eller fara som drabbar

% Om betydelsen av villfarelse vid limnande av samtycke se nedan s. 415 ff.
%] vissa fall, men ej alltid, kan handlingssattet ifraga betraktas som ritts-
enligt med stéd av nédregeln i 24: 4; jfr nedan § 18.
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deltagarna i sillskapet. Grunden for ansvaret ar tydligtvis
att soka i alpforarens sarskilda kvalifikationer och det darpa
baserade uppdrag, som han &tagit sig; allt omstindigheter
som ocksd visentligt pdverka culpabedémningen i fallet. Ett
annat exempel utgdér det icke ovanliga fallet att nagon ut-
siatter sig sjilv jamtie andra for betydande risker genom ett
farligt hanterande av hogexplosiva d&mnen av okynne eller
sensationslystnad.” I motsats hartill kan stillas det fallet, att
det giller ett led i en vetenskaplig experimentserie eller en
fabriksméssig sprangiamnestillverkning. Trots den pétagliga
risk som verksamheten medfér, intrider pa grund av det so-
cialt nyttiga eller godtagbara syftet med densamma ej négot
straffansvar, om blott den aktsamhet iakttagits som pakallas
av omstindigheterna.

Det kan synas atskilligt tveksamt om de angivna grund-
satserna béra vinna tillimpning, ddrest de ovan angivna exem-
plen dndras déarhin, att det ej blott giller en som ansvarig
betraktad girningsman, vilken utsétter andra och samtidigt
sig sjalv for allvarliga risker for liv och lem, utan situationen
ar sadan, att jimwvdl ovriga fér faran utsatta personer pa ett
culpést siatt aktivt medverkat till de farliga férehavandena.™

% Eventuellt kunna straffbuden i 13: 6 om allmanfarlig vardsléshet samt i
61 § 1 eller 5 mom. i 1949 ars férordning om explosiva varor komma ifraga.
7 Sistnamnda situation forelag till bedomande i rattsfallet NJA 1963 s. 39.
Fyra ynglingar i ildern 16—18 ar utférde en experimentlek, vid vilken
springamne begagnades. Under leken erhdéll en av deltagarna livshotande
skador. RR och HovR domde de tre §vriga deltagarna i leken till ansvar for
allmianfarlig vardsldshet jimlikt SL 19: 5 samt for vallande till kroppsska-
da enligt 14:17. HD:s majoritet (3 ledaméter) friade fran ansvar i forst-
nimnda héinseende, enir siddan ofiard som avses i lagrummet icke vallades;
vidkommande atalet i sistberérda avseende ogillades detta under motive-
ring att de tilltalade atminstone bort inse de med leken férenade bety-
dande riskerna, men att malsdganden sjilv deltog i leken i vésentligen lika
man som de 6vriga och i samma grad som dessa bort inse faran. Ansvar
4domdes emellertid for 6vertriadelse av 61 § 5 mom. i 1949 ars férordning om
explosiva varor. En minoritet i HD (2 ledamdter) ville falla till ansvar f6r
véllande till kroppsskada med den motiveringen att malsigandens culposa
andel i risktagandet icke kunde befria de 6vriga fran ansvar i betraktande
av det allminna intresse som nyssnamnda stadgande i 1949 ars férordning
avsage att tillgodose. — Den av en knapp majoritet i HD omfattade asik-
ten om den straffrittsliga betydelsen av att den skadade deltagaren i le-
ken utsatt sig for samma risker som de 6vriga adr knappast helt dverty-
gande. Det forefaller ej omojligt att de skadestandsrittsliga aspekterna pa
fallet inverkat pi bedémningen; jfr KaARLGREN i SvJT 1964 s. 46 ff.
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Ehuru vissa skil tala for att betrakta envar enbart sdsom
risktagare for egen del och att ej &ligga ndgon ansvar for
att samma risk drabbar de 6vriga, torde det ur straffrittslig
synpunkt dock riktigast att tillimpa de ovan angivna all-
minna ansvarsreglerna, darest tilltaget ar ur allmin synpunkt
forkastligt eller &tminstone ej godtagbart samt med hansyn
till riskens beskaffenhet ligger utanfoér det omrade, dir ett
samtycke i ailménhet befriar fran rittsligt ansvar.

De hiitills utvecklade tankegdngarna betyder blott att nagra
riktlinjer uppdragits {or bestdmmande av samtyckets verk-
ningsomréde, nir friga &r om culpdsa giarningar och de darav
framkallade riskerna for individens kroppsliga integritet. Har
som eljest inom samtyckesliran kommer det ytterst an pa
avvigningen av skilda hénsyn i olika typsituationer i sam-
hallslivet. Resultatet av denna bedémuning kan utfalla olika i
olika fall. Forsiktigheten bjuder emellertid att en utvidgning
av samiyckets verkningsomrade vid ifrdgavarande brottsgrupp
antages blott i bestdmda undantagsfall med stéd av godtagna
sedvaneregler, vilka utbildats pa de levnadsomraden, inom
vilka de skilda typfallen férekomma.

Ett sadant omrade utgér utévningen av allehanda grenar
av organiserad sport. Sarskilt da det géiller tiavlingar av skilda
slag aro olika grader av fysiska integriteiskrinkningar rela-
tivt vanliga. Av flera skél leda dylika handlingar mera sillan
till polisutredning och rattslig beivran, varfér rittsfallsmate-
rialet 4r synnerligen knapphindigt och ej synes ge stéd for
bestamda pastdenden om nigon fast praxis pa omradet. I
svensk doktrin ha hithérande spoérsméal behandlats ytterst
summariskt, savitt giller de straffrattsliga aspekterna, medan
nyare skadestdndsdoktrin ingiende sysslat med dmnet.” Aven

™ Se silunda sirskilt det ovan i not 1 4beropade arbetet av BENGTssoN, Ska-
destand vid sport, s. 79 ff. men dven AGELL, Samtycke och risktagande, s.
135 ff.; jfr d4ven KARLGREN s. 85 ff. For den nordiska straffriittens del &
hianvisas till de kortfattade uttalandena hos BERGENDAL, Samtyckets legisla-
tiva behandling, s. 283 f., STRAHL, Kompendium, s. 42 och SRK III s. 144 f.
samt ANDENZES s. 177. Betraffande utlandsk straffréattslig doktrin, se bl. a.
Norr, Rechtsfertigungsgriinde, s. 97 ff., BRuNNER, Die Sportverletzung im
schweizerischen Strafrecht, BouzaT-PINATEL I s. 288 och pE VABRES s. 245 f.;
fransk doktrin avvisar samtyckeskonstruktionen vid risktagande och ska-

7— 647183, Agge, Straffrdtt 111
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om virdefulla uppslag och synpunkter kunna hiamtas fran den-
na litteratur, stilla sig emellertid problemen tamligen olika pa
de bada rattsomradena i betraktande av de — &tminstone
delvis — skilda syften som uppbira de bida sanktionsformer-
na straff och skadestind. Den fé6ljande framstillningen maéste
under dessa forhallanden inskrénka sig till formodanden om
hur problemen kunna tdinkas bli lésta i rattstillampningen
med utgdngspunkt fran de férut behandlade allmidnna grund-
satserna inom samtyckesldran.

Forhillandena gestalta sig i viss man olika inom olika
sportgrenar. Stundom ligger det i sakens natur att ett visst
matt av uppsdtlig misshandel, ingar i verksamheten, t.ex. vid
boxning och brottning. I andra fall, sarskilt vid olika former
av s.k. lagspel, sdsom fotboll, ishockey och bandy, foljer det
av spelets natur att kroppsskador oavsiktligt tilifogas annan.
Inom andra sportgrenar, t.ex. vid motortiavlingar, dr det ofran-
komligt att de tivlande utsitta sig sjilva och andra deltagare,
liksom stundom &ven publiken, fér stérre risker for liv och
lem 4n som ligger inom toleransgrinsen i det dagliga livet.

Otvivelaktigt star det i Overensstimmelse med radande
rattsuppfattning att grdnserna for samtyckets ansvarsbefrian-
de verkan i allménhet dro vidare pa forevarande levnadsom-
ridde 4n enligt de férut utvecklade huvudreglerna fér godta-
gande av integritetskrinkningar och risk foér skadefall vid
culp6st handlande. Som nyss antyddes stéller sig fragan emel-
lertid olika i olika typsituationer.

Vad angar lagspel och ddrmed likstallda sportgrenar, bor
till en borjan observeras, att de mera liberala reglerna i prin-
cip 4ga sin fulla tillaimpning allenast ifrdga om téavlingssport
och likartade former av organiserad idrottsutévning, medan
risktagande och skador som intriffa vid tillfélliga kroppsov-
ningar eller kraftmétningar f4 bedoémas efter de allménna
samtyckesreglerna.” Sjalva huvudfragan, dvs. hur langt den

dor i samband med organiserad sport och hinvisar till gingse rittsuppfatt-
ning och sportverksamhetens legitimering genom olika atgiarder fran sam-
hillets sida.

7 Pastdendet kan naturligtvis diskuteras. Improviserade lagspel déar delta-
garna i det hela f6lja samma regler som vid tédvlingsspel kan mdjligen lik-
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liberalare bedémningen stricker sig i avseende & de risker
och skador, for vilka deltagare i organiserade tidvlingar och
lagspel kunna utsétta andra deltagare, ir ytterst vanskligt att
besvara i brist pa viagledande judikatur. En viss ledning kan
hamtas frin de tavlings- eller spelregler f6r den ifragavarande
sportgrenen, vilka kunna vara uppstillda av erkiinda idrotts-
organisationer eller eljest vedertagna i praktiken. Aven om
dessa regler sjilvfallet ej dro bindande for atalsmyndigheter
och domstol samt &ver huvud icke uppstillts f6r att 16sa ju-
ridiska problem,” skénker det en viss stadga #ven &t bedéman-
det av ansvarsfragorna att bestimningen av risktagandets om-
fang, liksom vil dven culpabedémningen, i de fall di en del-
tagare vallat en annan deltagare kroppsskada eller utsatt
honom for en extraordinirt stor risk, anknyta till det sports-
liga regelsystemet. Det bor vidare framhéillas att speldelta-
garnas samtycke att underkasta sig de med spelet fé6rbundna
riskerna vanligen ej kommer till uttryck annat 4n genom
sjilva deltagandet i spelet. Detta bor rimligtvis leda till ett
antagande att spelarna, dir ej annat framgar av omstindig-
heterna, icke velat underkasta sig ett storre matt av vald
eller kroppsskada &n som framstar sidsom oundvikligen for-
bundet med ett korrekt spel enligt nimnda regler. Uppsétlig
misshandel eller kroppsskador som pa ett culpost sitt orsa-
kats genom klart regelvidriga atgirder fran annan speldelta-
gares sida dro att bedéma enligt de straffrattsliga huvudreg-
lerna. Denna standpunkt synes ocksi vara accepterad i litte-
raturen och i de fataliga rittsavgoéranden som kunna pavisas.™

stillas med de sistnimnda verksamhetsformerna; jfr hirom BENGTSSON a.a.
s. 79 ff. Ur praxis m4 hanvisas till NJA 1950 s. 440; fallet avsag brottning
pé lek, men det framstar som tvivelaktigt om ett frivilligt samtycke att
inlata sig p4 kampen forelag fran den skadades sida (jfr NJA 1933 s. 150).
% Jfr BENGTSSON a.a.s. 97 ff.

™ Se rattsfallet NJA 1957 C 676 (ansvar for uppsatlig misshandel av mot-
spelare vid ishockeymatch); jfr NJA 1908 s. 209 (ansvar for vallande™av
svar kroppsskada vid florettfakining utan erforderliga skyddsanordningar)
samt de hos BENGTSSON a.a. s. 36 not 60 adberopade underrittsdomarna. I
andra fall har deltagare i triningsspel ansetts bora taga de risker som nor-
malt varit forenade med spelet dven under sirskilt ogynnsamma betingel-
ser. Se salunda NJA 1951 s. 79 (skadestadndsmal), kommenterat av BENGTS-
SON a.a.s. 89 ff.och av AGELL a.a.s. 144 ff.



406 STRAFFRIHETSGRUNDERNA

Vad betraffar culpésa handlingssitt, bor det darvid observe-
ras att det endast sillan kan bli fragan om straff, da ju de till-
lampliga lagrummen 3:8 och 3:9 redan i sig innebédra en begrins-
ning av det straffbara omréadet till fall da den tillfogade skadan
ej ar allenast ringa, resp. den adagalagda oaktsamheten 4r grov.

Den salunda bestdmda vidare verkningskretsen for det
underférstddda samtycket torde endast omfatta de i spelet
deltagande personerna lagmedlemmar och funktionirer —
medan tillrdcklig grund saknas f6r att antaga att tavlingens
eller spelets dskddare skulle ha godtagit nigra speciella dar-
med forenade risker for dem sjilva® En annan sak ar att
en olycka som intraffar, t.ex. genom att en boll eller annat
spelobjekt traffar och skadar en askadare som uppehéller sig
p4 for honom avsett omrade, mera sillan kan liggas en viss
spelare till last sdsom oaktsamt handlande. Under vissa for-
hallanden kunna diremot tavlingsarrangdrerna eller andra
funktionirer &adraga sig dylikt ansvar genom bristfilliga
skyddsanordningar, déarest vederborligt kausalsammanhang
visas foreligga mellan denna bristfallighet och skadefallet.”®

De nu utvecklade synpunkterna ha framst avseende & fra-
gan om deltagande i lagspel, vilka innebéra ett frivilligt ta-
gande av sirskilda risker for kroppsskador av allvarligare
natur 4n som eljest anses ligga inom omradet f6r samtyckets
ansvarsbefriande verkan. Vid sddana sportgrenar som boxning
och brottning, dar verksamheten, atminstone i viss utstrick-
ning, innebér att parterna tilldelar eller soker tilldela varand-
ra slag som i och for sig fylla rekvisiten f6r uppsatlig miss-
handel enligt 3:5, far spérsmalet om samtyckets betydelse
som straffrihetsgrund en annan innebdrd. I det foregaende
har som allmén regel for samtyckets verkan som frigrund
vid misshandelsbrott enligt BrB antagits, att gransen mellan
straffbart och straffritt far dragas i huvudsak pa samma sitt
som enligt riattspraxis vid tillimpningen av SL, trots att gra-
deringen av misshandelsbrotten i den nya lagen genomférts

75 Mahinda kan rittslaget bli ett annat om askadaren kommit till skada,
darfor att han olovligen betriatt banan under pagaende spel.

© Jfr ur praxis NJA 1936 s. 357 samt NJA 1959 s. 280 och 1945 s. 473 (ska-
destindsmal) samt BENGTSSON a.a. s. 120 ff.
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pa annat sitt 4n tidigare. Enligt denna regel har samtycket
ansvarsbefriande verkan, endast om misshandeln ej féror-
sakat svirare resultat 4n smirta eller kroppsskada eller sjuk-
dom som kan betecknas som ringa. Fragan blir d&4 den, om nu
ifrdgavarande sportutévning uppbéres av ett si pass nyttigt
eller 4tminstone godtagbart allmént intresse, att ett frivilligt
deltagande i en boxnings- eller brottningsmatch kan rattfar-
diga jamval tillfogande av svarare kroppsskada eller sjukdom
an nu namnts.

Det har for aldre ratts del gjorts gédllande, att jamvil sva-
rare integritetsskrinkningar 4n de nu angivna enligt gingse
rattsuppfattning icke féranleda ansvar for misshandel, under
forutsiattning att den som orsakat kroppsskada darvid icke
brutit mot de regler som gillde eller allmént iakttages inom
ifrdgavarande sportgren; uttalandet avsig nirmast tiavlings-
boxning.” Skilen fér en sa langtgdende samtyckesregel aro
icke overtygande. Om ocksa boxnings- och brottningsspor-
terna tillatas och t.o.m. i viss min understddjas av samhillet,
ar deras sociala nytta och viarde knappast sa péfallande, att
de bora intaga en si exceptionellt gynnad séarstiallning i straff-
rattsligt hinseende som salunda gjorts gédllande. Aven om
tillfogandet av kroppsskador som ga utdver vad som kan be-
tecknas sdsom ringa skada maste godtagas, i det att de normalt
dro féorbundna med ifrdgavarande sportgrenar, jamval da de
uppstéillda reglerna korrekt iakttagas, maste det vacka all-
varliga betdnkligheter ur allminna synpunkter att lata de
kdmpande parternas konkludenta samtycke legitimera jamvil
sddana grova integritetskrankningar som lagen beskriver som
»svar kroppsskada» eller »allvarlig sjukdom» (3:6). Sa liange
varken lagsliftaren™ eller rattspraxis fattat nigon entydig
stdndpunkt till en sa kraftig utvidgning av samtyckets nor-
mala verkningskrets, torde det vara riktigt att draga griansen
7 Jfr ett uttalande i visst dtalsidrende av RA, atergivet hos BENGTSsoNwa.a.
ES. I{gz'stiftaren har limnat frigan oreglerad, sedan det ovan i not 2 och not
20 omnamnda forslaget till 1: 10 hos SRK III ej inflot i BrB. Enligt ett ut-
talande av Departementschefen i KPr 1962:10 s. C 381 har nigon adndring

i gallande ratts standpunkt till fragan om samtyckets verkan vid brott mot
den kroppsliga integriteten ej avsetts.
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mellan svdr kroppsskada och allvarlig sjukdom, & ena sidan,
och &vriga fall av skroppsskada eller sjukdom som ej ir
ringa» (3:8), dvs. vad vi f6r enkelhetens skull kunna beteckna
som medelsvdr kroppsskada, & andra sidan.

Denna dndd tdmligen liberala straffrihetsregel forutsitter
for sin tillAmpning givetvis att det skadebringande slaget eller
greppet ej strider mot de for sportgrenen gillande reglerna.
I motsatt fall intrdder ansvar f6r den kroppsskada som &stad-
kommits enligt 3:5, 6 eller 8, allefter skadans art och gér-
ningsmannens uppséat resp. oaktsamhet.

Intager man den hir forfiktade stindpunkten, torde kon-
sekvensen kréava, att jaimval tagandet av risk for allvarligare
foljder av en boxnings- eller brottningsmatch an ringa eller
medelsvar kroppsskada i ovan angivna bemirkelse, faller
utom omradet fér deltagarnas fria dispositionsratt.™ Detta
leder i sin tur till den betydelsefulla slutsatsen att rittsenlig-
heten av ifragavarande sportutévning kan starkt ifragasittas,
darest det skulle visa sig att en beaktansvird risk for svar
kroppsskada eller allvarlig sjukdom normalt skulle vara for-
bunden med dylik sport, &ven om densamma f6ljer vedertagna
spelregler. Huru hirmed forhaller sig ar vil ganska ovisst,®
och ett bestimt svar pa det sist uppkastade samtyckesspors-
malet synes f.n. ej mojligt att ge. Detta otillfredsstallande
forhallande synes krava ett ingripande fran lagstiftarens eller
i allt fall ett standpunktstagande fran domstolarnas sida; ur
denna synpunkt ar det att beklaga, att det ovan omnamnda
atalsirendet ej resulterade i ett principavgdrande.

Avslutningsvis mé ytterligare anféras foljande rérande det
praktiskt viktiga sporsmalet om strafflagstiftningens férhal-
lande speciellt till boxningssporten. Skulle den medicinska
vetenskapen genom fortsatt forskning komma till det resul-
tatet, att de skador som normalt tillfogas deltagare i en box-
ningsmatch ha mera djupgaende lesionella verkningar 4n man
tidigare forestallt sig, ha samhillsorganen att genom tjinliga
prohibitiva atgirder motverka mera avancerade former av

7 Jfr framstallningen ovan s. 398 ff.
® Hirom se Boxningssportens skadeverkningar (SOU 1961: 46).
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boxning eller medverka till en tjanlig skarpning av spelregler-
na i syfte att minska de skilda skadeverkningarna av denna
verksamhet.

Den nu avslutade diskussionen av spérsméalet om sam-
tyckets verkningskrets vid brott mot enskild persons intressen
har ingdende sysslat med brott mot den kroppsliga integrite-
ten. Det ar ju pi detta omride som samtyckesproblemet gor
sig sdrskilt markbart i praktiken, beroende bl.a. darpa, att
just hir privata och samhilleliga hinsyn pa ett invecklat
satt dro sammanflatade och delvis strida mot varandra. Vid
andra typer av brott mot enskild, t.ex. brott mot annans frihet
och frid eller 4ra, ge reglerna om samtycke sdsom straffrihets-
grund sillan upphov till nagra egentliga tillimpningssvarig-
heter.® Detsamma torde gilla sedlighetsbrotten.®

Vad till sist angir brott mot enskild ekonomisk ritt, har
redan inledningsvis papekats att intressebararen under var
rddande privatrattsordning har en vittgdende dispositionsmakt
dver sin egendom, dven genom samtycke till intrang i hans in-
tressen. De inskridnkningar héarutinnan, som blivit alltmer
vanliga,® innebdra ur straffrattslig synpunkt, att man har att
beakta en rad inboérdes olikartade allminna intressen, over
vilka den enskilda intressebararen givetvis ej dger disponera
i form av samtycke. De straffbud som undantagsvis kunna
drabba den som begagnar sig av ett samtycke, vilket kranker
det allménna intresset, 4ro emellertid till 6vervigande delen
ej att finna inom brottsbalkens regler om férmoégenhetsbrot-
ten utan pa annat hall, sarskilt inom speciallagstiftningen.

81Vid en del brott enligt 4 kap. (tidigare SL 15 kap.) ar det fullt tydligt att
samtycket grundar ansvarsfrihet, i det att just franvaron av medgivande
fran intressebiiraren ingar som moment i gairningsbeskrivningen, nagot som
f. 6. giller aven vissa féormoégenhetsbrott samt vissa sedlighetsbrott, nam-
ligen valdtakt och vissa typer av frihetskrankande otukt; hirom se (\wan
s. 375 ff.

821 regel torde det sta klart att lagstiftaren i betraktande av kriminalise-
ringens syfte frankinner offrets samtycke varje verkan som straffrihets-
grund, t. ex. vid otukt med barn och ungdom samt med avkomling och sys-
kon dvensom koppleri och forférelse av ungdom.

8 Jfr t. ex, N1aL, Fran individualism till kollektivism, LauNncMaN, Jordigan-
deritt och planekonomi, samt Hervirz III s. 194 ff.
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C. Forutsdttningarna f6r samtyckes
giltighet.®

I del foregiende ha angivits vissa riktlinjer for besvarande
av fragan huruvida samtycke éver huvud kan aberopas som
straffrihetsgrund vid de skilda brottsarterna. Harefter skall
till behandling upptagas fragan vilka allménna foérutsitt-
ningar som maste uppstiallas, f6r att samtycket skall vara
straffréattsligt giltigt inom det omrade dir det &ver huvud
ager relevans. )

Samtycket maste vara lamnat av nagon som &ager personlig
kapacitet och tillrdcklig behérighet att sjalv foretaga ifraga-
varande straffrittsliga disposition. Nar dessa foérutsittningar
skola anses uppfyllda, kan ej besvaras generellt utan fir be-
démas efter en provning av forhallandena i skilda typsitua-
tioner pa olika brottsomraden. Sirskild hidnsyn boér dérvid
tagas till det genom handlingen omedelbart angripna intres-
sets art och vikt samt beskaffenheten av de omstindigheter
som kunna medverka till att den samtyckande personens ka-
pacitet och behorighet framstd som tvivelaktiga.

Vad foérst angar intressets birare i egen person, kan man
enligt gidngse uppfatining ej utan vidare falla tillbaka pa ci-
vilrittsliga regler ens nér det giller ingrepp i ekonomiska’
intressen, da dessa regler fylla andra funktioner 4n de hér
aktuella och darfér ej ge erforderlig viagledning for den straff-
rittsliga samtyckesfradgans besvarande. Ett par exempel f&
belysa detta forhallande. Ager intressebiraren vid tidpunkten
for samtyckets lamnande full civilrdiislig dispositionsfrihet
over ifradgavarande del av sin férmogenhet, torde giltigheten
av ett samtycke till intrang i motsvarande intressen néstan
undantagslost dga full straffrattslig verkan, dir ej tillika
andra personers eller allmédnna intressen tridas for néra ge-
nom det tolererade handlingssattet. Detta pipekande kan f&
betydelse fér egendom under makes foérvaltningsbefogenhet

8 Se hiarom sirskilt Tayrén II s. 113 ff. samt SLK s. 141 {f.; jfr ock Haa-
STROMER I 5.111 f., ANDENZES s5.176 f. och Hurwirz s. 306 f.
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enligt GB 6:2 eller for egendom over vilken underarig sjilv
ager rdda enligt FB 9:3; de riattsmedel som std andra maken
resp. formyndaren till buds for att begrinsa eller hindra ut-
6vandet av nadmnda dispositionsriatt paverka ej samtyckes-
frAgans bedomning, sa linge ratten ifraga bestar.®

Ett annat exempel pa skilda lésningar av de civilrittsliga
och straffrittsliga problemen hidnfér sig till brister i den
personliga kapaciteten. Diarfér att en persons rittshandlingar
helt eller i vissa hénseenden sakna rittslig verkan pa grund
av hans underarighet eller rubbade sjalsverksamhet, dr dir-
med icke sagt att den som godtager hans samtycke till viss
atgdrd med hans {érmogenhetsobjekt har begatt en handling
som ar lika samhaéllsskadlig och darfor straffviard, som om
handlingen begétts »olovligen». Delta blir att avgéra med hén-
syn till omstindigheterna i varje sirskild situation, varvid
det ytterst kommer an pa en tdmligen skonsméissig bedom-
ning av vederbérandes formaga att ratt uppfatta ingreppets
rattsliga innebdrd. Den bristande civilrittsliga handlingsfor-
magan uigér emellertid ofta ett indicium for att samtycket
saknar verkan sasom straffrihetsgrund.

Vinder man sig fran de ekonomiska intressekriankningar-
nas omrade och dgnar ndgon uppmirksamhet at handlingar
som innebéra intrdng i den inkapables personliga integritet,
saknas i svensk lag i stort sett uttryckliga civilrittsliga regler
som kunna tagas till utgadngspunkt for den straffrattsliga
bedémningen.®® Situationen blir att bedéma med hinsyn till
om handlingen och dess foljder ligga inom ramen for det mera
begrinsade omrade, dar den inkapable trots sina mentala
brister vunnit en viss erfarenhet och faktiskt utévar en viss

% Ett speciellt problem férelag i rattsfallet NJA 1944 s. 67, dar det fastslogs
att samtycke i fraga om tredje mans kvarstannande i en av akta makar sam-
fallt nyttjad ligenhet icke kunde givas med full rittsverkan av endera ma-
ken ensam, niar den andre var nirvarande och anmodade tredje mannen att
avligsna sig. Denne friades emellertid av andra skil fran ansvar for hem-
fridsbrott. Jfr SvJT 1931 rf. s. 31.

% Nagot biarande skil for att draga en stel grins med ledning av straffmyn-
dighetsaldern — négot som stundom sker i litteraturen — kan icke pavisas.
Behovet av fixa regler 4r hdr mindre &n niar det gidller den civilrittsliga
giltigheten av foretagna rattshandlingar; hinsyn maste dar tagas till mot-
partens och tredje mans intressen.
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sjilvbestdmningsratt och efter vunnen upplysning kan ténkas
uppfatta handlingens betydelse.®” Att en underirig med fér
motparten befriande verkan kan underkasta sig den misshan-
del som normalt atféljer en boxningsmatch eller att en person
som lider av viss sjalslig abnormitet kan samtycka till ett
lakaringrepp av lindrigare art — 4ven om detta icke ar till-
riackligt motiverat enligt reglerna om néd -— larer val icke
kunna séttas ifraga.®s

Slutligen bor observeras att ett samtycke av en civilrattsligt
inkapabel person kan komma att fa réttslig relevans pd annat
sitt an att girningen blir tillaten och straffri. Detta &r sér-
skilt férhillandet da en brottsbeskrivning anger att girningen
skall hava begatts mot den kréinktes vilja eller medelst tvang;
foreligger ett samtycke, 1at vara av en inkapabel person, kan
t.ex. icke girna valdtikt enligt 6:1 (motsvarar SL 15:12 och
13) anses foreligga, d& ju ett ndédvindigt rekvisit i brottets
garningsinneh4ll brister. I stillet far man tillgripa de lagrum
som just taga sikte pa att bestraffa ett uinyttjande av de
brister som féreligga i den inkapables omddéme och férmaga
till sjalvbestimmande, sésom frihetskrankande otukt eller
otukt med barn och ungdom eller med person med rubbad
sjalsverksamhet enligt 6:2—4 (motsvarar i stort sett aldre
riatts brottstyper i SL 15:15 och 15:a samt 18:7—10 a). An-
norlunda stiller sig diaremot fragan vid sidana straffbud,
dar det vil hor till girningsinnehallet att handlingen féreta-
gits »olovligen» och ett samtycke darfor i princip uiesluter
lagstadgandets tillamplighet men det ej finnes nagot straff-
bud som kan trida i funktion for att skydda intresset, darest
krinkningen mdjliggjorts genom den krianktes otillrackliga

37 Motsvarande bedémningsfragor uppkomma vid tillimpningen av de ne-
dan i § 20 behandlade lagar som principiellt krdva samtycke av dartill ka-
pabla personer till vissa allvarligare ingrepp som beslutas av myndighet,
namligen 1938 ars lag om avbrytande av havandeskap, 1941 ars lag om ste-
rilisering samt 1944 ars lag om kastrering; se hirom nirmare RYLANDER-
Benpz, Rittspsykiatri, s. 182 f., 225 samt 231 f.

% Det i texten utvecklade giller &ven dem som pa grund av sin abnorma sin-
nesbeskaffenhet omhindertagits f6r vard enligt sinnessjuklagen (ev. andra
vardlagar). En ytterst omtalig fraga utgor problemet om likaringrepp &
personer, vilkas inkapacitet &r sa pataglig att deras samtycke saknar be-
tydelse i sammanhanget. Till dessa fragor dterkomma vi i § 20.
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bedomningsférmaga, t.ex. vid hemfridsbrott enligt 4:6 st. 1
(f6r aldre ratts del SL 15:26) eller brytande av post- eller
telehemlighet och annat intrang i férvar enligt 4:8 och 9 (mot-
svarande SL 15:30). I dylika fall leder ett samtycke frin in-
tressebirarens sida till straffrihet, saframt hans omognad
eller mentala brister ej &ro mera framtriddande 4n att han kan
forsti innebdérden och konsekvenserna av sitt medgivande.

Vad angar férmoégenhetsbrotten, kan ett samtycke, som
enligt det ovan sagda saknar civilrattslig verkan, fa straff-
rattslig betydelse genom att gdrningsinnehdllet blir ett annat
och girningen faller under ett annat lagrum. Ett samtycke till
en av den brottslige foretagen atgird, som innebdr Sverflyt-
tande av besittningen av 16s sak fran den inkapable, utesluter
sdlunda i regel ansvar for stold eller egenmaktigt férfarande
enligt 8:1 resp. 8:8 (i aldre ratt SL 20:1 och 6) men férdnd-
rar brottets giarningsinnehall s4, att detta, allt efter omstéin-
digheterna, blir att rubricera sisom bedrigeri eller ocker jam-
likt 9:1 resp. 9:5 (tidigare SL 21:1 och 5).* Aro dessa brotts
rekvisit p4 nagon punkt ej uppfyllda, torde ansvar fo6r senare
atgirder med egendomen ofta falla under straffbudet fo6r olov-
ligt forfogande i 10:4 (SL 22:4).

Spoérsmalet om behérigheten for stdllféretrddare att avgiva
ett straffrattsligt relevant samtycke tarvar nigon uppmaérk-
samhet. Sjalvklart torde till en bérjan vara att samtycke
till intrdng i huvudmannens ekonomiska intressen med laga

% Ar samtycket limnat av ett helt litet barn, som saknar fé6rmaga att bedo-
ma vad avhindelsen av brottsobjektet innebar, torde det vara naturligt
att bedéma mottagandet eller tagandet av saken med barnets samtycke sa-
som tjuvnad. Med hinsyn till innehallet i SL 20:3 p.5 i dess lydelse av ar
1890 (20: 5 sista p. i lagens ursprungliga lydelse), dvs. fére 1942 ars reform,
torde #ldre riatt sannolikt hava uppfattat saken sa, att samtycket saknade
varje verkan om det limnades av avvita person eller barn under tolv ar,
medan det i 6vrigt ansags utesluta tjuvnadsansvar; jfr TaYrEN, Kommen-
tar till kap. 20 s. 51 och 89. Annan mening foéretrides av HAGSTROMER, Ef-
terlimnade forelisningsanteckningar, s. 90 f., dir det antages att sam-
tycket, om dn lamnat av en klart inkapabel person, stidse utesluter ett
”olovligt” besittningstagande. Diremot betonar forf. (a.a.s. 78), att sam-
tycket i dessa fall saknar forméga att gora sjilva tillignelsen rittsenlig,
nigot som tydligivis sammanhénger med att detta moment i hindelsefor-
loppet har avseende pa ett verkligt civilrittsligt forfogande 6ver dgande-
ritten till féremalet, dirvid givetvis endast samtycke av en person med
vederbérlig dispositionsrétt kan gora atgirden réattsenlig.
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verkan kan givas inom omradet for stillforetrddarens civil-
riattsliga dispositionsmakt. Men man torde pa det straffritts-
liga omréadet icke alltfé6r hart binda samtyckets verkan vid
forefintligheten av en civilrittslig befogenhet eller behorighet.
Det ar tillrackligt att stallforetrddarens medgivande till viss
atgird objektivt sett framstar sdsom forenlig med hans fak-
tiska radighet 6ver det ifrdgavarande intresset.”

Giller det darefter samtycke frén en stillféretridares sida
till atgirder, som innefatta intrang i den foretraddes kropps-
liga integritet eller frihet, stiller sig saken mera svirbeddmd.
Problemet far framfér allt praktisk betydelse vid samtycke,
avgivet av nigon som innehar vardnaden om eller férmynder-
skapet for underdrig person eller den som ér inkapabel pa
grund av abnorm sinnesbeskaffenhet. I vissa praktiskt viktiga
fall lamnas svar genom uttryckliga lagbestimmelser, vilka ute-
sluta en verklig dispositionsratt fran vardnadshavarens eller
térmyndarens sida.” I dessa fall ankommer det p& viss myn-
dighet att besluta om ingreppet, medan den legale stillfére-
tridarens befogenheter inskrinkas till ritten att gora fram-
stillning om atgirdens vidtagande eller till att horas i drendet.
I andra fall far man s6ka bedéma situationen under hinsyns-
tagande till det positiva intresse som kan motivera atgirden,
dennas mer eller mindre ingripande natur samt graden av
forstandsutveckling hos den underarige eller eljest inkapable.
Salunda &r det tydligt, att om intressets birare 4r underarig
men kommit till en viss ilder ett ingrepp i strid mot hans
énskan icke bor betraktas sasom riittsenligt blott p& grund av
vardnadshavarens samtycke utan endast om ett positivt in-
tresse motiverar atgirden med s& avsevird styrka, att situatio-
nen nirmar sig det typiska ndodfallet. Galler det ater helt sméa
barn, torde vardnadshavarens bestaimmanderatt vara avsevart
storre; sjalvfallet maste emellertid den ifragasatta atgirden

% Jfr ur praxis NJA 1880 s. 413 och 1884 s. 423. Det synes osiikert om man av
domsmotiveringen i NJA 1909 s.102 vagar draga den slutsatsen, att ett sam-
tycke av den tjinare som i det foreliggande fallet protesterade mot en olaga
husrannsakan skulle ha gjort densamma rittsenlig sisom hemfridsbrott
betraktad.

" Se salunda de ovan i not 4 anmérkta lagarna.
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dven har biras upp av ett fornuftigt syfte, t.ex. omsorgen
om barnets hilsa eller dess uppfostran med limpliga medel.®

Utéver de nu behandlade férutsattningarna, som hinféra
sig till den samtyckandes kapacitet eller behorighet att limna
ett giltigt samtycke, krives ocksa att samtycket i det sirskilda
fallet skall uppfylla vissa villkor: det skall vara frivilligt och
tillkommet under full insikt om de foreliggande férhallande-
na och ej under intryck av en villfarelse.

Vad det férstndmnda villkoret angér, dr det tamligen sjilv-
klart att ett samtycke som limnats under inflytande av ett
starkare eller svagare, psykiskt eller fysiskt tvang, utovat av
motparten eller av tredje man, saknar formagan att utesluta
garningens straffbarhet.”” Den tvungnes intresse &r i regel
minst lika kraftigt lederat, som om samtycket aldrig limnats.
Tvangets férekomst har tvartom i ménga fall den straffritts-
liga betydelsen, att brottet blir av kvalificerad natur eller att
en eljest tillaten handling just dirigenom erhaller karakti-
ren av brott. Sdlunda férvandlas tjuvnadsbrottet till rdn en-
ligt 8:5 eller grov stdld enligt 8:4 (motsvarande SL 20:5 och
4), nér tillgreppet mojliggéres genom ett samtycke, utverkat
medelst tving; samma medel konstituerar 6ver huvud sidana
brolt som valdtikt enligt 6:1 (SL 15:12), olaga tvang enligt
4:4 (i huvudsak motsvarande réattsstridigt tvang enligt SL
15:22) samt utpressning enligt 9:4 och ocker enligt 9:5 @i
aldre ratt SL 21:4 och 5).

Kravet pa full insikt om férhallandena innebir med en an-
nan formulering att samtycket i princip ar utan verkan som
objektiv straffrihetsgrund, om det tillkommit under inflytande

% Sikerligen torde den i lag eller forfattning medgivna befogenheten att an-
vinda tjdnliga uppfostringsmedel mot barn kunna o6verflyttas pa tillfallig
vardnadshavare, till f61jd varav mattlig kroppsaga utévad av denne i upp-
fostringssyfte far anses tillaten; jfr NJA 1922 s, 271 och SvJT 1933 rf. s. 18
samt TaYRrREN, Kommentar till kap. 14, s. 65.

% Bevisningen om tvangets inflytande p& intressebirarens viljebestimning
bereder naturligen ofta svarigheter. Man torde nog kunna uppstilla som
hjilpregel, att ju starkare vald, hot eller andra tviangsmedel som anvints,
desto mer berittigat a4r det att antaga, att samtycket som limnats ej 4r
frivilligt; se t. ex. NJA 1927 s. 207 och 1942 s. 3 (valdtakt) samt 1899 s. 106
(officer démdes fér misshandel enligt SL 14:13, d4 han férmatt under-
ordnad att lamna sitt medgivande till att underga prygel fér viss forseelse
istillet for att bli anmald for garningen).
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av villfarelse hos den samtyckande rérande négot relevant fak-
tum. Det saknar i detta sammanhang betydelse, huruvida vill-
farelsen uppstatt eller vidmakthallits genom den brottsliges
Atgoéranden eller av annan orsak. Villfarelsen kan avse ett
faktum som utgér ett moment antingen i det objektiva gir-
ningsinnehéllet eller i den handlandes subjektiva instdllning
till garningen.

Emellertid tarvar denna tes viss modifikation och komplet-
tering for att en riktig bild av villfarelsens betydelse for sam-
tycket skall erhéallas. Galler det vissa brottsarter, som férut-
siatta ett med fysiska maktmedel forovat olovligt intring i
annans omedelbara rédighet over sin person eller egendom,
kan icke resp. brottstypers gérningsinnehall anses forverkli-
gal, om intressets bédrare lamnat sitt samtycke, dven om detta
ar grundat pa ett missférstdnd hos den sistnimnde. Olovligt
tillgrepp enligt 8:1 (i aldre ratt SL 20:1) eller hemfridsbrott
genom intridngande i annans hemvist enligt 4:6 st. 1 (tidigare
SL 15:26) kan salunda icke anses féreligga, om intressets bi-
rare lamnat sitt tillstAnd pa grund av okunnighet exempelvis
om den andres tillignelseuppsat eller syfte att kvarstanna i
lokalen. Darmed ar icke sagt att gérningen Lblir straffri; at-
skilliga lagbud taga just sikte pa att ett lagstridigt resultat
uppnatts genom vilseledande.*

Vidare bor observeras, att samtycket stundom kan synas
ticka handlingen i hela dess vidd och med alla dess konse-
kvenser, medan det vid en nirmare analys av situationen visar
sig att intressets birare svivat i okunnighet om den fara som
handlingen innebar fér en viss, sedermera férverkligad skad-
lig effekt av densamma. Astadkommandet av denna effekt
kan pa grund av namnda villfarelse ej anses rattsenligt, utan
garningsmannen boér fallas till ansvar harfér, darest erforder-
ligt subjektivt rekvisit, vanligen culpa, férelegat och tillamp-
ligt lagrum finnes, t.ex. 3:7 eller 8 (for dldre ritts del SL
14:9 eller 17). Det géller alltsi att vid bedémande av ett sam-
tyckes verkan som straffrihetsgrund ge noga akt pa foremaé-
let for och innehéllet i samtycket. Endast om full kongruens

% T.ex.9:1 och 11 m. fl.lagrum i samma kap., 17: 14 och 15 samt 7: 2 och 3.
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foreligger mellan detta innehdll och den ifragasatta brotts-
typens girningsinnehall, utévar samtycket sin fulla verkan
som objektiv straffrihetsgrund.®

Som en sista férutsattning for ett samtyckes straffréttsliga
giltighet bor upptagas det tamligen sjilvklara kravet att sam-
tycket icke har karaktiren av négon sorts sskenrattshand-
ling», utan utgér ett uttryck for intressebirarens verkliga
vilja. Salunda innebdr en provokation till brott genom ett
skenbart samtycke till ett intrang i ett rattsligt skyddat in-
tresse for att girningsmannen, som kanske 4r misstiankt for
brottslig verksamhet, skall kompromettera sig ej i princip
nagon objektiv straffrihetsgrund;* diremot kunna omstén-
digheterna vara sadana att han kan anses hava handlat under
intrycket av en faktisk villfarelse angidende samycket.

D. Formerna foér samtyckes meddelande.

En av de mera omstridda fragorna inom ldran om samtycke
sdsom straffrihetsgrund géiller huruvida och pa vilket sétt
samtycket skall hava kommit till uttryck for att dga rattslig
relevans. I doktrinen har stundom kravts att samtycket fore
handlingens foretagande meddelats den handlande eller at-
minstone kommit till yttre uttryck genom en viljeférklaring
eller ddrmed likvirdigt konkludent handlande (viljeuttrycks-
teorien). Enligt en annan mening ridcker det att samtycke
till intresseintranget faktiskt forelegat i betydelsen av en vil-

% Kongruensen kan vara ofullstindig, men samtycket kan d4 verka partiellt
straffbefriande; jfr NJA 1932 s. 423 (samtycke till foretagande av husrann-
sakan, foretagen av polisfunktionir, betager vil girningen dess karaktir
av hemfridsbrott, men straff for tjinstefel kan 4démas om de lagliga forut-
sittningarna fér anvindning av detta tvidngsmedel saknats) samt SvJT
1946 rf. s. 81 (samtycke till att en person erhaller dganderitten till ettfo6-
remal behdver ej innefatta samtycke till att han sjalv sétter sig i besitt-
ning av detsamma).

% Jfr NJA 1951 s. 111 (militdr befattningshavare, som medverkat till en
provokation till tillgrepp ur kronans forrad i syfte att skaffa full bevisning
mot en misstinkt person, domdes for tjanstefel och den provocerade for
snatteri).
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jerikining hos intressets barare (viljerikiningsteorien).” Det
ar tydligt att resultaten i de konkreta fallen kunna bli olika,
allteftersom man ansluter sig till den ena eller den andra upp-
fattningen.

Den forra asikten, som alltsa fordrar att samtycket klart
manifesterats eller — med en #dnnu stringare variant — di-
rekt meddelats den handlande, synes bygga pa en analogi fran
den civilrittsliga rédttshandlingsliran, vilken analogi ingalun-
da ar tillrackligt motiverad. Den synes aven i ovrigt ej vil
forenlig med den allmidnna uppfattning om straffrihetsgrun-
dernas objektiva natur som &r férharskande, atminstone i
svensk straffriattsdoktrin. Det visentliga féor bedomningen av
garningen objektivt seit 4r ju dess egenskap att icke krianka
det konkreta intresse som eljest skall skyddas genom straff-
budet. En saddan kriankning foreligger ej om intressets barare
for sin del godtager handlingssittet genom en medveten vilje-
akt. Viljerikiningsteorien synes narmast motsvara den gil-
lande svenska rattens stindpunkt sddan denna kommit till
uttryck i doktrinen och en, 1at vara knapphindig, judikatur.®

Enligt den sist beroérda, har accepterade uppfattningen, kan
den erforderliga viljeriktningen ha tagit sig uttryck antingen
i en ytire manifestation eller i ett s.k. inre samiycke. Utat
framtrider ett siddant faktum vanligen pa det sittet att in-
tranget i den samtyckande intressebdrarens rittssfar over
huvud icke kommer till rittslig provning av étalsnﬁyndighet
och domstol. Skulle daremot samtyckets existens vara tvivel-
aktig och gérningen komma till réttslig beddmning, ar det
givet att de yttre manifestationerna av intressebirarens vilje-

97 Jfr Hurwitz s. 296 f., ANDENZES s. 179 samt MezGer s. 209 f. SLK, som i
1923 ars forslag 4:1 fattat klar stindpunkt de lege ferenda for viljerikt-
ningsteorien, diskuterar problemet timligen ingaende i motiven s. 148 ff.
De bada forstnamnda forf. synas pa det hela stidlla sig avvisande till sist-
nimnda teori och min tidigare framstallning i dmnet; jfr Acce, Huvud-
drag, s.211 ff.

% Se utéver de i not 97 a. st. THYREN II s. 116 f. och Kommentar till kap. 20,
s. 51 f. samt STraHL, Kompendium, s. 43. Ur rattspraxis, se bl. a. NJA 1895
s. 559, 1910 s. 68, 1925 s. 348, 1928 s. 471, 1950 s. 440, 1924 not B 117 och SvJT
1963 rf. s. 61 (fall II). Frigan om intressebiraren kan anses ha godtagitrin-
tranget beddmes med hénsyn till den féreliggande yttre situationen samt in-
tressebédrarens motivlidge och attityd vid den relevanta tidpunkten.
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riktning far betydelse ur bevissynpunkt. Det giller da att kon-
statera, huruvida intressets birare genom nagot yttrande eller
genom konkludent handlande, t.ex. tidigare medgivande av
liknande art, 4dagalagt att intranget av honom ej uppfattats
som en intressekrinkning, subjektivt sett. Klart ar emellertid
att en nu eller tidigare visad passivitet frin intressebirarens
sida ingalunda alltid kan uppfattas som ett medgivande, om
detta ej stédjes av andra indicier. Aven situationen i allmin-
het vid den pastatt brottsliga handlingens féretagande kan
understundom indicera intressebararens viljeriktning at ena
eller andra hallet. Nigra mera generella regler fér den prov-
ning av intressebdrarens vilja, som salunda i tveksamma fall
méiste ske, kunna icke uppstillas.”” Ehuru det visentliga sa-
lunda ir att samtycke faktiskt foreligger och ej att det kom-
mit till uttryck pa ett fér den handlande uppfattbart siitt, ar
det emellertid ej alltid utan betydelse, vilken forestiallning den
handlande, subjektivt sett, gjort sig rérande samtycket. Ett
antagande, 14t vara oursiktligt, att det angripna intressets
birare godtagit ett intrang i detsamma genom den ifragava-
rande handlingen méste enligt vedertagna straffrattsliga prin-
ciper anses utesluta uppsat hos garningsmannen.1

Aven om nu viljeriktningsteorien synes teoretiskt oangriplig
och mdjliggdr en mera riattvisande bedémning av det verkliga
intresselaget dn viljeférklaringsteorien, kan det dock ej for-
nekas att den ar behiftad med praktiska svarigheter i till-
lampningen och vicker vissa betinkligheter ur rattspolitisk
synpunkt.

En av de praktiska oldgenheterna hanfor sig till preciseran-
det av samtyckets foremdl och omfattning. Givetvis dr det av

® T sista hand far man aterfalla p& géngse bevisborderegler i straffprocessen,
vilka bl. a. torde innebira att den tilltalades invandning om att viss straff-
frihetsgrund férelegat tages for god, om den vinner st6d av omstindigheter-
na i mélet och aklagaren ej kan styrka att invindningen ar ogrundad. Jfr
ExRELOF, Rittegang. H. 4, s. 116 f. divensom de ovan i not 98 anmérkta ratts-
fallen. ~

100 Jfr SvJT 1963 rf. s. 61 (fall I).I dylika fall ror det sig om en klart faktisk
villfarelse. Ang. samtyckesfall som ligga pa grinsen till rédttsvillfarelse,
t. ex. nér villfarelsen avser samtyckesgivarens behorighet att férfoga 6ver
det krankta intresset, se THORNSTEDT, Rittsvillfarelse, s. 279, 284 ff.

8 — 647183. Agge, Straffrdtt 111
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storsta praktiska betydelse att i foérekommande fall kunna
fastsla vilken eller vilka de eljest straffbara handlingarna éro,
till vilka intressets barare givit sitt samtycke. Faster man sa-
som hir gjorts avgérande vikt vid viljeinstdllningen och ej
vid nagon formell viljeférklaring, torde det manga ganger visa
sig, att samtycket omfattar, icke s& mycket ett visst konkret
och aktuellt intrang i intresset, utan snarare intrdng av en
viss art eller typ in abstracto. D4 man emellertid i rattssiker-
hetens intresse bor iakttaga en viss forsiktighet vid bedém-
ningen av samtyckets rickvidd, méaste, ju mera generellt det-
samma ar till sitt innehall, desto stérre betydelse tillmétas
tydligheten i den viljeyttring, varpd antagandet av intresse-
bararens samtycke grundas vid en objektiv bedémning. Det
visar sig sdlunda att man ifrdga om samtyckets omfang, lik-
som nir det ovan talades om dess férhandenvaro éver huvud
taget, méaste taga storre hénsyn till viljeuttrycket 4n den teo-
retiska utgdngspunkten synes motivera.

Vad slutligen angar de rattspolitiska synpunkterna pa valet
mellan de bada grundlaggande betraktelsesitten, kan man
med skil rikta den anméirkningen att viljeriktningsprincipen
ej later sig vil férena med strévandena att si utforma straff-
rittens regler om grinsen mellan tilldtna och férbjudna hand-
lingar, att den aktsamme medborgaren i gdrningsogonblicket
kan bed6ma de rattsliga foljderna av sitt handlingssatt. Hand-
lingens kvalitet gores i viss mén till foremal f6r en bedomning
i efterhand: girningsmannens omdoéme ersities med domarens
eller aklagarmyndighetens, pa allsidigare faktisk kunskap ba-
serade provning post hoc. Att denna tendens ej ar utan sina
vador ur generalpreventiv synpunkt ar tydligt. Men icke heller
specialpreventivt sett ar viljerikiningsteorien i samtyckesliran
helt tillfredsstillande. I avsaknad av tydliga, fére handlingen
givna manifestationer av intressebérarens vilja, kan girnings-
mannens handlande vil vara uttryck fér en samhiéllsskadlig
vilja, ehuru handlingen efterat befinnes rittsenlig. Denna be-
tinklighet ar ju emellertid ej siregen for den hir behandlade
situationen utan moter 6ver huvud inom ldran om de objék-
tiva straffrihetsgrunderna liksom overallt dir man avbojer
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bestraffning av subjektiva ¢verskott t.ex. vid otjénliga forsok
och liknande brister i brottets objektiva girningsinnehall.:

Vad angar den tidpunkt, vid vilken ett samtycke skall fore-
ligga for att 4ga verkan som straffrihetsgrund, ridder ingen
meningsskiljaktighet dirom, att samtycket skall foreligga da
den eljest straffbara handlingen foéretages. Giller det en gir-
ningslyp, som foérutsitter att den brottsliga verksamheten
foretages i flera etapper eller eljest ar utstrickt i tiden, resp.
resulterar i en effekt som intraffar sedan sjilva handlandet
avslutats, torde det i regel leda till rimliga resultat att féista
avgbérande vikt vid den tidpunkt da girningsmannen féretog
den sista verksamhetsakten, dvs. slutforde sitt handlande.
Harvid bor emellertid observeras att samtycket icke kan utova
sin befriande verkan med avseende & den del av handlandet
som ligger i tiden foére detsamma, saframt girningsmannen
dirigenom gjort sig skyldig till nadgot som i och for sig fyller
rekvisiten for en straffbar férberedelse- eller férsokshandling.

Lamnas samtycket effer den sista relevanta tidpunkt som
nu angivits, dger detsamma givetvis icke verkan som straff-
frihetsgrund. En annan sak ar att en dylik ratihabering frén
den lederade personens sida av den i sig straffbara dtgirden
ofta foranleder att atal for brottet faktiskt ej kommer till
stand. Sarskilt r detta fallet vid s.k. angivelsebrott, t.ex. miss-
handel enligt 3:11 st. 2, eller om en formlig férlikning ingas,
genom vilken méalsiganden med bindande verkan avstar fran
sin Atalsritt.. '

Da man silunda fastslar sasom huvudregel att samtycket
skall foreligga, nir den eljest brottsliga handlingen féretages,
betyder detta enligt den i svensk praxis tillimpade viljerikt-
ningsprincipen ej mera 4n att den avsedda viljeriktningen hos
intressets birare skall vara tillfinnandes vid nidmnda tid-
punkt, medan diaremot sjdlva manifestationen av samtycket
kan ha skett forst senare. I sidant fall kan det emellertid bli
en kinkig bevisfraga huruvida ett samtycke verkligen forelegat

191 Jfr ovan s. 247 samt s. 354 ff.
102 Jfr RB 20: 12 samt DiLLEN, Foreldsningar i straffprocessritt, s. 28 f., 109
f., och OLIVECRONA, Rittegangen i brottmal (1961), s. 80 ff.
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da handlingen fdretogs eller om blott en ratihabition fgt rum.

Gar man till den motsatta situationen, dvs. det fall att sam-
tycket kommit till uttryck langre eller kortare tid fére hand-
lingen, miste man naturligtvis noga tillse att viljan till sam-
tycke alltjimt foreligger. En uttrycklig aterkallelse eller mel-
lankommande konkludenta omstindigheter kunna verka dér-
hin, att samtycket ej lingre kan aberopas sadsom straffrihets-
grund av den handlande.’®® En viss varsamhet torde darfor
bora iakttagas, om det galler att bygga pi ett sidant med-
givande eller konkludent handlande fran intressebirarens sida
som ligger i ndgon avsevird man tillbaka i tiden. Vad'sirskilt
betriaffar aterkallelse, torde det vil i regel sta intressebararen
fritt att ensidigt annullera sitt samtycke. Dock bér observeras
att samtycket kan ligga inneslutet i en verklig disposition av
materiell ratt. Vanligen rér det sig d4 om en avhindelse av
en férmogenhetsritt. Ar detta hindelsen, torde civilrittsliga
regler om avtals bindande verkan resp. hidvande gripa in i
intressebararens dispositionsratt.

E. Om s k. hypotetiskt samtyckes

I sammanhang med samtyckesliran behandlar doktrinen
vanligen den till forutsittningar och innebérd ganska disku-
tabla straffrihetsgrund som i nordisk litteratur gir under den
mihinda icke helt adekvata beteckningen hypotetiskt sam-
tycke. Hirmed skulle avses den situation som foreligger, da
omstindigheterna dro sddana, att man objektivt sett kan an-
taga att intressebararen ej skulle ha haft nagot att invinda
mot intranget, ddrest han med full insikt om de relevanta
forhallandena varit i tillfidlle att i forvag fatta standpunkt till

1% Man torde bora uppstilla vissa krav pa att aterkallelsen skett pa sadant
siatt att den verkligen kunnat komma till berérda personers kinnedom; i
annat fall 1lar val straffrihet kunna intrada pa subjektiva grunder; jfr NJA
1925 s. 348.

1¢S5 ock SLK 5. 150 f. samt Tayrén II's. 118 f.

15 Se harom sarskilt Tayrén II s, 117 f.,, STIERNBERG, Forelisningar, s.r88,
StranL, Kompendium s. 43 f., ANDENZES s. 178 f.,, HurRwiTzZ 5. 308 f., MEZGER
§ 29 samt NoLy, Rechtfertigungsgriinde, s. 135 ff.
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det skedda intranget i hans straffrittsligt skyddade intres-
sen. 0

Liran om det hypotetiska samtycket tillhér straffrittens
mera kontroversiella &mnen och har rént en skiftande be-
handling i olika linders praxis och doktrin.*’ Fér att man
skall nd en mera bestamd uppfattning i hithérande fragor
synes det vara erforderligt att nagot nirmare droja vid de
rattspolitiska aspekterna pa fragan och vid den ifrigavarande
straffrihetsgrundens konstruktion. Till stéd fér att erkinna
det hypotetiska samtyckets forméga att gora en eljest brottslig
garning tilliten har man ofta anfort def praktiska livets behov.
Det kan ofta framstd som nddvindigt eller &tminstone for-
svarligt att féretaga mindre intrdng i annans intressesfir,
utan att férst underritta denne eller att avvakta att han fattar
stindpunkt till atgirden, uttryckligen eller genom medveten
passivitet. Som klassiska exempel brukar i litteraturen an-
foras att en behjirtad person bryter sig in i grannens hus
under dennes bortovaro for att avstinga huvudkranen till ett
sprunget vattenledningsror eller déodar hans hund, som patrif-
fats svart skadad efter en trafikolycka. I dessa fall handlar
man ju i sjalva verket i den andres valforstadda intresse. Men
dven infrdng av en annan typ bruka anforas som exempel pa
handlingar som skulle vara godtagbara pa grund av hypote-
tisk samtycke, ndmligen smirre kriankningar av annans egen-
domsritt, sdsom bagatellartade fall av tillgreppsbrott, olovligt
brukande e.d. I bada fall forutsittes att tillrackligt stéd finnes
for antagandet att dgarens samtycke skulle ha erhallits, om

1% Av den i texten gjorda begreppsbestimningen torde framga, att termen
hypotetiskt samtycke ej ar helt lyckad ; riktigare vore uttrycket hypotes om
samtycke. I varje fall dr det att foredraga framfor uttrycket presumerat
samtycke, som ofta anvindes som synonym. Denna formulering for pi ett
felaktigt sitt tanken antingen pi den handlandes subjektiva tro om att
samtycke foreligger eller pa fragan om tillrackligt bevis fér detta faktum.
*7] tysk ratt synes straffrihetsgrunden ”mutmassliche Einwilligung” eller
”vermutete Einwilligung” ha accepterats i praxis, sedan begreppet utbil-
dats i doktrinen; se MEZGER a. st. samt MauracH s. 301 ff. Dansk och norsk
ratt stdlla sig tdmligen avvisande till konstruktionen hypotetiskt sam-
tycke; se HurwIrz och ANDENZES a. st. I fransk litteratur synes hela begrep-
pet okint.
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han haft tillfalle att fatta stindpunkt till den handlandes &ns-
kemal.

Teoretiskt sett kan man med visst fog gora gillande att ett
godkénnande av det hypotetiska samtycket som straffrihets-
grund ligger i den ovan accepterade viljeriktningsteoriens for-
langningslinje, medan den &r svarare att férena med viljeut-
trycksteorien. Nagot tvingande rittslogiskt skial féreligger
emellertid ej att erkédnna det hypotetiska samtycket som
straffrihetsgrund, darfér att man hyllar viljeriktningsteoriens
uppfatining av det verkliga samtyckets innebdrd och uttrycks-
former.”® Det bestdr nidmligen en grundliggande olikhet mel-
lan de bada samtyckestyperna: medan det rittsfaktum som
utesluter girningens brottslighet vid det verkliga samtycket
utgores av intressebdrarens faktiska godtagande av intranget
senast vid den tidpunkt d& detta dger rum, baseras det hypo-
tetiska samtycket icke pa nagot verkligt stdndpunktstagande
fran intressebirarens sida utan — sdsom termen ocksa anger
— pé en ren hypotes om ett sddant stindpunktstagande under
vissa foérutsitiningar.

Insikten om denna betydelsefulla skillnad maste leda till
ett avvisande av forestallningen om det hypotetiska samtycket
sdsom en med det verkliga samtycket jamstilld straffrihets-
grund. Det vicker ocksa allvarliga betinkligheter att grunda
straffriheten for en eljest brotislig girning pa ett blott an-
tagande rorande intressebirarens viljeriktning i det berorda
avseendet, vid en tidpunkt da hela fragan ej varit aktuell i
hans medvetande. Visserligen tinkes detta antagande ej base-
rat pd den handlandes subjektiva uppfattning utan pa ett ob-
jektivt motiverat omdéme fran en opartisk iakttagares — i
sista hand domarens — sida. Att filla ett dylikt omdome ar
emellertid ytterst vanskligt, da det ju icke géller att faststilla
hur en férnuftig genomsnittsmedborgare skulle stilla sig till
intrdnget utan hur just denne intressebdirare med hans per-

1 Det vill synas som om ANDENZES a. st. gjort det hypotetiska samtyckets er-
kinnande till en nédvindig konsekvens av viljeriktningsteoriens ac;:ﬁpt‘e—
rande. Detta sammanhang torde ej vara nédviandigt, iven om det maéste
medges att det stdller sig svarare att avvisa det hypotetiska samtycket, om
man utgar fran denna teori 4n om man bygger pa viljeférklaringsteorien.
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sonliga karaktirsdrag och i hans specifika situation skulle ha
reagerat. Hartill kommer den svarigheten att en, om 4n our-
siktlig, felbedomning fran den handlandes sida betriaffande
intressebararens hypotetiska instéllning till intranget leder till
straffrihet av subjektiva skél jamlikt de allmfnna reglerna
om verkan av en faktisk villfarelse.!® Resultatet blir, sdsom
framhéillits i doktrinen,’® att intressebiraren ldmnas utan
rattsskydd mot en annan persons kanske helt ogrundade eller
adtminstone forhastade antaganden om hans viljeriktning och
onskningar. Den efterstrdvade objektiva bedomningen av den
hypotetiska viljan framstar praktiskt sett som en illusion och
grundas i alla hindelser pa en vardering i efterhand. Griansen
mellan straffbart och straffritt kan icke bestimmas vid hand-
lingstillfallet, nagot som alltid utgér en allvarlig oldgenhet ur
legalitetssynpunkt.ttt

Mot denna argumentering kan man moéjligen invinda att
samma vaghet i konstruktionen framtrider dven vid ett verkligt,
ehuru blott s.k. inre samtycke enligt den i svensk ratt férhéars-
kande viljeriktningsprincipen, som trots detta, ehuru med stor
tvekan, accepterats i den foregdende framstéllningen.”'? Emel-
lertid rader ju, sdsom redan betonats, den betydelsefulla skill-
naden mellan det verkliga och det hypotetiska samtycket, att
intressebdrarens faktiskt existerande viljeinriktning i det for-
ra fallet utgér det relevanta rattsfaktum, som maéste kunna
bevisas ha forelegat redan d& handlingen féretogs, medan
motsvarande rattsfaktum i det senare fallet bestar i en vér-
dering, ett antagande om intressebararens viljeberedskap vid
namnda tidi)unkt. Enligt min mening utgér detta férhallande,
trots alla likheter i 6vrigt mellan de bdda samtyckesformerna,
tillricklig anledning att behandla dem pa olika sitt sasom
ifragasatta straffrihetsgrunder.

Om man salunda avvisar konstruktionen hypotetiskt sam-
tycke som en med verkligt samtycke i princip jamstalld
straffrihetsgrund, Aterstir emellertid att besvara fragan.pa
10 Jfr THORNSTEDT, Rittsvillfarelse, s. 284 ff.

30 Se NoLL, Rechtfertigungsgriinde, s. 138 £.

1 Jfr ovan s. 342 ff.
12 Hirom ovan under D.



426 STRAFFRIHETSGRUNDERNA

vilket sitt man kan uppnd en tillfredsstillande 16sning av de
fall, i vilka den allménna rattsuppfattningen ej kan kinna sig
tillfreds med att straffansvar intrdder, nir den handlande med
visst fog utgitt fran att intrénget i den andres rattssfar icke
rimligtvis kan anses strida mot hans verkliga intressen, ehuru
tillfalle saknats till ett verkligt stindpunktstagande fran hans
sida, innan intranget dgde rum.

Vid nirmare paseende har doktrinen i férevarande sam-
manhang sammanfort tvd skilda grupper av atypiska situatio-
ner till gemensam 1l6sning med hjilp av en regel om straff-
frihet pa grund av hypotetiskt samtycke. I sjidlva verket ha
dessa bada grupper endast vissa berdringspunkter med var-
andra, medan sjalva den rattspolitiska grunden f6r den an-
tagna straffriheten ej ar densamma i det ena och det andra
fallet.113

Vissa av de berérda typfallen kunna sidgas likna de egent-
liga samtyckessituationer déarutinnan att girningen anses
icke triada intressebararens ratt fér nira, enir han formodas
acceptera intrdnget eller atminstone stiller sig neutral till
detsamma. Girningen framstir d& ej sdsom ett angrepp pd
intresse, s som man pliagat uttrycka saken. Till denna grupp
kunna héinféras de ovan anférda exemplen péa bagatellartade
tillgrepp, begangna av grannar eller vinner, kortvarigt bru-
kande av annans sak utan lov, tagande av olovlig vdg Gver
annans mark o.d.

Den andra huvudgruppen utgéres av handlingar som i sjil-
va verket losa intressekollisioner som #ro av sareget slag,
sitillvida som de kolliderande intressena tillkomma en och
samma person. 1 exemplet med det sprungna vattenlednings-
roret foreligger salunda en kollision mellan fastighetsigarens
ratt till ostord besittning av lokalerna och hans ekonomiska

13 Olikheterna mellan de tva typerna av ifragasatta straffrihetsregler ha
uppmirksammats i doktrinen, utan att dock intressekollisionsfallen i regel
skilts ut fran samtyckesldran. Terminologiskt har olikheten hos vissa f6r-
fattare kommit till uttryck; salunda skiljer exempelvis MauracH s. 301
mellan “vermutete Einwilligung” och "Handeln im Interesse des Vefletz-
ten”, medan WELZEL s. 81 anser att en kombination av bada de till grund
for straffrihet &dberopade synpunkterna ger en riktigare 16sning av hela
problemet; jfr nirmare redogdrelsen hos MEZGER § 29.
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intresse att undvika mera omfattande vattenskador. Ett ytter-
ligare exempel som ofta forekommer i litteraturen avser det
fall, att en person olovligen bryter annans brev under adressa-
tens bortovaro i syfte att dtkomma vissa dokument som &ro
erforderliga for bevakningen av nagot adressatens rittsintres-
se eller till undvikande av en eljest hotande ekonomisk for-
lust f6r honom. Att egenmiktiga handlingar av detta slag i
viss utstrickning kunna godtagas som rittsenliga motiveras
av att de leda till ett for intressebdraren 6évervigande fordel-
aktigt resultat. Man ror sig har med en straffrihetsgrund,
baserad pa l6sningen enligt objektiva normer av en intresse-
kollision, besliktad med néd och nédliknande situationer.
Den hor egentligen icke hemma i samtyckesliran och bér
ej sammanféras med de forut diskuterade fallen av hypo-
tetiskt samtycke. Nagon sérskild beteckning pa densamma
har ej vunnit hévd i nordisk doktrin; de férfattare som beakta
dess sirart erinra stundom om dess likheter med den civil-
rattsliga kategorien negotiorum gestio

Godtages den nu utvecklade uppfattningen, torde fo6ljden
vara att den om handlingen oftast ovetande intressebérarens
hypotetiska samtycke ej spelar ndgon avgérande roll. Om at-
garden kan anses rattfardigad avgores i princip genom en
objektiv bedomning av hela situationen. Satillvida spelar dock
intressebararens viljeinstiallning en roll, som ett ingripande
emot hans tidigare uttalade eller p4 annat satt manifesterade
onskan icke kan anses forsvarligt. Intressebiararens ratt att
sjalv bestimma o&ver sina angelagenheter maste obetingat
respekteras, nir hans avbbjande installning till eventuella at-
giarder fran annans sida ir kénd. Ar detta icke forhallandet,
synes hansynen till den enskildes sjidlvbestdmmanderatt lik-
vil bora beaktas vid den ovan angivna objektiva avvigningen
av de kolliderande intressena. Detta torde leda till den prin-
M1 utlindsk doktrin utgar man ej sdllan fran det civilrdttsliga institutet
”Geschiftsfithrung ohne Auftrag” och vill se den berérda straffrihets-
regeln i kollisionsfall som en analogisk anviindning i straffriatten av civil-
rattens regler; jfr salunda NoLL a.a. s. 135 ff. I nordisk doktrin ha liknande
tankegidngar kommit till uttryck hos ANpENzEs s. 166, Hurwirz s. 293 f.

och s. 308 f. samt KraBBE s. 87, medan STrRAHL, Kompendium, s. 44 ger ut-
. tryck for en viss tvekan.
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cipen att &vervikten foér de skal som tala for ett ingripande
fran en utomstiendes sida maste vara klart markerad; stora
virden kanske st& pa spel, medan intrénget i intressebérarens
rattssfar ar tdmligen obetydligt. Vi dterkomma till den berér-
da fragan liksom till ifrdgavarande icke lagreglerade straff-
frihetsgrund 6ver huvud i ett senare sammanhang (§ 20),
sedan forst nodrittens och andra negativa intressekollisioners
nirbesliktade problem behandlats.

Om vi darefter atervinda till de egentliga fallen av presu-
merat samtycke till nagot som objektivt sett utgdér en icke
kompenserad intressekrinkning, géller det att mot bakgrun-
den av den ovan verkstillda principiella utredningen i dmnet
soka faststidlla svensk rdtts instdllning till ifradgavarande
rattsfigur. Det visar sig darvid ganska svart att lamna ett be-
stimt besked. I doktrinen ha meningarna varit delade, och de
forfattare som gora gillande att hypotetiskt samtycke erkénts
som straffrihetsgrund i rattspraxis*® kunna knappast adberopa
nigra fullt tydliga rattsavgéranden fran hoégsta instans men
vél andra rattsfall, vilka till synes lata sig forena med detta
antagande.'® DA emellertid ett avgérande i hogsta instans fran
senare tid snarast ger uttryck fér en motsatt uppfattning,V’

15 Mest bestamda i positiv riktning 4ro uttalandena hos STIJERNBERG, Straff-
riattsliga studier, s. 19 och Férelasningar, s. 88 dvensom av THYREN, Kom-
mentar till Kap. 20, s. 51 {., som gor gallande att en ”presumption om sam-
tycke” kan upphéva en girnings rattsstridighet, bl. a. i det fall att intresse-
krankningen jamlikt livets regel kan antagas vara den berédttigade likgil-
tig. Framstillningen hos THYREN II s. 117 f. ger uttryck for samma asikt,
om in tankegadngen synes férete en glidning fran att avse ett verkligen f6-
religgande samtycke till att gialla ett hypotetiskt sadant. STrRaxL, Kompen-
dium, s. 43 samt SvJT 1960 s. 274 ger uttryck for tvekan, men synes beredd
att godtaga det hypotetiska samtycket, dir ej sarskilda skial tala for en
begrinsning av dess verkningsomrade.

16 Salunda kan konstruktionen mdojligen ge férklaringen till utgangen hos
HD i rattsfallet NJA 1895 s. 559. Fallen NJA 1946 B 1403 samt SvJT 1941
rf. s. 46 och 1963 rf. s. 61 (fall II) ge starkare stdd for antagandet att hypo-
tetiskt samtycke i princip godtagits i rattspraxis, medan det synes tvek-
samt i SvJT 1942 rf. s. 62, om den friande domen ej snarare baserats pa att
girningsmannen sannolikt, 14t vara felaktigt, antagit ett verkligt samtycke
fran intressebararens sida; motsvarande tankegang har till synes varit av-
gorande i rattsfallen NJA 1880 s.413 och 1884 s. 423.

17 Se NJA 1957 s. 337 (ett i och for sig vialgrundat hypotetiskt samtyck{e till
brukande av militirt fordon utom tjinsten ej godtaget som grund for fri-
het fran ansvar). Fallet har av KARLGREN s. 85 not 35 aberopats som beligg
for att hypotetiskt samtycke knappast utgér nagon straffrihetsgrund i
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torde det vara riktigast att, i varje fall tills vidare, avvisa fore-
stillningen om det hypotetiska samtycket som ensamt till-
riacklig grund for en handlings tillatlighet enligt svensk ratts-
uppfattning.

Ur rent praktisk synpunkt foreligger knappast nagot be-
hov av ifradgavarande frigrund, i varje fall icke sedan BrB
tratt i kraft. Dels komma moéjligheterna till atalseftergift for
vissa bagatellartade brott, bl.a. mot egendom, att vidgas,®
dels aterstar alltid det korrektiv mot d4démande av ansvar i
liknande fall som utgbres av paféljdseftergift enligt det nya
stadgandet i1 33:4 st. 3.1

N

svensk ritt. STRAHL a. st. synes ej tillméta fallet en dylik principiell bety-
delse, utan framhaller att malets utgdng maste ses mot bakgrunden av
krigsmaktens intresse, att dess fordon icke anvindas i ondédan eller pa
olampligt sitt och att varje chef maste vid varje tidpunkt kunna veta var
han har de fordon for vilka han ar ansvarig. Speciella regler om kérorder
gilla ocksa for dispositionen av militdra fordon.

18 Bland de féljdforfattningar till nya BrB som framlagts i KPr 1964: 10
och antagits av riksdagen mirkes ett forslag till andring i rattegangsbal-
ken; enligt den nya lydelsen av RB 20: 7 ma aklagare besluta att icke tala
4 brott ”om det ar uppenbart att i héindelse av lagféring annan paféljd an
béter icke skulle komma att &démas och att den misstinktes lagféring ej
ar pakallad ur allmédn synpunkt”; se numera SFS 1964: 166.

1 Genom nyssndmnda dndring i RB 20: 7 har riksédklagaren tillerkdnts en
mot 33:4 st. 3 svarande ritt att besluta att atal ej skall ske i dylika fall.
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