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KAPITEL 1

Inledning

Den juridiska begreppsbildningen bygger som bekant pa en
anknytning av rattsverkningar (rattsfoljder) till s.k. ritts-
fakta. Om ett angivet rittsfaktum foreligger — t.ex. ett
sddant beteende som vi kalla st6ld eller misshandel — in-
trider viss rattsverkan eller paféljd; det domes till boter,
fingelse eller annat straff. Ar ater nAimnda rattsfaktum icke
forhanden, uteblir denna paféljd. Man pligar icke mena
att domaren kan avkunna en stold- eller misshandelsdom,
om visserligen berérda beteende ej féorekommit men han
funnit ett annat beteende vara lika férkastligt, lika vért att
undertrycka, och déirfér fatt lust att lata dven detta be-
teende drabbas av den ifrdgavarande paféljden. Det anses
dirvidlag icke gora nagon skillnad, om domaren ginge till-
viga sd, att han med bhénsyn till beteendets elakartade be-
skaffenhet rubricerade det sasom stold eller misshandel,
under férhoppning om att det ogillande som uttryckes i
denna rubricering, detta stimplande av beteendet sisom
stold eller misshandel, kommer att imponera pa samhillets
medlemmar och si sminingom leda till att beteendet i
fortsittningen forsvinner eller blir sillsynt. — Motsvarande
giller pa civilridttens omrade. Man utgar fran att rittsfaktum
och rittsverkan maste hallas isir, sa att icke for uppnaende
av en enligt domarens mening Onskvird réttsverkan till-
lates, att rattsfaktum omrubriceras eller omstidmplas. Det
vore rena rittslosheten, skulle vil de flesta séga.

FFor skadestandsrittens del har det emellertid pa vissa hall
inom nordisk doktrin under senare tid blivit hogsta visdom,
att man vid hanterande av culparegeln far férfara pa dylikt
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eller dirmed jamforligt sitt. Instillningen i fraga ar faktiskt
ritt spridd. Forfattaren av denna skrift — som ej lyckats
forstd det skona i den nya melodin — har t.o.m. av en hit-
horande rittsvetenskapsman, preceptor Anders Agell, i ett
inldgg i Svensk juristtidning 1966 s. 402 anklagats for att i
sin uppfattning om culpabegreppet sta »isolerad». Anklagel-
sen har gitt mig djupt till sinnes. Om en juridisk forfattare
far veta, att hans asikt betriffande ett réttsligt begrepps
innehdll strider mot den hiirskande, att han i begrepps-
bestamningshénseende ej ar renlirig, maste det vara en all-
varlig sak, icke sant? For att 1igga ytterligare 10k pa laxen
har Agell uttryckligen uppfordrat mig att std till svars i
forevarande hinseende (s. 403). Till atlydnad hirav skall
jag nu goéra ett forsok, utdver det som jag redan presterat
i min »Skadestdndsritt» samt i SvJT 1955 s. 194, jfr 1938
s. 353, att utveckla varfor jag anser att den uppfattning om
culpabegreppet som foretrides av Agell och likasinnade,
deras antal ma vara storre eller mindre, icke innebir nagot
vetenskapligt framsteg utan motsatsen. Jag haller mig nir-
mast till Agells framstillning i hans doktorsavhandling
»Samtycke och risktagande», 1962. I anslutning hértill skall
riktas viss kritik mot Agells av hans culpadskadning influe-
rade teser rorande betydelsen av den skadelidandes sam-
tycke till skadan eller skaderisken.

Till forekommande av missforstand vill jag starkt betona,
att Agells anmirkta avhandling enligt min mening utgor
ett fortjanstfullt arbete, vittnande om bade skarpsinne och
kunnighet hos dess forfattare. Arbetet fortjinar helt visst
den uppskattning som genom dess akademiska betygsittning
och annorledes kommit det till del. Att polemisera mot en
svag doktorsavhandling skulle aldrig — ens sasom har till
sjilvforsvar — falla mig in. Intet &r mig mera frimmande
in syftet att komma en si duktig och sympatisk forskare
som Agell till livs, en forskare av vilken man kan viinta sig
mycket i framtiden.



KAPITEL 2

Culparegeln

Den skadestandsrittsliga culparegeln innebér enligt tradi-
tionell uppfatining — sdsom nidrmare utvecklats i »Skade-
stdndsritt», dar regelns innebord tillika blivit foremal for
preciseringar och fortydliganden — att domstolarna vid
sin bedémning av vad som &ar culpost eller icke culpést i
forsta hand lagga till grund det som faktiskt praktiseras i
samhillet, av »forstandigt> och omddmesgillt folk, i all
synnerhet av vederhiftiga yrkesmin pa olika omréden.
Ofta bygga domstolarna dérvid pa forebragt utredning
rorande denna fakticitet, i andra och véil vanligare fall pa
vad man vet i dmnet (eller tror sig veta, se nedan). Men
hirmed har blott en del av det for culparegeln karakteris-
tiska angivits. Aven ett beteende som icke strider mot det
sedvanliga, det faktiskt tillimpade, betraktas som culpést,
om det ar ofdrenligt med vad som bor iakttagas enligt
hiarskande moralférestillningar, sidana som hysas av
»hyggligt» folk, av »goda» samhillsmedlemmar.! Diaremot

! Som bekant anvinde romarna som mattstock »den kloke och gode
husfadern», och detta var val for sin tid icke s& ofivet. Numera pliga
en del forfattare (men savitt jag funnit ej Agell) demonstrera sin
realism genom att gora sig lustiga Over denna bild. Det férekom for
resten redan vid sekelskiftet och tidigare.

Mirk att med talet om moral i detta sammanhang icke far for-
bindas tanken pa moralkrav av nagon hogre kvalitet — vilket vore
mer #n otidsenligt. Det rér sig blott om vad som allmiint eller i rele-
vanta kretsar tinkes vara ett anstindigt eller godtagbart uppférande,
likavil som inom parentes sagt talet om straffets eller skadestindets
»moralbildande» verkan icke betyder négot annat in inprigling hos
samhillsmedlemmarna av vissa handlingssiitt eller underlitenheter
som »riktiga». Jfr min uppsats i SvJT 1968 s. 695.
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kan man icke som culpést i traditionell mening forsta ett
olampligt, otidsenligt, irrationellt etc. beteende. Pa sitt
Gomard framhallit har domaren enligt culparegeln icke att
suverdnt bedéma vad h#nsyn till samhillsnyttan kriver
eller vad som eljest ma anses pdkallat.?

Om nu likvisst domstolarna understundom aldgga skade-
standsskyldighet i fall, diar beteendets uppfattande som
culpost icke har nagot stod i gingse sed eller hirskande
moral — orsakerna hértill ma vara vilka som helst — ha
enligt den mening jag givit uttryck &t i »Skadestandsritt»
i realiteten culparegelns grianser overskridits, och detta oav-
sett om, sdsom ofta men icke alltid sker, culpaterminologi
anvindes i domen. Skadestindsansvaret 4r har i verklig-
heten strikt. Culpan ar »fiktiv».

Agell vitsordar (s. 78), att nir i min nidmnda lirobok
hivdas, att ansvar enligt culparegeln realiter foreligger
endast om ett skadegérande handlande inneburit ett avsteg
fran det beteende som motsvarar sedvanlig forsiktighet eller
i varje fall hirskande moraluppfattning, jag foretriider den
historiskt sett givna askadningen. Men han invinder, att de
som yttrat sig i frdgan?® i allminhet synas ha menat att
»man som fall av culpaansvar borde betrakta varje situation
vid vilken domstol &lagt skadestindsansvar sedan ett be-
teende stimplats som vallande eller forkastligt, lat vara att
det enda kdnnemdrket pd beteendets férkastlighet just dr
dess egenskap att verka ansvarsgrundande» (s. 76; kurs.
hir). Till stéd fér denna stdndpunkt har, heter det sedan,
Aberopats, aft det for culpaansvaret utmirkande vore, att
domstolarna beteckna ett handlingssdtt som klandervart
(kurs. hér), att domstolarna sjilva icke tro sig fingera

2 Gomard, Forholdet mellem Erstatningsregler i og udenfor Kon-
traktsforhold, 1958, s. 185. Vad forf. sedan ytirar s. 192 ff Overens-
stimmer dock icke sirdeles vil diarmed.

3 »De som yttrat sig i fridgan» ldra vara hundratals forfattare, av
vilka det overvildigande flertalet foretriider den traditionella culpa-
uppfattningen i en eller annan form. Men Agell menar uppenbarligen:
de som yttrat sig i dmnet i nyare svensk (nordisk?) doktrin.
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nagonting och déirfoér std frimmande for talet om fingerad
culpa samt att det in casu stiter pa svarigheter att draga
grinsen mellan culpa och culpafiktion. Nigra sidor senare
siiger forf. vidare, med upprepande bla. av att fiktions-
konstaterandet synbarligen strider mot »domstolarnas eget
forestiallningssétt», att en bestimning av culpabegreppet i
huvudsaklig Overensstimmelse med domstolarnas egen ter-
minologi give den bésta beskrivningen av radande praxis.
Culpabegreppet borde anknyta till domstolarnas uttryckssdtt
oavsett att culpa dirmed utgor ett osjilvstindigt begrepp
satillvida att det i vissa situationer icke kan bestimmas
utan att man samtidigt 6verviger limpligheten av att skade-
stind utdomes som rittsfoljd av ett visst beteende (s. 82).
For detta stdllningstagande talade én ytterligare att — obe-
roende av om domstolarnas pastiende, att ifragavarande
beteende ar culpost eller oforsvarligt, grundar sig pa vad i
samhdllet dr brukligt resp. forenligt med den allminna
moralen eller s icke ar fallet — samma réttspolitiska skl
fér ansvaret gjorde sig géllande, nimligen hinsynen {till
allminpreventionen, énskvirdheten av att motarbeta vissa
beteendens férekomst i samhéllet (s. 80).

Detta kan mahéinda lata bestickande. Men man behdver
icke mycket prova de olika linkarna i argumentskedjan for
att finna, att det ej &r vil bestillt med hallfastheten.

Forst da nagra ord om Agells upprepade forsidkringar,
att det &r for domstolarna fraimmande att anse sig fingera.
Hur vet forf. detta sa sidkert? Domare aro lyckligtvis inga
helstopta figurer. De iakttaga, reflektera och genomskéada
realiteterna olika. Viss forsiktighet dr darfor pakallad nér
man skall uttala sig om domstolarnas eget forestillnings-
sitt. Detta dock mera en passant.

Det kan for all del antagas vara riktigt, att i flertalet av
de fall, da enligt vad jag i »Skadestandsritt» hiavdat culpa-
regelns grinser overskridits och i realiteten strikt ansvar
dlagts, domstolarna icke ha klart for sig att de fingera.
Intet 4r heller naturligare. Det ar ingenting att férundra
sig Over att, nir en domare fingerar, han sjilv tror att han




10

icke gor det. Domaren fOrestéller sig, att han star pa verk-
lighetens mark, men forestillningen ir oriktig. Med fiktion
i detta sammanhang forstis nimligen — ett forhallande som
jag starkt understrok i SvJT 1955 s. 195 och som forf.,
nir han nu opponerar mot min framstéillning, borde tagit
hinsyn till — frimst den omedvetna, icke den medvetna
fiktionen. Relativt sillsynt torde vara, att en domare med-
vetet i en dom antager nagot som faktiskt ej foreligger.
Sa odrliga dro domare i allminhet icke, och for o6vrigt
skulle, sdsom litt inses, dylik féretagsamhet ha sina betdnk-
ligheter, for att icke séiga sina risker. Enligt min erfarenhet
forekomma alltsd medvetna fiktioner & domares sida mycket
sparsamt. Det tycks visserligen vara en ilsklingstanke hos
Agell och likasinnade, att en domare ofta resonerar ungefir
sa hér: Jag inser att det omstdmda beteendet icke dr culpost
i vanlig (traditionell) mening av att vara oférenligt med det
allmént tillAmpade resp. det av allmidnna moralforestill-
ningar kriivda. Men beteendet Ar olampligt, efterblivet etc.,
och det ir angeliiget att i reformativt syfte gores ett ingrepp
for att astadkomma en forbitiring pa omradet. Lat mig
fordenskull ga astad och i den dom jag avkunnar férklara
dven detta beteende culpdst, sia att skadegoraren far betala
ersittning. Verkan av denna och mina kollegers liknande
domar bér da kunna bli, att beteendet, tack vare det intryck
var rittspolitiska insats maste gora pa allt folket, framdeles
undvikes eller blir mindre populiart. Det har ju fitt en
brannméarkning, en stimpel av otillborlighet 6ver sig. —
Ja, visst kunna siddana resonemang tankas forda emellanét,
sirskilt kanske av yngre, dadkraftiga medlemmar av domar-
karen. Men det 4r undantag. Domare 4ro ej alltid si fram-
stegsvinliga och reformivrande som ifragavarande teoretiker
s girna — och det ar ett vackert drag hos teoretikerna —
vilja antaga. Speciellt 4r deras intresse for allménpreven-
tionen normalt icke si brinnande, varom vidare nedan. Man
kan frukta att det i4r mera begrinsade aspekter dn den
allminpreventiva som domare i skadestindsmal mestadels
ha fo6r 6gonen — alldeles bortsett fran att en domare som
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lart sig nagot av livet ofta tillignat sig viss skepsis mot
tanken, att hans och hans domarkollegers insatser i doman-
det, i reformativ riktning, skulle kunna en si kraftig verkan
astadkomma.

Vad som diremot icke alls dr ovanligt 4r féljande. Doma-
ren har framfor sig ett fall, som frin den skadelidandes
synpunkt ter sig verkligt behjartansvért. Svarigheter mota
emellertid att tillerkinna denne erséttning, enir det &r
tveksamt om culpa (i traditionell bemérkelse) kan liggas
den som orsakat skadan, eventuellt »orsakat» den genom
sin underlatenhet, till last, och det tycks icke finnas nagon
lagbestimmelse eller rittsgrundsats — i alla hindelser icke
nagon siker réttsgrundsats — som auktoriserar strikt skade-
stindsansvar. Hur naturligt och ménskligt dr det da icke,
att domaren i ett dylikt lage for att komma till ett materiellt
tillfredsstillande resultat -— kanske ocksi foér att undga
juridiska komplikationer! — till slut forestiller sig, ja
suggererar sig sjalv till att anse, att beteendet trots allt ar
av beskaffenhet att omfattas med sambhilleligt ogillande,
t.ex. ett sidant som anstindiga yrkesutovare i allménhet ej
skulle godtaga utan maste taga avstind fran. Detta trots
att det faktiskt icke forhaller sig sa, faktiskt icke finns
nagot stéd for antagandet i fraga. PA det sittet kan det
sarskilt latt ga till, nir domaren saknar praktisk erfarenhet
pa omradet.

Fiktioner av nu asyftade typ ha i alla tider férekommit
i rattstillimpningen, dock under senare tid sannolikt mindre
an forut beroende pa bl.a. att doktrinen allt mer sett som
sin uppgift att halla 6gonen pa domstolarna och beivra fore-
kommande tendenser till fiktioner.* Inom den skadestinds-
rattsliga rattstillimpningen ha ofta fiktioner av férevarande
eller liknande art patalats, sisom di eti principalansvar

¢ Hirmed pastis givetvis icke, att ej iiven riltsvetenskapliga for-
fattare falla offer for fiktioner. Det iir tviirtom hos dem en dess virre
ej ovanlig synd att de, niir det befinnes att deras teser och stind-
punkter ej overensstimma med verkligheten, komma till ritta med
diskrepansen genom dértill dgnade fiktioner. Omedvetet naturligtvis.
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motiverats med att kontraktsforhillande foreligger mellan
den som tillfogat skadan och den skadelidande dven da ett
dylikt forhéllande faktiskt saknas eller i alla hindelser
synes bora vara irrelevant. Savitt kint &r har man hittills
icke sokt gendriva kritiken mot sddana fiktioner med argu-
mentet, att domstolarna sjilva »std frimmande» for tanken
att de fingera eller att man borde sla sig till ro med deras
reget forestidllningssitt» o.s.v. Sa troskyldiga bruka icke
de elaka teoretikerna vara.

Hiarmed har jag kommit fram till det centrala i Agells
culpabegrepp. Det for culpa utmérkande skulle vara, att
domstolarna beteckna ett handlingssidtt som culpést (klan-
dervirt, otillborligt, forkastligt etc.). Genom att domstolarna
forklara, att ett handlande (eller underlitande) ir culpost,
fir det sddan egenskap. Ordet har denna skapande kraft.
Man har endast att i efterhand konstatera, hur domstolarna,
nir de aligga skadestandsskyldighet, uttryckt sig. Sa under-
bart enkelt i princip! Och sa bra fran domstolarnas syn-
punkt! Ty denna begreppsbildning maste, om man ir konse-
kvent, innebiira — dérest culparegeln dr erkind som gil-
lande ritt — att doktrinen egentligen icke kan kritisera en
dom, didr domstolen forpliktat nagon att utge skadestand
under aberopande av att den som orsakat skadan varit
culpos. Domstolens uttalande om culpa avégabringar i sig
sjalvt den réittsgrund som kallas culpa. Vad far gor ir alltid
det bista, hir med begreppsmiissig nédvandighet det bista
och réatta. Det pidminner om den k#nda spydigheten, att
hégsta domstolen démer 4n si én sd men alltid démer den
ratt. Agells uttalanden om culpabegreppet bora rimligen
vicka entusiasm hos manga domare. Sa skall det lata! For
egen del haller jag dock fore — och jag vagrar tro, att jag
darutinnan bland akademiker star »isolerad» — att det 4r
en foga hedersam uppgift forf. diarmed till synes tilldelat
den juridiska doktrinen. Uppriktigt sagt vore det vil rena
ynkedomen, om riittsvetenskapen pa detta omrade eller
pa vilket rattsomrade som helst — skulle ha att silunda
traska efter i domarnas fotspar och registrera deras still-
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ningstaganden, motiveringar eller rubriceringar, inkl. deras
»stimplande» av handlingar eller underlatenheter sa eller s.
Domstolarnas egna férestillningssiitt dro sannerligen icke
alltid av den natur att de béra vara sakrosankta. Tvirtom
ar det en av doktrinens viktigaste uppgifter att siga ifran,
éva kritik. Om saltet mister sin sidlta, varmed skall man da
silta det? Kritik frdn doktrinens sida méste domstolarna
tala, dven om detta ibland kan vara pafrestande, nir kri-
tiken #ar ovederhiftig och tillfillen till bemoétande dro be-
grinsade — det dr ju icke god sed, att den som sjilv del-
tagit i ett domstolsavgirande upptrider till forsvar for dess
berittigande.

En f6ljd av Agells och likasinnades culpabestimning blir
tydligen, att bestimningen i princip ej ger domstolarna
nigon ledning vid deras démande, enir alltsd culpost blir
vad de sjilva sd betrakta. Detta synes ock medges av forf.
(s. 78 ff). Culpabegreppet ar 6verhuvud icke till for dom-
stolarna. Stringt taget ej heller for advokater eller andra,
i vilkas verksamhet ingar att meddela upplysningar om
gillande ratt (for att nu icke tala om det fall att skade-
villaren sjilv skulle ha intresse av att f4 reda pa huruvida
hans beteende kan sasom otillborligt Adraga honom skade-
stdndsansvar eller ej). Hur skulle advokater kunna ge ett
nagot si nir palitligt besked om huruvida en culpadom kan
forvintas? Det ar ej latt for dem att gissa sig till vad dom-
stolarna kunna komma att férehava i stimplingsvig. Oviss-
het ddrom kan féreligga i bada riktningarna. Likavil som
ett i samhillet hittills godtaget handlingssatt ma komma att
rubriceras som culpdst, likavidl kan ett beteende som hit-
tills uppfattats som ej forsvarligt befinnas vara av sidan
(typisk) beskaffenhet att, sarskilt fran allminpreventiv syn-
punkt, det dr obehovligt att underkasta skadevillaren en
kanske tryckande ersittningsskyldighet, med péfoljd att be-
teendets betecknande som culpdst mot formodan uteblir
(jfr s. 72).

Vad har da Agell att anféra som skél for en culparegel
av det av honom férordade innehallet, en regel som bla.
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skulle mista sin sedan arhundraden utévade funktion att
vara hjidlpmedel for domstolarna i deras rittstillimpande
verksamhet? Ja, han frigar sig forst (s. 78 f), vilket syfte
en diskuterad systematik avser att fylla. Om ett val skall
triaffas, heter det, mellan 4 ena sidan en systematik dgnad
att beskriva hur domstolarna faktiskt ga tillviiga och & andra
sidan en begreppsbildning, vars frimsta virde ligger i att
domstolarna vid sin rittstillimpning kunna fa ledning av
densamma, »kan det knappast vara lampligt att generellt
och principiellt féredraga det ena alternativet framfoér det
andra». Som man finner ar uttryckssittet ytterligt forsiktigt,
hart nir obeslutsamt. Men strax direfter rycker férf. upp
sig och finner »obestridligt, att en bestimning av culpabe-
greppet i huvudsaklig 6verensstimmelse med domstolarnas
egen terminologi ger den bista beskrivningen av radande
praxis». Med tillampningen av det av forf. lanserade culpa-
begreppet skulle alltsd beskrivningen av rittspraxis i skade-
stindsmal bli mera adekvat. Man finge bittre besked om
hur domstolarna faktiskt g tillviga.®

Hirom ér till en borjan att siga — det sammanhinger
med det ovan om fiktiv culpa anforda — att en beskrivning
av rittspraxis, som klargér hurusom i ett antal fall dom-
stolarnas culpabedomning bottnar i oriktiga férestéllningar
om i samhillet hirskande sed resp. moralaskédning, torde
vara minst lika adekvat som den som utan vidare accepte-
rar en culpabestimning dven i vad denna grundar sig pa
dylika forestdllningar. Den forra beskrivningen upplyser
liksom den senare om hur domstolarna ga tillviga. Men den
forra angiver dirutover, att verkligheten dr en annan an

5 Vad f6rf. s. 82 aberopar till férsvar for culpabegreppets osjilv-
stindighet har féga tyngd. Att det skulle vara en »allmiin féreteelse»,
att inneborden av ett rittsfaktum bestimmes under hinsynstagande till
rittsfoljden maéste bestridas, jfr det inledningsvis sagda. Pastdendet
ar absurt. Vad férf. har i sikte kan mdjligen vara, att det emellanat
férekommer, att man inom kontraktsritten vid tolkning av ett otydligt
rattsirende sneglar &t vilken riittsverkan som fran den forklarandes
resp. hans motparts synpunkt ma ha tett sig mest naturlig.
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den av domstolarna antagna. Som bekant har det sitt virde
att se vad som sker i det som synes ske.

Vidare dr det uppenbart att, om man gjorde allvar av att
sdsom avgorande for vad som &r att forstd med culpa anse
redan detta att domstolarna om ett beteende anvinda be-
teckningen culpost, man ej girna kan na fram till en ade-
kvat beskrivning av rittspraxis. Man skulle di blott fista
sig vid utanverken, rubriceringen eller franvaron av rubri-
cering. En tudelning av detta slag skulle vara helt forma-
listisk och ge féga utbyte. Just i de fall dir culpan enligt
min framstillning i »Skadestandsritt> &r fiktiv och an-
svaret foljaktligen i realiteten ar strikt, forekommer det ofta
nog, att domstolarna efter konstaterande av vissa fakta eller
erfarenhetssatser konkludera med att svaranden maéste an-
ses skadestandsskyldig utan nagot uttryckligt fastslaende i
domen att culpa ligger honom till last, alltsd utan det av
forf. s uppburna culpastimplandet. Domaren kan ha haft
culpa i kikaren men av nagon anledning underlatit uttala
detta, om icke annat si darfor att den culpa han siktar till
aven for honom sjilv ter sig diskutabel och en forebraelse
for fiktion kan hinga i luften (jfr forf. s. 94 not 88). Ja
t.o.m. i fall da ett beteendes culptsa karaktir varit thmligen
klar hiander det ibland, att domstolen ej i sin motivering
hamrar fast, att culpa utgor rittsgrunden for avgoérandet.
Det kan bero pa rena tillfalligheter, att dylikt underlites.
Man har icke, helt allmént, den vordnad for sjilva culpa-
terminologin, som férf. — med sin allménpreventiva install-
ning, varom vidare nedan — &r intagen av.

Det synes ock oséikert huruvida Agell, nir allt kommer
omkring, sjilv restlost genomfoért sin uppfattning, att det
just dr betecknandet i domen av vederborande beteende som
culpést, varpa tillAmpningen av culparegeln hiinger. Sisom
prof. Bengtsson i en recension (SvJT 1963 s. 267) av Agells
avhandling framhaller — déir recensenten fér 6vrigt uttalar
som sin mening, att det kan vara befogat att i enlighet med
vad som skett i »Skadestandsritt> 6verfora vissa situationer,
déir ett orealistiskt aktsamhetskrav uppstillts, till det strikta
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ansvarets omride — &Ar det mojligen Agells asikt, att dven
i en del fall, diar domstolarna undvikit att direkt tala om
vallande, oakisamhet o.s.v. som grund for ansvaret, »culpa-
terminologi skall anses anvind» (s. 273). Ar detta riktigt,
skulle siledes stundom #ven enligt Agell fordras mera for en
culpadom én att den som gores ansvarig for skadan angives
ha férfarit otillborligt, klandervirt o.s.v. Man har domt »p&
grund av» culpa, dven om detta ej utsagts i domen och det
betecknande av beteendet som culpést, vid vilket forf. eljest
lagger sa eminent vikt, saknas.

Vare hirmed hur som helst. Av storre intresse ar vad forf.
anfort till stéd for sin i varje fall principiellt fasthallna upp-
fattning om betydelsen av att ifragavarande beteende i ritts-
skipningen erhdller culparubricering, stimplas som otill-
borligt. Han hidvdar att detta ger uttryck for en sirskild
realitet, 4r forestavat av vissa réattspolitiska hénsyn. Vilken
realitet och vilka hinsyn? Jo, sasom framgar redan av det
ovan atergivna, allménpreventionens. »Som Lundstedt i olika
sammanhang utvecklat», siges det s. 80, »synes som en
rationell forklaring bakom réttsordningens stimplande av
ett visst beteende som vardsloshet eller vdllande kunna an-
foras onskvirdheten av att vissa handlingssétt motarbetas».
Det heter vidare: »Om denna synpunkt accepteras» (ut-
tryckssittet dr anyo mérkligt forsiktigt) »sasom en for
culpaansvaret grundliggande tanke — It vara av mycket
allmin natur — har den tydligen samma betydelse, vare sig
domstolarnas pastaende, att ett visst beteende &r oférsvarligt,
grundar sig pa vad som i sambhillet dr brukligt (eller for-
enligt med den allminna moralen) eller pA domstolens egen
virdering. I bada fallen féreligger samstimmighet icke bara
genom att vallande som en teknisk term aberopas utan
dven genom att samma skil ytterst talar f6r ansvar, nim-
ligen 6nskvéirdheten att motarbeta ett visst beteende».

Tryckes pa denna motivering, hinger forf:s culpateori
rent principiellt och teoretiskt béttre ihop. Om culpadomar,
dven siddana inom omradet for hirskande sed och moral,
visentligen vore dominerade av allméinpreventiva hinsyn —
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om syftet med att forklara en handling vardslos (uttala ett
ogillande omdome) och pa grund darav utdoma skadestand
i huvudsak vore att inprigla hos folk beteendets forkast-
lighet for att detsamma i framtiden skall utebliva eller bli
sillsyntare — kan man kanske ldttare forstia, att denna
inpriaglingsverksamhet i allminpreventivt syfte icke bor
gora halt vid vad som i detta nu pa grund av sed och moral
har en stimpel av otillatlighet 6ver sig. Slutsatsen ir i varje
fall vida mer naturlig in om rattstillimpningen enligt culpa-
regeln till 6vervigande del bygger pa s.k. reparativa eller
ersittande hiinsyn. De allminpreventiva hénsynen borde
respekteras, vare sig det giiller uppritthallandet av i sam-
hillet redan utbildade vérdsloshetsomdémen eller fraga ér
om att verka for undertryckandet av icke 6nskvirda hand-
lingssitt framdeles. Man skulle mahéinda kunna tala om en
pa rattsanalogi grundad réttstillimpning 4 domstolarnas
sida. Tankegingen skulle vil icke helt sakna bérighet ens
om man i skadestandsdomarna ej betjinade sig av culpa-
terminologi men omstindigheterna dndock gave vid handen
att allménpreventionen varit for domslutet den utslags-
givande faktorn. Att lista ut huruvida si férhélle sig kunde
visserligen stundom vara besvirligt. Gransdragningssvarig-
heter motsvarande dem som forf. dberopar som skl mot
att skilja mellan verklig culpa och fingerad culpa (jfr ovan)
finge dven forf. underkasta sig. Men detta kunde ej vara
avgorande.® Under alla omstindigheter bleve det begripligt,
att man icke i de fall dd domstolarna faktiskt gatt lingre i
skadestands utdéomande dn vad som ar forenligt med gingse
sed och hirskande moral talar om strikt ansvar utan med
hinsyn till den gemensamma rittsgrunden, det dominerande
rittspolitiska motivet, stillde dylika domar pi samma plan
som de »egentliga» culpadomarna.

Men ej heller s& motiverad torde Agells culpabestimning
hailla stand vid en kritisk granskning. Det hedrar visserligen
ma fall éir det som bekant ett gottképsargument, nir man

som skil mot en juridiskt betydelsefull distinktion invinder, att be-
kymmersamma grinsfall kunna moéta.

2 Karlgren
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Agell i hog grad att han, i allt fall pa culparegelns omrade,
har forstielse for allmidnpreventionens betydelse i skade-
standsrattsligt hinseende, att han ej ér behiftad med den
niarsynthet vid bedémningen av skadestindsrittens funk-
tioner som p4a sina hall dr vanlig — icke blott hos folk, som
ej har forméga eller tid att tinka igenom de rittsliga sam-
manhangen i stort och pa lingre sikt, utan &ven hos ritts-
vetenskapsmin som ha siddan tid och borde ha béitre for-
stand.” Men att stracka sig sd langt som Agell hiar gjort
synes mig alltfor starkt. Man far for mycket av det goda.
I grund och botten skulle hans uppfattning kunna sédgas
I6pa ut pa att si langt culparegeln giller den allminpreven-
tiva funktionen rent av ir att inligga i sjilva skadestinds-
begreppet. Det féreligger hir en ensidighet som man maste
taga avstand fran. Skadestindet enligt culparegeln fyller
dven andra uppgifter, som icke kunna anses underordnade.
Aven om »iigaren» av en sak saknade skadestandsritt, nir
densamma forstordes eller skadades, skulle man visserligen,
med tanke pa alla de fall da tack vare skadestandsréitten och
andra preventivt verkande faktorer skada ej intriffar, kunna
tala om en honom tillkommande Zganderitt. Men #gande-
ritten fir ett hogre virde, om nir skada intraffar skade-
stand tillerkdnnes fgaren; skadestindsritten fungerar fran
sadan synpunkt »réittighetsférstirkande». Med hansyn hér-
till maste dven inom culparegelns omriade skadestiandets
reparativa eller ersiittande uppgift (visserligen i grund och
botten meningslésa uttryck, eftersom skadestindet redan
enligt sitt begrepp utgar till den skadelidande for att ticka
hans férlust) spela en framtridande roll. — Forf. utgar fran
att det i foreliggande hénseende rader en motsittning mellan
culpaansvaret och det strikta skadestdndsansvaret. Vad det
senare angar har forf. nfimligen ett patagligt intresse for,
som han kallar det, ansvarets sociala och reparativa funk-
tion.® Motsiittningen ar dock i stor utstrickning obefintlig.

7 Jfr hirtill och till det strax féljande min forut anmiirkta uppsats
i SvJT 1968.
8 S. 86 vitsordas dock att, dd vid lagstiftning och rittstillimpning
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Aven det strikta ansvaret kan utova allménpreventiv verkan
och ha sidan motivering, jfr min »Skadestandsratt> s. 115.
Ett skadestandsansvar som drabbar t.ex. en foretagare utan
mojlighet for honom att aberopa franvaron av culpa maéste
vara sirskilt dgnat att motverka foérekomsten av det be-
teende som utloser det strikta ansvaret liksom bidraga till
att det si smaningom i samhillet uppkommer en forestiill-
ning om att beteendet ir »otillatligt», »otillborligt» o.s.v.
(sdvida nu icke forhallandena undantagsvis dro sadana att
beteendet trots skadestandspafoljden behaller sin priigel av
»rittsenlighet»).®

Relevant i sammanhanget!® ir dessutom icke s& mycket
vad som bdr ligga bakom domslolarnas tillimpning av
culparegeln utan vilken instdllning dessa faktiskt kunna
antagas ha. Och dirom torde med sikerhet kunna péstas,
alt en dylik allminpreventiv uppfatining ej helt allmint
ar forenlig med domstolarnas »eget forestillningssitt». In-
stdllningen varierar dir mycket. Det finns domare som, in-
riktade pa de enskilda fall varmed de ha att gora, iro
skeptiska mot eller i alla hindelser ointresserade av skade-
stindets allménpreventiva uppgift; vad det géller ar for
dem blott att skadelidande skola ha ersittning for sina for-
luster, det 6vriga dr icke mycket att resonera om. Det finns
ocksd domare, som ej synas ha nigot begrepp om vad
allminpreventionen ir. De inbilla sig t.ex., en ej ovanlig
villfarelse dven inom den juridiska dokirinen, att allmiin-
prevention innebidr ungefir detsamma som avskriackning,

ir fridga om den riittspolitiska limpligheten av culpaansvar och strikt
ansvar, grianserna mellan de olika ansvarsformerna framstd som
ganska flytande samt att den praktiska skillnaden mellan ett rent strikt
ansvar och culpaansvar kan antagas bli ganska obetydlig med hinsyn
till de langtgdende krav pd forsiktighet, som domstolarna kunna for-
viintas uppstilla vid pafallande fara av viss verksamhet eller handling.

% Om orsaken hartill se mina uttalanden i SvJT 1938 s. 364—366.

10 Den ensidighet hos forf. betriffande skadestandets funktioner
vid culparegeln varom nu varit tal har betydelse jimvil fér beddom-
ningen av hans »samtyckeslira»>. Hérom mot slutet av nistfoljande
kapitel.
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vilket naturligen leder till oriktiga slutsatser. Det finns dn
vidare domare, som visserligen icke bestrida utan erkénna
allminpreventionens betydelse — som ej aro blinda for att
det ir mera angeliget att pA denna vig forebygga skadors
uppkomst dn att i efterhand, sedan de intriffat, 6verflytta
konsekvenserna av dem pa annan eller andra — men som
andock, kanske under hénvisning till att skadestdndsregler-
nas berdérda verkan ir svar att utreda och beliigga, sla sig
till ro med att denna icke giirna kan vara s& genomgripande;
se hirom och om den ogrundade forestillningen, att »bevis-
bérdan» i forevarande hinseende maste avila den som hiv-
dar att skadestidndsansvaret utévar ett allminpreventivt in-
flytande, vad som anférts i TfR 1967 s. 253 samt i min
forutndmnda uppsats i SvJT 1968 s. 701 f. Antagandet att
en allménpreventiv syn pa skadestandet dr den inom domar-
karen hirskande lirer allt som allt vara en illusion. Det
séiger sig ock sjilvt, att den omstindigheten att i samhéllet
till vissa beteenden anknytes ett ogillande omdéme —
beteendena uppfattas som vardslosa, klandervarda, otill-
borliga — icke behover ses som ett utiryck for att dom-
stolarnas stimplande och inpriglande verksamhet i allmén-
preventivt syfte avsatt resultat. Det ogillande omdémet kan
helt enkelt niirmast vara en produkt av att culparegeln, all-
deles oavsett vilka motiv som varit for domarkaren bestim-
mande, uppritthalles i rittstillampningen (varmed natur-
ligen icke ar sagt, att det forhallandet att skadestdndspa-
foljd ar anknuten till visst beteende alltid medfor, att detta
sedermera uppfattas som otillatet, otillborligt ete).!!

Vilka svarigheter Agells culpateori har att kdmpa med
framgar icke minst av hans sétt att s6ka komma till ritta
med den néraliggande invindningen att, iven om dom-
stolarna i biista syfte men utan tillricklig praktisk erfaren-
het och sakkunskap lata sig i sin stimplande och monster-
bildande verksamhet forledas att stilla rent extrema krav pa
vederborandes uppforande — krav som kanske icke eller

11 Jfr hinvisningen ovan i not 9.
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icke utan orimliga kostnader kunna uppfyllas — detta ej
kunde hindra, att beteendet enligt nimnda teori vore att
karakterisera som culpdst och att skadestind sédledes maste
utdomas. Ty bestimmande for vad som 4r att anse som
culpost eller oforsvarligt skulle ju vara domstolarnas fria
virdering och betecknande av handlingen eller underliten-
heten som forkastlig. Man torde i sjdlva verket kunna siga,
att forf:s culpateori hér stilles pa ett avgoérande prov. Nod-
viandigheten att géra »undantag» frin culparegeln i dylika
fall maste for beddmningen av teorins principiella hallbar-
het vara avsl6jande. Man forstar att forf. hiar har bekymmer.
Ater och ater (s. 74 f, 84, 96, 97) féormanar han ocksid dom-
stolarna att icke bira sig at pa detta satt, och man mé for
all del — om nu vore att befara, att hans culpaiskadning
tringde igenom i rittslivet — hoppas att dessa icke sla
férmaningarna i vidret. Men det behéver ej framhallas, att
det betiinkliga i att teorin sviktar pa denna principiellt vik-
tiga punkt blir man icke kvitt pa det sittet. Det kan upp-
komma en orimlig diskrepans mellan domstolarnas tillimp-
ning av culparegeln och den i samhillet harskande instill-
ningen. Detta som sagt bade s, att domstolarnas upprepade
bemddanden att framkalla av dem sidsom 6nskvirda ansedda
effekter icke avkasta resultat — skola bemédandena, dylika
i allmédnpreventiv nitdlskan avkunnade skadestdndsdomar,
dndock ogenerat fortsatta? — och si, att vad domstolarna
icke ogilla och fdljaktligen limna obeivrat i skadestands-
hianseende detta oaktat omfattas, pa en eller annan grund,
av samhilleligt ogillande, allméint bedémes som foérkastligt.
Forf. uttalar sig om denna teoretiskt centrala friaga helt
kortfattat (s. 83). Han forklarar att »med det har utveck-
lade betraktelsesiittet> blir det en fraga »av blott andra-
handsintresse hur man bor betrakta den eventualiteten, att
domstolarna som véillande, som otillatet eller dylikt be-
teckna ett handlingssitt, vilket faktiskt ar brukligt i sam-
hillet, men som domstolarna anse béra motarbetas, utan
att rittsordningens omdoéme slar igenom i den allminna
uppfattningen». I sak innebidr detta, att férf. viker undan
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och ej vill inlata sig pa spoérsmalet. I nista andedrag heter
det dock helt karskt, att den anmirkta diskrepansen »maste
accepteras». Maste den verkligen det?

Man kan efter vad nu anférts om Agells culpabestim-
ning 12 friga sig, vad en beskrivning av culparegelns till-
lAmpning i rittspraxis egentligen skulle fylla fér uppgift.
En rattshistorisk eller nigot slags rittssociologisk under-
sokning dr uppenbarligen ej asyftad. Och om, sdsom vi sett,
culpabegreppet enligt hans modell icke kan tjana till ledning

12 Vad hir sagts om inneborden i och konsekvenserna av Agells
culpabestimning kunde mahinda synas innebdra en viss svartméalning
sdtillvida, som Agell tycks utgd frdn att inom ramen foér den fria
bedomning som tillerkiinnes domstolarna hinsyn mé tagas jimvil till
rddande sed och moral, ehuru med det férbehdllet att domstolarna ha
ritt att préva, huruvida sedvanan eller moraluppfattningen bor god-
tagas (s. 82). Om alltsd i riittsskipningen culparegeln visserligen skulle
tilldta, att det domes till skadestdnd efter skildrat fritt skén, men
man idgde utga fran att skonet faktiskt begagnas blott med vissa be-
grinsningar, funnes i grund och botten, kunde man mena, icke si
mycket att inviinda mot nimnda culpabestiimning, utan allt vore vil
bestiillt. Ja, med ett sddant siitt att resonera kan man komma langt.
Det dr klart att, om och i den mén den frihet i beddmningen och den
ritt att »beteckna» ett beteende som culpost, som forf. anser vara
f6r culparegeln utmiirkande men varemot hiir framférts betiinkligheter,
icke praktiseras utan domstolarna de facto stiilla sig culparegeln i dess
traditionella bemiirkelse 1ill efterriittelse, oliigenheterna av forf:s culpa-
lira ej intrida. Uppskattningen av dess viirde maste emellertid vara
beroende av hur det gar om liran tages pa allvar, d.v.s. om det for-
fares i rittsskipningen pa ett siitt som ej iir férenligt med den tradi-
tionella uppfattningen. Eljest skulle alltid en mot en ifrdgasatt ritts-
regel riktad inviindning, att regeln #ir alldeles for 16slig, kunna av-
firdas blott med argumentet, att den omstindigheten att domstolarna
dga praktisera en dylik 16slig tillampning icke betyder nigot nimnvirt,
bara de samtidigt formanats att jakttaga matta med 16sligheten, att
hélla sig inom »férsvarlighetens» grinser. — En 14t vara extrem jim-
forelse ma tilldtas. Om »den upplysta despotin» kritiseras som styrelse-
form under hinvisning till att despoten har alltfér stor makt pa
folkets bekostnad, skulle kritiken anses obefogad direst tillika, kanske
i sjilva forfattningen, lagts despoten pa hjirtat att vid utévande av
sin suverina beslutanderétt dven, eller t.o.m. frimst, beakta »folk-
viljan» (dock med ritt att prova om folkviljan boér respekteras, se
ovan).
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for domstolar, advokater och andra som éro intresserade av
att fi veta vad som skadestandsrittsligt enligt culparegeln
ir gillande ritt, vad har det da for mening att ldmna upp-
lysning om hur det démts i mal dar culpaansvar pastatts?
Domstolarna ha ju i fortsdttningen, enligt den givna culpa-
bestamningen, fria hiinder att forfara sasom dem lyster,
stimpla eller icke stimpla efter gottfinnande.!> P4 denna

13 1 »Skadestandsritt» s. 82 har jag uttalat, att { den mdn dom-
stolarna stimpla en handling som culpos blott darfér att man ratts-
politiskt anser handlingen vara férkastlig och av denna orsak béra
beliggas med skadestindsansvar — saledes utan hiinsyn till om hand-
lingar av forevarande art i allminhet ej foretagas i samhiillet eller
hittills ur moralisk synpunkt tett sig forkastlign — det foreligger en
logisk cirkel, dirfér att kriteriet pad handlingens culpésa karaktir da
enbart blir skadestidndsansvaret; begreppet culpa saknar sjilvstindigt
innehdll. Hellner har (i SvJT 1953 s. 622 not 2) kritiserat detta ut-
talande under &beropande av att domstolarna enligt vad allmént &r
erkiint, kunna vara rittsskapande, nigot som icke behover féranleda
tal om cirkelresonemang. Denna hinvisning till att ifrdgavarande
culparitisskipning skulle vara réttsskapande méste betyda, att enligt
Hellners mening domstolarna i de asyftade fallen, efter att férut ha
domt till skadestdndsansvar under vissa betingelser (sésom ofdrenlig-
het med sed eller moral), frdngd den regel de tidigare tillimpat och
numera Aligga dylik paféljd under andra betingelser, alltsa tillimpa
nya regler. Men det @ir icke diri det av mig pastddda cirkelresone-
manget ligger; jag hivdar ju just att domstolarna de facto, i de undan-
tagsfall varom hir ar tal, aligga skadestdndsansvar under andra be-
tingelser &n vid egentliga culpadomar. Utan cirkeln bestdr i att som
motivering iven i de »nya» fallen anfores, att culpa kan liggas veder-
borande till last. Det doémes till skadestind »pa grund av» culpa.
Sasom skil for att skadestidndsansvar skall intrida — oavsett att man
anknyter till andra betingelser #n de hittills som ansvarsgrundande
erkiinda — aberopas nigot som icke betyder mera #n att skadestind
skall utgd (eventuellt utgd for visst syfte). Detta kallar jag fortfarande
en cirkelmotivering: emedan svaranden bor betala skadestidnd, skall
han betala skadestdnd. P& intet sitt antyds i domar av detta exira-
ordiniira slag, att betingelserna for skadestdndspéféljd dro andra én
de som tidigare funnits erforderliga eller att handlingen ej var skade-
stdndsgrundande nir den tillkom utan blev det forst i den sekund
domstolen meddelade sin dom. Tviirtom ges med nimnda motivering
sken av att ingen foriindring skett: svaranden har ju gjort sig skyldig
till culpa!
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punkt kan man dock komma forf. till hjilp, om han vill ha
sddan. Det forutsittes mojligen att, hur fria domstolarna &n
skola vara vid sin hantering av culpabegreppet, det skall

Méahinda skulle négon vilja séiga, att cirkeln uteblir, om man
menar att culpa endast dr ett tickord for en méngd olika skadestands-
regler, utbildade i rittspraxis undan f6r undan och anknytande till
rittsfakta av skilda slag — i och for sig kanske lika skiftande som
blomstren skifta i det grona — men sammanhéillna av domstolarnas
uppfattning, att det i dem alla bor (eller bor for visst syfte) démas
till skadestdnd. S& brukar man vill dock sillan forestilla sig culpa-
regeln; konstruktionen maste for de flesta, allra helst pd domstolshall,
te sig mer fn lovligt teoretisk. Och i vilket fall som helst kan ett
tiickord icke giirna godtagas som motivering.

Séges det ytterligare, att man icke kan tala om cirkel, dérest sjilva
»regeln» anses ha det innehall, att domstolarna #ga suverin befogen-
het att aliigga skadestdndsansvar niir lusten faller p4, 4r man tillbaka
vid den kritik som framforts i texten.

A propos: NAgon géing stilles frigan, som motargument gentemot
den vedertagna culpauppfattningen, hur domstolarna skola bira sig it,
om det icke kan pivisas nigon sed eller moral av beskaffenhet att
enligt denna uppfattning motivera skadestindspafoljd. Svaret ir litt
givet: dd& b6r man lita bli att doma till skadestind enligt culparegeln.
Man bor ej aligga folk ansvar utan rittsgrund eller pa fikiiv ritts-
grund. Det dr en sund princip, som domare i lingden ma bra av att
tillimpa. Men anses fog foreligga for att med stod av de fakta som
forebragts utforma en regel om strikt skadestdndsansvar, inom de
griinser som éro utstakade fér domstolarnas réttsskapande verksamhet,
sd bor man naturligen gora det (helst om den kunskapstérstande all-
miinheten dven far nigon upplysning om vad regeln egentligen innebir).
Och sa& domer man i fortsédttningen efter den regeln!

Det har ocksd hiint, att man fragat varfér just i forevarande sam-
manhang sed och moral skulle tillmétas stérre betydelse dn p& andra
rittsomrdden (jfr Hellner s. 622). Ej heller pd denna punkt ir det
svart att ge besked. Beklagligt nog iro i allmiinhet, niir culparegeln
tillimpas, icke ndgra mera konkreta riittsregler att tillgd. Finnas s&-
dana, bor man for all del ge culparegeln pa baten och lata det kon-
kreta ersiitta den delvis utomrittsliga norm som culparegeln utgor;
se vidare nistfoljande kapitel s. 62 f. Ty culparegeln ir ett fattigdoms-
bevis, ett nddfallshjilpmedel. Man skulle med nigon 6verdrift kunna
séga, att den bidrager till att utfylla ett rittstomt rum. Ju mindre den
maste tagas i ansprak dess bittre. Allra minst finns det anledning
att utvidga dess anvindning i de fall dir man hittills kunnat reda sig
P& annat sitt.
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finnas en spirr: tidigare domar i skadestindsmal skola
respekteras i den man detta enligt gillande rattegngsregler
ar pakallat och brukligt. P4 denna processuella vig skulle
alltsd dven enligt forf. det bli kvar i culpabegreppet sisom
norm nagot reellt — ett riattesnore dven for domstolarna —
némligen till den del sakliget vore nagot sd nir 6verens-
stimmande med det som forelag i tidigare avg6randen.
Domaren vore vid tillimpning av culparegeln obunden av
gingse sed och moral men icke av vad hans likar tinkt och
gjort. Det &r en skillnad givetvis.!

Ytterligare ndgra punkter i Agells framstallning av culpa-
begreppet kunna kriva kommentar.

Sasom skéil mot att i fall da culpa i traditionell bemérkelse
ej kan siigas vara forhanden tala om fiktiv culpa (och i en-
lighet dirmed, reellt sett, om strikt ansvar) anféres s. 81,
att ansvaret i dessa fall &r av annan typ 4n det &r i fall av
ostridigt strikt ansvar. Detta dr ej riktigt. Pastaendet haller
streck under vissa omstidndigheter, sasom nir det giller
gnistskador enligt 1886 ars jirnvigsskadelag, men icke helt
allmént. Nir t.ex. en foretagare ansetts béra ha principal-
ansvar pa grund av fingerad culpa, ar typldget merendels
nira éverensstimmande med det som foéreligger nir prin-
cipalen adr underkastad en rattsregel om strikt ansvar for
underlydande. Det dr t.o.m. ofta mycket svart att avgora,
huruvida i visst fall rattsgrunden varit den ena eller den
andra.

S. 80 anfor Agell att, om man som fall av fiktiv culpa
eller alltsd i realiteten strikt ansvar bedémer de fall, da
vederborandes beteende icke strider mot hirskande sed eller

14 QOsidkert ir dock, om detta stimmer med forf:s mening. S. 83
forestiller han sig ndmligen, att man vid tillampning av den tradi-
tionella culparegeln skulle std radvill i situationer, di enligt tidigare
rittstillampning culpa antagits trots att ifrdgavarande handlande 6ver-
ensstimt med sedvanan eller den allminna uppfattningen. Direst nu
motsvarande rddvillhet ej skulle foreligga enligt forf:s culpateori, ir
kanske tanken den, att man vid tillimpningen av culparegeln #r
obunden jamvil av tidigare riittsskipning i jimférliga fall.
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moral, fransiger man sig mojligheten att inom culparegelns
ram héja den allminna aktsamhetsstandarden i samhillet.
Icke heller detta torde vara ett birande argument. Forst ar
att mirka att, i den min aktsamhetsstandarden hojes i
samhillet av andra skél &n domstolarnas insatser for dnda-
milet, rittsskipningen automatiskt féljer med i denna for-
hojning. Nigot stampande pa stillet blir det siledes icke
tal om. Nu menar vil emellertid forf., att det vore beklagligt,
om domstolarna ej kunde inom culparegelns ram gora an-
stringningar for aktsamhetsstandardens héjande. Men om
héjningen sker genom culparegelns utnytijande eller genom
alaggande av sirikt skadestdndsansvar (utan culpafiktion),
kan véil i allminhet komma pa ett ut, jfr s. 80 n. Hiarom
torde det dock vara svart att overtyga forf., som dven hir
klanger fast vid att sjilva uttalandet i skadestandsdomen
om att beteendet ar vardsldst skall utova ett folkuppfost-
rande inflytande.

I ett siirskilt avsnitt (s. 95 ff) soker Agell med utgangs-
punkt fran sin uppfattning om culpabegreppet bestimma
i vad man samma begrepp skall anses vara av objektiv resp.
subjektiv natur. Avsniltet dr ratt svartillgingligt, och da jag
icke dr siker pa att ha ratt tillgodogjort mig detsamma,
skola hir sigas blott nagra f4 ord om dess innehall. Det
upplyses att vad i det foregidende sagts om culpabegreppets
innebord avsett ett »utpriaglat objektivt culpabegrepp» i den
meningen att aspekten dr den utomstiaende betraktarens
(jag formodar narmast domstolens) och med bortseende fran
skadegorarens personliga egenskaper och kdnnedom om
forhdllandena (kurs. hir). Skall detta betyda att berodrda
objektiva culpa &r abstrakt till den grad, att den nimnde
betraktaren icke skall vid sin bedomning placera sig i skade-
gorarens beligenhet? Hur skulle ndgot sd extremt abstrakt
begrepp taga sig ut? Troligen menas dock icke detta. I vilket
fall som helst ar det tydligt att man enligt forf. tillika har
att arbeta med ett subjektivt culpabegrepp, grundat pa en
avvagning som mynnar ut i ett omdome om den enskilde
skadegorarens upptridande, »lat vara att denne givits nor-
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malmiinniskans’ skepnad».!®* Hir forutsittes dven, att culpa-
begreppet ej far vara sidant att de uppstillda normerna icke
rimligen kunna viintas bli rittesnoren for en »genomsnitts-
individs» handlande. Det ena med det andra synes utvisa,
att culpabeddomningen i detta avsnitt sjunkit ned till en vida
ligre niva 4n den man befinner sig pa, da aspekten ir den
férutnimnde objektive betraktarens. »Ur preventiv syn-
punkt forefaller det salunda meningslést», framhalles bland
annat, »att aligga skadestindsansvar i situationer, di skade-
goraren icke kan liggas till last bristande insikt om att hans
beteende haft egenskaper, vilka gjort det objektivt ofor-
svarligt». Detta nedsjunkande bekriftas av vad strax dir-
efter siges om att kravet pa tillriknande betriffande de
olika faktorer, pa vilka culpaskonet bygger — ett krav som
framstar som »ett rent subjektivt moment i culpabegreppet»
— »praktiskt sett ofta torde kunna begrinsas till en fraga
om skadegoraren bort inse att risk fér skada forelegat>. Den
ej sarskilt initierade lidsaren tycker kanske, att det da icke
blir sa mycket kvar av den upphdjda, rattspolitiska vérde-
ring, som {oretages av den objektive belraktaren (domstolen)
och som enligt vad vi sett skulle vara bestimmande f{or
culpabegreppet i princip.

Sannolikt 4r det avsett, att en undran av sistnimnda art
skulle fa sitt svar genom vad i fortsidttningen anféres om
att det subjektiva culpabegreppet bor referera till det objek-
tiva pa samma siitt som de subjektiva rekvisiten referera till
de objektiva inom straffratten. Hartill Aterkommer ocksa
Agell i SvJT asst. 404 f, dir betecknande nog sambandet
mellan culpabegreppets objekliva och subjektiva sida siges
ur teoretisk synpunkt bli ganska komplicerat. Jag har sjalv
tidigare, i anslutning till vissa anhiingare av den nordiska
riattsstridighetsldran, varit inne pa samma linje (i »Skade-
standslidran», 1943). Men sdsom framgar av »Skadestands-

15 Ett uttalande i sammanhanget om att det »forefaller principiellt
och teoretiskt som om fragan om de subjektiva momenten méter i
tvd omgangar» hor till dem som jag icke lyckats forstd, och det kan
diarfor ej hir kommenteras.
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ratt> s. 25 (»utan att jag pa forhand» etc.) och s. 55 har
jag sedermera Overgivit tanken sisom ogenomforbar, eller
adtminstone ej allmént genomférbar. Nir en »genomsnitts-
person» blir ansvarig enligt culparegeln och siledes pabor-
das vardsloshet, kan detta, om hénsyn tages till det lige
vari han vid tiden for det skadevallande beteendet befann
sig, icke utan vidare motiveras med att han bort inse de
omstindigheter som ligga till grund fér den objektive be-
traktarens (domstolens) réttspolitiska beddémning enligt
Agells modell. Det ar for mycket begart, att den handlande
t.ex. nir det giller kausalitet och adekvans bort ha en insikt
om férhallandena, som motsvarar nimnde upphdjde betrak-
tares insikt. Utan det krav som avses dd man hénvisar till
vad han »bort» inse maéaste vara av »ligre» och anspriks-
16sare beskaffenhet. Att overfora straffrittens fordran pa
insikt om de objektiva rekvisitens forefintlighet till skade-
stindsritten later sig alltsa icke schablonmissigt géra, om
det objektiva skall vara nagot si kvalificerat som forf.
forutsitter. Ddremot bor det objektiva stéllningstagandet
dven hir vara avgorande i negativ riktning, till skade-
vallarens forman. Befinnes kausaliteten eller adekvansen,
bedémd objektivt, brista, undgar han skadestandspafoljd,
t.oom. om han sjilv bedomt sitt beteende som rittsstridigt.



KAPITEL 3

Den skadelidandes samtycke

till skadan eller skaderisken

Sasom Agell understryker ar det vid tillimpningen av culpa-
regeln icke mdojligt att taga hénsyn blott till att veder-
boérande genom sitt handlande orsakat skada & sak eller
person (om man nu nirmast hiller sig till culparegelns
egentliga tillimpningsomrade: »integritetskrankningarnas»)
samt att han haft eller bort ha kinnedom om skaderisken,
icke ens om det star klart att handlandet inneburit en
réittsligt beaktansviird sddan risk. Mothéinsyn av skilda slag,
fraimst hinsyn till handlings- och rérelsefriheten i sam-
hillet, kunna trots att nimnda betingelser for skadestands-
skyldigheten &dro uppfyllda motivera ansvarsfrihet. Det ar
»nordiska réttsstridighetsldrans» ovanskliga fortjanst att ha
dragit fram i forgrunden dessa mothinsyn och analyserat
dem. Att utsitta annan for betydande skaderisker till egen-
dom eller person, ja att uppsatligt skada annan, kan vara
rittsligt tillatet. Det dr ofta t.o.m. 6nskvirt ur samhilleliga
synpunkter, att skaderisker tagas eller skada &samkas.
Nordiska rattsstridighetslaran uttryckte angivna forhallande
s, att dylika handlingar trots de skador eller skaderisker
de medfora sakna »rittsstridighet»>. An tydligare maste vid
underlatenhet skiljas mellan frigan huruvida ett beteende
medfor skada eller risk for skada, 4 ena sidan, och frigan
huruvida beteendet detta oaktat &r rattsligt tilldtet. Enligt
huvudregeln ér, inskirpte den nordiska rittsstridighetsliran,
en underlatenhet som fororsakar skada eller skaderisk (man
laborerar ju med kausalitet dven vid underldtenhet) icke
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riattsstridig. Men hirifran gjordes och goras alltjimt manga
undantag.

Talet om »rittsstridighet» och rittsenlighet ir naturligt-
vis en dalig terminologi, se »Skadestandsritt> s. 67. Det kan
nog ocksi lidggas hithorande forfattare till last vissa natur-
riattsliga tankegangar; skolan kan pa sitt sitt ha viss ideo-
logisk belastning (jfr avhandlingen s. 94). Men att, sdsom
for ogonblicket d4r pa modet i nordisk doktrin, helt allmént
se med nedlitenhet pd nordiska réttsstridighetsliran —
kanske med motiveringen att den kan »undvaras» — &r pa
grund av lidrans stora sakliga virde orittvist. Och det be-
tinkliga med att sd sker ar att angivna distinktion otillrick-
ligt beaktas.

Redan langt fore den nordiska rittsstridighetslirans tid
hade man emellertid fran fragan om sjilva skadetillfogandet
och skaderisken hallit iséir frigan om verkan av mothinsyn
satillvida som vissa »klassiska» grunder fér, som det hette,
rattsstridighetens bortfallande vunnit erkdnnande, t.ex. néd-
virn, nod, dmbetsplikt. Aven den skadelidandes samtycke
till skada eller skaderisk brukade foras hit. Att sddana skal
for skadestandsskyldighets (och straffansvars) uteblivande
tidigt uppmarksammades berodde uppenbarligen bl.a. pa att
det hiir rorde sig om mera konkret utformade, ofta i sér-
skilda lagbud uttryckta grunder for den eljest skadestands-
skyldiges befrielse fran ansvar #n de grunder for ansvars-
frihet vartill ett allmint beaktande av mothénsyn vid culpa-
regelns anvindning kan féranleda.

I Agells avhandling dryftas nu sporsmélet om verkan av
den skadelidandes samtycke sisom foranledande skade-
standsansvarets uteblivande eller minskning. I huvudsak ér
fraga om samtycke till en foreliggande skaderisk, alltsa icke
samtycke till sjilva skadan. Narmast behandlas samtyckets
betydelse for tillimpning av culparegeln, och vad nedan
siiges hanfor sig i det hela blott hirtill.

Agells huvudtes — som dock ej framféres med ansprak
pa att vara allena saliggérande, se mot slutet av detta kapi-
tel — ér att den skadelidandes samtycke till skaderisken ej
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bér behandlas som en sjilvstindig ansvarsfrihetsgrund av
den klassiska typen utan i stiillet ar att beakta endast inom
ramen for culpabedémningen med allt vad dértill hor. Sam-
tycke till skaderisken (varmed atminstone i betydande om-
fattning synes jimstéllas hans villighet att finna sig i vissa
omstindigheter som medfora risk for skada, »samtycke till
bakomliggande omstidndigheter» s. 10, 318, jfr s. 238, 240 f)
skall siledes utgora ett moment vid bedéomningen av skade-
vdllarens beteende. I'6ljden av detta beaktande kan bli, att
skadeorsakandet ej &r att betrakta som »of6rsvarligt».
Néagon skadestandsskyldighet skall da icke forekomma. Star
ater trots samtycket oférsvarligheten kvar, kan samtycket
indock utdéva den verkan att ersédttningsbeloppet jimkas
enligt andra punkten i 6:1 strafflagen. Uppmirksammande
av samtycket i denna senare ordning forsvaras mojligen ock
av forf. sisom en andrahandsposition. — En besliktad
standpunkt har under senare tid intagits av bl.a. den tyske
forfattaren Hans Stoll. Agells framstillning &r dock fullt
sjalvstindig, och den innehéller, sisom forut sagts, mycket
av intresse och virde.

Redan i en recension i SvJT 1964 s. 42 av Bengtsons
arbete »Skadestdnd vid sport, lek och sallskapsliv> (1962),
dér liknande synpunkter kommo till uttryck, framférde jag
betinkligheter mot en behandling av frigan om den skade-
lidandes samtycke efter nu antydda linjer. Agells foére-
varande inligg i SvJT 1966 s. 402 inkluderar &ven viss
kritik av denna min opposition.

I sitt inldgg attackerar Agell till en bérjan — sisom en
bakgrund till det foljande — den uppfattning jag skulle
hysa om rittsstridighetslaran och dess féorhallande till culpa-
regeln. Forf. har emellertid missforstatt vad jag yttrat om
denna sak, synbarligen forledd av ett visst uttalande i
»Skadestandsritt», som list isolerat ma vara fgnat att inge
berorda missforstind. Jag hade trott att mitt stdllnings-
tagande klart framgar av hithérande partier i liroboken i
sin helhet. Ndgra ord till bemétande i denna del dro néd-
viandiga.
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Nyss ndmndes, att man ej kan uttémmande ange culpa-
regelns innehall genom att enbart taga fasta pa huruvida
den som tillfogat ifragavarande skada insett eller bort inse
skaderisken. Ett omfattande parti av »Skadestandsritt» har
just dgnats 4t att pavisa detta forhidllande. Det maéste till-
komma, forutom bestimningen av vilken skaderiskgrad som
skall anses rittsligt beaktansvird, att icke nagra mothén-
syn kunna aberopas som bora foranleda ansvarsfrihet, sa-
som hénsynen till att ej olimpliga inskrinkningar goras i
folks allmédnna handlingsfrihet i samhéllet. I fortsattningen
ma detta i viss anslutning till den vedertagna, ehuru som
sagt otillfredsstillande terminologin uttryckas s, att »ritts-
enlighetssynpunkterna» foranleda, att skadevillaren (likavil
som han i allminhet undgér straff) ej drabbas av ersitt-
ningsskyldighet.

Det dr riktigt, pa sitt Agell framhaller, att rattsstridig-
heten kan bortfalla — det skadegérande beteendet kan vara
att beteckna som rittsenligt — icke blott nir mothansynen
dro av beskaffenhet att kunna inrymmas under de klassiska
reglerna for ansvarsfrihet utan &ven eljest. Genom att be-
gransa omradet for rittsenlighetshinsynens beaktande till
de klassiska fallen erhélle man visserligen, sisom jag an-
markt i min »Skadestandsriatt» s. 74, den klaraste bestim-
ningen av rittsstridighetsbegreppet; det ir detta yttrande
som missforstatts av Agell. Men en sddan begrinsning later
sig icke uppritthalla. Att enligt min mening dven andra
mothinsyn maste kunna vara relevanta ansag jag klart
framga av laroboken (se sérskilt s. 74 f d&vensom, vad spors-
malet om faregradens storlek betréffar, oppositionen mot
Ussing s. 84, vilken savitt giller integritetsskrinkningar
hdvdade att man borde — bortsett fran fall diar faregraden
dr ytterst 14g — inskrinka ansvarsfriheten till vissa klart
avgrinsade typfall). Jag ir helt frimmande for den mig av
Agell s. 404 tillskrivna asikten, att subjektiv culpa plus fran-
varon av nagon klassisk grund fér ansvarsfrihet »samman-
lagda fanga in» de erforderliga férutsittningarna for skade-
vallarens erséttningsskyldighet vid integritetskrankningar.
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Vid sadant férhallande har man att terminologiskt vilja
mellan tva alternativ. Héinsynstagandet till réttsenlighets-
synpunkterna kan férliggas antingen utanfér eller innanfér
culpabegreppet. Enligt det forra alternativet halles fran
fragan om culpaansvaret isir handlingens riittsenlighet pa
grund av foreliggande motskil och dirav foranledd fran-
varo av skadestandsskyldighet. Culpaspdrsméalet kommer
diarmed icke upp. Det ror sig ju om ett tillitet, av ritts-
ordningen godtaget beteende. NAgot intresse finns da icke
att uttala sig om huruvida skadegoraren bort inse skade-
risken! (eller ej utvecklat tillriicklig energi for att fore-
bygga dess realiserande), ja det ir likgiltigt om den skada
som uppstatt tillfogats uppsatligt. Forst nar de riittsliga
grinserna for handlingsfriheten 6verskridits — for att ut-
trycka sig sdsom anhdngare av nordiska rattsstridighets-
skolan pligade gora -— blir detta aktuellt. Det finns darfor
ingen anledning att, om beteendet befinnes rattsenligt,
konstatera detta i den formen, att den handlande séiges ej
ha gjort sig skyldig till culpa.

Sistnimnda terminologi dr i dylika fall ej heller lyckad.
Om man handlar pa ett av rittsordningen godiaget, kanske
positivt gillat sitt, bor detta, synes det, ricka som motive-
ring for att man ej skall bli skadestindsskyldig (eller
straffad). Att som forklaring till ansvarsfriheten aberopa,
att nidgon vardsloshet, nagot klandervart uppforande o.s.v.
ej kan pabordas den handlande, dr icke blott 6verflodigt
utan dven missvisande. Det leder till felaktiga forestill-
ningar eller associationer, ndmligen till att vederbérande
»egentligen» skulle vara ansvarig (eftersom han faktiskt
astadkommit skada samt haft eller bort ha insikt om skade-

t Jfr »Skadestandsriitt» s. 54 n. — Forf. tror sig diar ha upptiickt
en glidning (eller som han siiger forsiktigare: vad som ger intryck av
en glidning), eniir den senare meningen skulle, »fastiin det inte siigs»,
peka hin pa »objektiva dverviiganden inom culpabedémningens ram».
Det var emellertid icke min avsikt, att meningen skulle innefatta sddant
hinpekande, och jag kan icke heller se att den gor det. Till berorda

objektiva Gverviiganden kommer man niimligen i boken forst senare,
i kapitlet om »rittsstridighetsbegreppet» (s. 67 ff).

3 Karlgren
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risken) men att pa grund av sirskilda réittfirdigande om-
stindigheter visats honom ynnesten att komma helskinnad
undan. Om det av hénsyn till den allmfinna handlings-
friheten eller eljest &r lovligt att tillskynda annan skada
eller utsidtta honom for skaderisk, maste det vara mindre
laimpligt att for faststiillande av detta forhallande tillgripa
en terminologi som tyder pa att det giller ett »urskuldande»
av den som tillskyndat skadan. Det ar lika forvillande som
om man, inom omradet fér de klassiska grunderna for
»réttsstridighetens bortfallande», skulle motivera det for-
hallandet att skadestands- eller straffansvar ej drabbar
dmbets- eller tjinstemin (t.ex. domare eller anstillda inom
polisvisendet och fingvarden, vilka under utévande av sin
befattning dagligdags skada annan) med att de, kan man
tinka sig, ej forfarit culpdost — eller om det mirkliga
fenomenet, att den som har annans samtycke till intrang
4 dennes formdgenhet ej blir erséttningsskyldig, skulle
kriava franvaron av »skuld» hos den som gor intranget som
forklaring. Sarskilt framtrider terminologin som besynner-
lig, ja hart nir lojevickande, nir sisom i dessa exempel
skada tillfogats (rittsenligt) med uppsat och skadans intriade
darmed normalt &r sikert. Men i princip ligger det icke
annorlunda till, om en dylik forklaring presteras betriffande
riattsligt godtagbara, eventuellt nyttiga handlingar, som ej
ovillkorligen maste medfora skada men innefatta risk for
sddan.

Det andra alternativet var som sagt att ligga in hinsynen
till riattsenlighetssynpunkterna i sjilva culpabegreppet, nim-
ligen pa det sétt att godtagandet av dessa synpunkter med-
for ett negerande av den culpa som eljest skulle vara till-
finnandes. Vigande mothinsyn m.m. medfora alltsd enligt
denna terminologi, icke att man &6verhuvud ej har med
culpabegreppet att skaffa utan att det konstateras, att ingen-
ting ar att ligga skadegoraren till last. Det ar tydligen detta
betraktelsesidtt som applicerats av Agell. Ett beaktande av
saval objektiva som subjektiva moment kan, heter det i
SvJT a.st. s. 408, icke undgds »inom culpabedémningens



35

ram», liksom dir talas om en objektiv forsvarlighetshedém-
ning »i culpaterminologi».? Detta sammanhinger uppen-
barligen med att enligt forf:s begreppsbildning vad som
subjektivt kan forebrds skadegéraren maste, pa sitt ovan
refererats, avteckna sig mot en objektiv bakgrund, den
objektiva ofdrsvarligheten; skadevallaren skall goras an-
svarig, icke direkt diarfor att han bort inse skaderisken e.d.
utan darfor att han bort inse sitt beteendes objektiva ofor-
svarlighet. Hirmed korresponderar da enligt forf., att om
skadegoraren icke skall bli ansvarig, enéir beteendet ar till-
latet eller forsvarligt, denna tillatlighet eller forsvarlighet ej
direkt bringas till uttryck utan blott medelbart i den for-
men, att culpa hos honom forklaras ej vara forhanden.

Vad jag nu senast talat om avser i och for sig endast
terminologispérsmal. Men dessa dro enligt min mening icke
oviktiga. Ett dylikt indragande av rittsenlighetssynpunk-
terna inom ramen for culpabegreppet fraimjar den samman-
blandning av moment, som dven Agell menar vara av prin-
cipiellt skild karaktir.?> Man biddar for det — for all del
av domstolarna mycket gouterade — férfarandet att 6ver-
viganden av helt artskild beskaffenhet réras ihop till en
enda grot, som presenteras under namn av culpa eller icke-
culpa. Att detta férsvarar insynen i och kontroll éver culpa-
bedomningen i rittspraxis lérer vara ovedersigligt. Forf.
menar visserligen, att det icke heller enligt hans terminologi
skulle vara hinder mot att vid analysen skilja ut fran var-
andra de olika bestindsdelar, vilka ingd i culpabegreppet
sdsom han bestimmer detsamma. Man skulle ock dirvidlag
kunna hinvisa till att beaktandet av rittsenlighetssyn-

2 1 avhandlingen s. 69 yttras t.o.m., att »det ér en niraliggande
iakttagelse, att hela problemet huruvida ett beteende skall anses ofor-
svarligt och skadestindsgrundande behandlas i culpaterminologi».

3 En misstanke om att forf. dock ej sa helhjirtat ir med om att
principskillnaden foreligger, skulle man visserligen kunna fi, nir man
finner att han ast. s. 408 6 betecknar distinktionen mellan att ett
skadegérande beteende ir objektivt forsvarligt och att det subjektivt
sett dr ursiktligt sdsom »>fin». Men detta dr, fir man hoppas, inte si
allvarligt menat.
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punkterna icke enligt den av honom férordade begrepps-
bildningen féranleder franvaron av all culpa utan blott av
objektiv culpa; dirmed komme alitsd principskillnaden
fram, jfr SvJT a.st. s. 406. Men detta kan ej vara tillfyllest
for att eliminera de angivna nackdelarna av en begrepps-
bildning, som redovisar ett beteendes tillitlighet och eventu-
ellt onskvirdhet i form av en negering av att beteendet
betraktas som culpdst.* Allra helst giller detta, om som
det synes i begreppet objektiv culpa skola vara innefattade
dven andra moment #n de varom vid dberopande av ritts-
enlighetssynpunkter ar friga, si att man inom omradet {or
objektiv culpa skulle ha att draga en grians mellan vad som
ar otilladtet pA grund av att nimnda synpunkter ej leda till
ansvarsfrihet och vad som #r otillitet av andra skil. Hur
hiarmed forhaller sig ar jag dock ej helt sdker pa, enir som
forut sagts forf:s hanterande av motsittningen mellan
objektiv och subjektiv culpa ar svartillgiingligt.

Aven om man nu som Agell inligger rittsenlighetssyn-
punkterna i sjiilva culpabegreppet, ir emellertid dnnu intet
utsagt didrom, i vilken utstrickning eller efter vilka normer
dessa béra beaktas. Av forf:s forut skildrade instdllning
foljer visserligen, att det bor tillerkiinnas domstolarna be-
fogenhet att triaffa avgorande hirom efter fritt skon, efter
avvigning av de skil och motskil som kunna komma i
atanke. Det ir en sddan frihet i beddmningen han vid sin
undersokning av vilken inverkan den skadelidandes sam-
tycke ma utdéva har behov av; hela hans framstéllning av
culpabegreppet utgér ju en grundval fér behandlingen av
samtyckessporsmalet. Men naturligtvis kan man inligga
riattsenlighetssynpunkterna i culpabegreppet men #dndock
vid avgérandet av i vilken omfattning det at dessa syn-
punkter bor tillmétas relevans anse den allmidnna askad-
ningen i samhéillet, enligt gingse sed- och moralregler, ut-
slagsgivande. Detta framhalles ock av foérf. i SvJT a.st.

4 Att i domstolarnas terminologi, fér vilken forf. ju hyser sadant
intresse, skulle upptagas en distinktion mellan objektiv och subjektiv
culpa, liarer dven enligt hans mening vara uteslutet.
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s. 404.5 T sjilva verket kan det enligt sistnimnda uppfatt-
ning — vars beréttigande hir icke skall dryftas; jfr emeller-
tid det i nastforegiaende kapitel in fine sagda — vara mera
nirliggande #n enligt forf:s stdndpunkt att rora ihop de
skilda ingredienserna till en enda massiv produkt. Ar den
samhillleliga seden och moralen omedelbart avgérande i
bégge hinseendena, alltsd bade nir det giller vad skade-
vallaren »bort» inse och med héinsyn till huruvida beteendet
varit objektivt rittsenligt eller ej, kan det vara speciellt
frestande att icke halla isar vad som dock principiellt ligger
pa sa skilda plan (jfr citatet fran tysk doktrin i »Skade-
standsriatt» s. 70 not 20).* Om man ater tillerkdnner dom-
stolarna den virderingsfrihet som Agell férordar, kunde det
vara mera motiverat att lata skillnaden mellan bedémningen
av den objektiva forsvarligheten 4 ena sidan och bedém-
ningen av det subjektiva, vad som bort inses av skade-
vallaren, 4 andra sidan, klarare framga &n om badadera
skall ha sin hemort inom culpabeteckningen. Vil ar det
enligt Agell gemensamt for biigge bedémningarna, att dom-
stolarna atnjuta stor frihet vid sin virdering. Men #&ven
han torde vitsorda, att denna virdering méste fi ritt olika
karaktir, allt eftersom det ar friga om det ena eller det
andra.

For forstaelse av Agells samtyckeslira (detta forkortade
uttryckssiitt ma anvindas i fortsittningen) dr av synner-

5 »En annan sak dr» etc. Hirmed #dr dock svarforenligt vad som
siiges s. 410: »Eftersom denna objekiiva bedomning ytterst alltid maste
bero p& en avviigning av olika motstidende hinsyn» (jag forutsiitter da
att med »avvigning» forstds en fri avviigning av det slag forf. eljest
rekommenderar).

8 Detta kontinentala redovisningssitt dr alltsd det som den nordiska
rittsstridighetslaran kritiserat och som pa satt framgar av ovanstiende
enligt min mening har olidgenheter. Det dr vid sddant forhéllande helt
missvisande, nir forf. SvJT a.st. s. 404 séger att i »Skadestandsritt»
med hénvisning till kontinental doktrin och domstolarnas praxis ut-
vecklas, att sddana hiinsyn kunna beaktas inom ramen foér kravet pa
subjektiv culpa. — Tvetydigt ir ock, uttalandet s. 404 6, att jag pri-
miirt har didr angivna utgdngspunkt.
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lig betydelse att uppmirksamma, att framstillningen om-
fattar ett vida storre omrade adn den traditionella samtyckes-
regeln avser. Salunda ingd déri bl.a. fall, d4 den skade-
lidande icke medvetet givit sitt samtycke till skaderisken
utan blott bort inse att sidan risk forelag; mirk ock det
»samtycke till bakomliggande omstindigheter», som han
enligt vad ovan anmérkts laborerar med. Konkludent
samtycke till skaderisken jimstédlles med uttryckligt sam-
tycke dven i fall da detta séikerligen ej skulle ske enligt den
traditionella regeln. Overhuvud kan sigas att framstill-
ningen — om &n naturligtvis icke uttommande —— hanfor
sig till det vittgdende problemet huruvida skadegoraren ager
till sin forman &beropa, att forhallandena #ro sddana att
skaderisken rimligen bor anses avila den skadelidande
sjalv.” Hir m4a bla. erinras om Jergen Trolles kiinda,
mycket véardefulla avhandling »Om objektiv ’egenrisiko’
pa skadelidtes side i erstatningssager» i TfR 1965 s. 245,
vilken rittsfigur Trolle stiller vid sidan av rittsfiguren
»accept af risken», samtidigt som det papekas att de bada
rittsfigurerna emellanat glida 6ver i varandra, jfr d4ven det
handlande »auf eigene Gefahr» som omtalas i nyare tysk
doktrin. I sjilva verket torde man dven pi den utomobliga-
toriska skadestandsrittens omriade ha behov av en riskfér-
delningslira, som utgor ett slags motsvarighet till forut-
sitiningsliran inom kontraktsriitten.8

7 Overensstimmande i Bengtssons recension av Agells avhandling
i SvJT 1963 s. 268: »Forf:s unders6kning striicker sig i sjilva verket
utanfoér det oinrdde, dir man traditionellt brukar anviinda samtyckes-
terminologin inom skadestandsritten. Han behandlar icke endast ut-
tryckligt samtycke och vad han kallar ’risktagande’ — d.v.s. d4& den
skadelidande genom sitt beteende utsatt sig eller sin egendom for viss
risk med vetskap dtminstone om de faktiska omstindigheter (kurs. hiir)
som medfort risken — utan édven den vanliga situationen, att den
skadelidande bort kinna till det farliga forhallandet. Hirigenom ut-
vidgar han sitt dmne till skadestdndsrittens cenirala domiiner.»

Jfr ock SvJT a.st. s. 410, didr Agell talar om »det faktiska risk-
tagandet» icke blott av den skadelidande utan iven »av alla de per-

soner, som deltagit i sporten eller leken».
8 Denna metod att komma till riitta med hithérande problem,
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Det kan givetvis icke forebras forf., att det valda dmnes-
omradet har si stor bredd som nu antytts. Tvirtom éir det
en fortjinst hos avhandlingen, att den icke stannar vid en
undersokning av samtyckesregeln i traditionell bemirkelse.
Men under sidana omstindigheter borde forf. sett upp med
att icke kritisera samtyckesregeln med stod av overvigan-
den, som ma lampa sig nir de lingre gaende problem eller
problemkomplex angripas, som avhandlingen befattar sig
med, men som tappa sin slagkraft dd endast sagda regel
ar i friga. Det dr uppenbart att detta fel begatts i stor
utstriackning.

Utan tvivel dr emellertid — och det kan i icke ringa grad
utgora ett forsvar for forf. -— den traditionella samtyckes-
regeln oklar, och detta dven niir det giller just beskaffen-
heten av det samtycke som skall verka ansvarsbefriande.
Att det maste fordras atskilligt for att ett samtycke enligt
nimnda regel skall anses vara forhanden framgéar redan
av dess lingtgiende riittsverkan: skadestindsansvarets full-
stindiga eliminering, icke blott jimkningspafoéljd. Flertalet
forfattare torde ock nir det talas om samtycke sdsom sjilv-
stindig grund foér skadestindsansvarets bortfallande forut-
siitta ett medvetet stillningstagande av den skadelidande till
skadan eller skaderisken, ett stidllningstagande som at-
minstone ir i slikt med en rittshandling. Men hur allméant
denna forutsittning ar omfattad och hur grinsen tinkes
dragen ar manga ganger dunkelt. En upprdjning i det hin-
seendet skulle onekligen, vad man #n i Ovrigt ma anse
pa omradet, vara av virde. For forf. ar tydligen varje sidan
begrinsning frimmande, och mot detta &r — det ma under-
strykas pad nytt — i och for sig intet att anmérka. Men
i stillet for den culpabedémning som férf. propagerar for, finner
emellertid foga forstdelse i avhandlingen. Se sidlunda den ritt grunda
kritik som s. 245 ff — for resten en smula post festum — riktas mot
Trolles tidigare uitalanden i samma riktning liksom mot Gomard; jfr
ock oppositionen mot viktiga, av Gronfors och Rodhe anférda syn-
punkter s. 200 ff. — Skada att Trolles i texten omfoérmiilda arbete inte

blev publicerat fore Agells avhandling! Det hade kanske foért denne
in pa andra banor.
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forbises, nir samtyckesregeln angripes, de begrinsade pre-
tentioner denna merendels anses ha, blir resultatet déirefter.
Man har da gjort det for latt for sig och slagit in Oppna
dorrar.

Lat oss sa nirmare se pa forf:s anmérkta huvudtes, att
den skadelidandes samtycke ej bér vara en sjilvstindig
ansvarsfrihetsgrund utan fdgnas beaktande allenast inom
ramen for culpabedémningen. Skall samtyckets (heli) be-
friande verkan vara villkorad av att skadegorarens be-
teende med hénsyn till samtycket mister sin prigel av
oforsvarlighet?

Enligt min mening kan man ej undga att hysa betéinklig-
heter mot denna tes. I stillet for att till den skadelidandes
samtycke sasom konkret riattsfaktum anknyta en regel om
skadestandsansvarets bortfallande, vilken i sig sjalv har en
bestimdhet liknande andra ritisreglers (varom vidare
nedan), skulle man alltsd inlita sig pa den till sin natur
mycket tinjbara bedémning som fo6ljer av att samtycket
blott utgjorde ett moment att taga hinsyn till vid avgoran-
det av huruvida culpa kan anses ha legat skadevallaren till
last, huruvida denne tack vare samtycket skall anses ur-
skuldad eller oforsvarligheten i hans beteende kvarsta.
Man skulle uppoffra det i princip preciserade och kon-
kreta, som denna sedan gammalt — bade inom straffritten
och skadestandsritten — erkdnda ansvarsfrihetsnorm inne-
fattar, for att lita till en culpavirdering, t.o.m. en sidan av
den mycket fria och diffusa art som forf. i4r talesman for.
I'ran rattsvetenskaplig synpunkt kan detta ej giirna beteck-
nas annorlunda in som torftigt. Man far innerligt hoppas,
att det icke pa det ena omradet av civilritten efter det andra
dyker upp forfattare, som propagera for att man hellre én
att nedliigga anstringningar pa utbildande av réttsregler av
hittillsvarande art borde sétta sin lit och fértréstan till dom-
stolarnas formaga att i féorekommande konfliktfall finna
kloka l6sningar enligt en allmin culpanorm eller andra
jamfoérliga regler av standardart. Varfér t.ex. inom kép-
ritten bemdda sig om regler rérande »farans» Overging,
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force majeure, koparens plikt att fore avtalet undersoka
godset etc.? Nej, 1at det hinga pa hos vilken part dom-
stolarna finna det mest forsvarliga beteendet ha férekommit
— den saken bora de ju s bra forstd sig pd! Sedan kan
man for all del, sisom forf. rekommenderar s. 250 och i
SvIT a.st, s. 412 m, foretaga »typiseringar» av det ena eller
andra slaget, i forhoppning kanske om att domstolarna
skola vara vinliga att ge den nyfikna doktrinen upplys-
ningar om allt det kloka som legat bakom deras forsvarlig-
hets- eller oforsvarlighetsdekret. Det blir en fin uppgift
for doktrinen!

Forf. invinder kanske att, nir domstolarna &nda vid
handhavandet av culparegeln, pa siitt och i den utstrickning
han hivdar, ha att arbeta med rittsenlighetssynpunkter och
allménna Overviganden i Ovrigt, sa varfor icke forfara pa
samma sitt dven hir? Invindningen ar pa sétt och vis
redan bemott. Aven om domstolarna eljest skulle betrif-
fande culparegeln tillerkiinnas den frihet i beddmningen
som forf. pladerar for, innebir det nagot mera och bhetink-
ligare att utstricka denna bedémningsfrihet till fall, dir
sedan arhundraden enighet ratt om ait en bestimd regel
finnes att tillgd.? Det dr uppriktigt sagt svart att forstd, att
en modern juridisk forfattare vid behandlingen av om-
tvistade sporsmal inom skadestdndsldran kan vara sa be-
laiten med att producera som frimsta forskningsresultat i
sammanhanget, att l6sningen ir att hamta fran den ére-
vordiga culparegeln — en regel som redan enligt sitt tradi-
tionella innehall och naturligen in mer enligt den diri av
forf. inlagda inneborden blott delvis utgér en verklig ritts-
regel, betinkligt infekterad som den ér av cirkeltinkande.
Mera framstegsvinligt, mera virdigt en yngre forskare av
kvalitet — och Agells forskningsarbete har kvalitet — vore
att i mojligaste man l6sgora sig fran culpaschablonen,

9 Det var friamst pa denna punkt jag riktade angrepp mot Bengts-
son i det av Agell ber6rda inligget i SvJT 1964 s. 42. I vad méan i
ovrigt Bengtssons och Agells uppfattningar i hithdérande principiella
hénseenden sammanfalla ér icke sa klart.
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soka sig fram till vad som kan délja sig bakom culpa-
fraseologin.

Forf. aberopar emellertid tillika — i SvJT a.st. tydligare
dn i avhandlingen — att ej heller den traditionella sam-
tyckesregeln ir, niar det kommer till kritan, s4 konkret och
bestamd som den ger sig sken av att vara. Ja, forf. synes
hivda, att regeln med hénsyn till den fullstindiga ansvars-
frihet som enligt densamma skall intrdda 6verhuvud icke
kan tillimpas utan en foregiende forsvarlighetsbedémning
och en sadan som utfallit gynnsamt foér skadevallaren.
Endast om dennes beteende pa grund av den skadelidandes
samtycke kan betecknas som férsvarligt, skulle han enligt
gillande ratt kunna aberopa samtycket som grund for ett
bortfallande av ansvaret. (Att vid oférsvarligt beteende sam-
tycket kan vara ett skil att jimka ersittningen enligt 6:1
p. 2 strafflagen vore en annan sak.)

Detta ar i och for sig en verkningsfull ripost. Med all ratt
siger forf. (s. 409 m), att det néippeligen skulle vara nagot
vunnet med den traditionella begreppsbildningen, om man
icke samtidigt kunde ange vilka [konkreta] rekvisit som
maste vara uppfyllda fér ansvarsfrihet. Vore det si, att man
vid den klassiska samtyckesregelns tillimpning genom-
gaende hade att inldta sig pa en bedémning i férsvarlighets-
hiinseende, skulle regeln ej vara mycket vird, allra minst
om ansvarsfrihet intridde allenast niir skadevillarens be-
teende tack vare den skadelidandes samtycke hade forsvar-
lighetskaraktar.

Men hirskande lira gar just ut pa motsatsen till vad forf.
gor gillande. Man ridknar icke med att en forsvarlighets-
bedémning helt allmént skall forega och uppstéller i prin-
cip icke detta krav, att skadevallaren maste ha betett sig
forsvarligt for att samtycket skall utéva sin ansvarsbe-
friande effekt. Det erforderliga rekvisitet for ansvarsfrihets-
regeln ar tviartom, sdsom huvudregel (om vissa undantag
se det strax féljande), den skadelidandes samtycke som
sddant, som konkret rattsfaktum. Vil har tex. forf. av
denna skrift, i anslutning till Ussing, talat om att det i visst
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hénseende kan vara av betydelse fér bedémningen av sam-
tyckets verkan huruvida det »framstar som obehorigt att
underkasta sig risken» (»Skadestidndsratt» s. 92). Men till
en borjan gillde detta uttalande fall av risk for svar kropps-
skada eller t.o.m. risk for livet, alltsi sdrskilt allvarliga
skadefall. Och framfor allt var dir friga om eventuell obe-
horighet & den skadelidandes sida, ndmligen fran synpunk-
ten att obehoérigheten borde gora dennes samtycke verk-
ningslost. Den skadelidande hade behov av det skydd »mot
sig sjidlv», som den bristande rittsliga effekten av hans sam-
tycke innebure, jfr vidare nedan. Nigot helt annat ir den
forsvarlighetsbedémning forf. har i sikte eller att det skulle
utgora en betingelse for samtyckets ansvarsbefriande verkan
att skadevdllaren med héinsyn till detsamma finge anses ha
handlat foérsvarligt. Hairom kan det enligt den vedertagna
samtyckesregeln icke vara tal. Sasom strax skall beroras har
forf. icke heller visat — knappast pa allvar sokt visa — att
denna vedertagna standpunkt ar ohéallbar.

Héarmed har ingalunda bestritts, att samtyckesregeln till
sin omfattning maste vidkéinnas vissa undantag. Nodvindig-
heten av sddana dr ock sedan linge erkiind. Det viktigaste
undantaget ir det som foranledes av tvingande riltsregler,
eventuellt dven med straffrittslig sanktion. Den sam-
tyckande skadelidande skyddas genom dylika regler, fér att
anvinda samma uttryckssitt som nyss, mot sig sjilv. Sam-
tycket betraktas av rittsordningen fér hans skull, till hans
fromma, som verkningslost. Att detta icke dr nigot synner-
ligt méarkligt utan fastmera Overensstimmer med vad som
i talrika sammanhang forekommer inom civilritten, torde
ej behova ndrmare utvecklas. En arbetstagares dn si ut-
tryckliga samtyckesforklaring till att arbetsgivaren anvéinder
fér hans liv och hélsa dventyrliga redskap och maskiner ir
av sagda orsak en »nullitet>. Och det skulle bara fattas,
att en bilkdrande rattfyllerist kunde fria sig fran allt ansvar
for skada, som han pa grund av sitt alkoholpaverkade till-
stand vid bilens forande tillfogar en passagerare i bilen,
genom att styrka att denne pa forhand, uttryckligt och
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medvetet, tagit pa sig risken for att kérningen som f6ljd av
rattfylleriet slutar illa. Ha dylika tvingande regler &sido-
satts, kan man for all del tala om oforsvarligt beteende,
ofta fér resten bade hos skadevillaren och den skadelidande.
Men att den karakteriseringen ger namnvirt utbyte, att den
siiger s mycket mera fn vad som foljer redan av hénvis-
ningen till den tvingande riittsregeln, mAa betvivlas. Atskilligt
av vad som diskuteras i Agells avhandling synes man ritt
val komma till ritta med, om det ses fran synpunkten av
den inverkan tvingande rattsgrundsatser utéva a samtyckes-
problemet. — Forevarande undantag har onekligen en be-
tydande rackvidd. Satillvida har samtyckesregeln ett till-
limpningsomrade som dr vida mindre dn man i forstone
skulle kunna forestilla sig. Dessutom ar regeln dven i detta
avseende behiftad med oklarheter, jfr »Skadestandsritt»
a.st. Svarigheter méta vid avgorandet av i vilken utstrick-
ning samtycke av nu nimnda orsak skall anses sakna
relevans. Att nirmare utreda grinsdragningen i sadant hén-
seende skulle vara en fruktbar forskningsuppgift.

Nira nu avsedda fall av samtyckes irrelevans std siddana
fall, dd det (i vidstriickt bemirkelse) skulle kunna sdgas
strida mot »goda seder», om den skadelidandes samtycke
finge aberopas sasom ansvarsbefriande. Icke heller hir ar
grinsdragningen si sjilvfallen. An vidare komma i betrak-
tande vissa grunder fér samtyckets ogiltighet, som ha star-
kare privatriittslig betoning, sisom omyndighet, undergriavd
psykisk kapacitet, misstag vid samtyckets meddelande, fran-
varo av forfoganderitt over ifrigavarande egendom vid
samtycke till formogenhetsskada. Hir verkar det sarskilt
egenartat, att sporsmalet om samtyckets relevans skulle
vara avhingigt av en till skadevillarens beteende hénforlig
forsvarlighetsvirdering, se Bengfsson i citatet hir nedan
s. 49 f in fine. Har alltsa samtycket framkallats genom vilse-
ledande eller med utnyttjande av den skadelidandes ofér-
stand. viljesvaghet etc., kan det ej gilla (jfr forf:s exempel
SvJT a.st. s. 410 n rorande det fall att skadegoéraren upp-
manat den skadelidande, vilken saknar erfarenhet och in-
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sikt pa omradet, att inlata sig pa ett brottsligt foretag som
far skada till foljd). Om nagon slavisk tillimpning av all-
ménna rittshandlingsregler behover det naturligen icke for-
denskull vara tal, allra minst vid samtycke till personskada
eller risk for personskada. Aven sistberérda dmne hade varit
av intresse att fa nirmare utrett.

I 6vrigt ir det nirmast tva skil, somiavhandlingen aberopas
mot den vedertagna samtyckesregeln och till stod for asikten,
att samtyckets betydelse skulle uttommas genom dess beak-
tande inom ramen for culpabedémningen (s. 103 ff, jfr s. 243).

Det ena ér, alt den objektiva avviagning av motstaende
hinsyn som foretages vid culparegelns tillimpning pliagar
av domstolarna uttryckas i vallandeterminologi. Forf. ater-
kommer alltsa hér till domstolarnas uttryckssitt, ett A&mne
varom ovan talats ridtt utforligt. Vad dar sagts torde ej
beh6éva upprepas hir. Négon saklig tyngd har detta ter-
minologiargument knappast.

Mojligen skulle dock déri kunna inldggas ett pastidende
om att enligt rittspraxis den skadelidandes samtycke som
sjilvstandig ansvarsfrihetsgrund beaktats blott i ringa man,
eniir domstolarna i allmiinhet foredragit att i enlighet med
forf:s tes lata samtycket spela en roll uteslutande som ett
led vid culpavirderingen. Den férebragta utredningen om
rittspraxis ger dock foéga stod for ett sadant antagande.
Man torde ej vara berittigad att av den omsténdigheten att
rattsfall, som direkt hénfora sig till anvindningen av
nimnda regel, icke dro mycket vanliga draga en sidan slut-
sats, sirskilt med tanke pa vad ovan sagts om den mattliga
rickvidd regeln har enligt vedertagen uppfattning. Sasom
Bengtsson a.st. s. 274 anmirkt forekomma for resten, pa de
omraden forf. behandlat, i icke sa fa rattsfall samtyckes-
resonemang i domsmotiveringarna. Mot forf:s tolkning av
hithérande rattsfall dro i det hiinseendet vissa erinringar att
gora. Salunda stir jag undrande infér kommentarerna, i
vart fall partier darav, till rattsfallen NJA 1950 s. 440 och
1951 s. 783, i vilka mal jag deltagit.!® Mirk fven, efter till-
T det forra riittsfallet, NJA 1950 s. 440, lirer HD:s dom helt
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komsten av avhandlingen, NJA 1963 s. 39, dir i HD-domen
enligt Bengtsson kommer till uttryck domstolens sympati for

enkelt utsiiga, att vederborligt samtycke ej foreldg eller kunde av
andra parten antagas ha forelegat. Hade motsatsen varit fallet, skulle
skadevéllaren ha undgatt ansvar. Att motiveringen i hiradsrittens dom
ej utan vidare godtogs berodde pa att vissa forstirkande tilligg (alders-
skillnaden, den korta tid varunder hiindelseférloppet utspelades) an-
sdgos behdovliga.

Det senare rattsfallet, NJA 1951 s. 783, var ett bilskademal, och
frdga var om ansvar for motorcyklisten antingen p& den grund att
bevislig culpa kunde liggas honom till last eller darfér att han icke
var exculperad. (Att motorcykeln saknade vederbdrlig sittanordning
dberopades, sdvitt jag minnes, icke som »>bristfillighet och fristdende
ansvarsgrund» i HD, i alla hidndelser ej av dess pluralitet.) Talan
ogillades under hianvisning till dels av hovritten anférda omstindig-
heter dels att skaderisken av vissa skil var ringa dels att den skade-
lidande flickan, som fétt medf6lja & motorcykeln pa sin egen begiran
och i sitt eget intresse att komma i tid till arbetet, sjilv underkastat
sig samma for henne uppfattbara risk. Ogillandet motiverades alltsd
bl.a. med en riskunderkastelse av den skadelidande, med samtycke
till risken. Att samtycket blott skulle ha uppfattats som ett moment vid
bedémningen av motorcyklistens vallande, i enlighet med forf:s teori,
ar sikerligen uteslutet, men & andra sidan &beropades det som sagt
icke sdsom ensamt ansvarsbefriande utan vid sidan av andra omstin-
digheter. Niimnda begriinsade underkastelseverkan ansags kunna god-
tagas trots att man befann sig inom omradet for tvingande rittsregler,
dir synpunkten att en skadelidande bor atnjuta skydd dven »mot sig
sjalv»> hade utrymme. Hirom kan givetvis diskuteras, men det skulle
fora for langt att gora det hiir. Att man med denna utgingspunkt
fiste vikt vid att skaderisken var ringa, borde ej vara si svirt att
forstd (detta sagt i anledning av forf:s reflexioner s. 158). Risken var
»uppfattbar» for den skadelidande d.v.s. kunde av henne uppfattas
och bedémas. Det foreldg med andra ord icke ett risktagande utan in-
sikt om vad saken géllde. — Till hjilp for rattsfallets forstielse (en
hjilp som forf. dock ej synes ha utnyttjat) har i referatet i NJA
hinvisats till bla. Ussings Erstatningsret, 1937, s. 61 f, dir denne
uttalar, att nigon tvekan kan rdda om verkan av samtycke till hand-
lingar som kunna medféra viss fara fér liv eller hilsa men icke med
siikerhet dstadkomma skada, att det hir ma tagas hinsyn till huruvida
det enligt allmint férnuftigt omdéme var forsvarligt av den skade-
lidande att utsiitta sig for faran, atf om det var forsvarligt (exempel-
vis av hénsyn till den skadelidandes »eget Tarv», sdsom vid en farlig
operation) samtycket ma utesluta ansvar samt aft samtycket i andra
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samtyckesresonemang (om detta réttsfall se nirmare min
kommentar i SvJT 1964 s. 47 f); jfr forf. i SvJT a.st. s. 412
noten, dir han gor ett férsok att forena utgdngen av malet
— vilken han gillar — med sin uppfattning.

Det andra argumentet for Agells samtyckeslira skulle
vara, att genom densamma kunde »motarbetas forestill-
ningen, att den skadelidandes samtycke som grund for
ansvarsfrihet ir ett rittsfaktum, vilket primért bér bedémas
mer eller mindre isolerat frin 6vriga omsténdigheter, vilka
ha betydelse for frigan om den objektiva tillborligheten av
en skadegorares beteende»; hirskande mening kunde »fram-
locka en tendens till bortseende frian att samtycket (risk-
tagandet) kan ha betydelse for den samlade vérderingen
av skadegorarens beteende». Jfr SvJT a.st. s. 407 m.

Detta idr, savitt jag forstdr, en renodlad petitio principii.
Fragan giller ju just, om den skadelidandes samtycke skall
ha sjilvstindig betydelse eller om det skall féras in under
den samlade virdering som avser skadevéallarens beteende.
De som ansluta sig till den vedertagna samtyckesregeln be-
strida helt visst riktigheten av vad forf. hiar synbarligen
anser sjidlvfallet. Den traditionella regeln innebir klart, att
den skadelidande i princip — hir bortses alltsa fran de fall
da samtycket till £6ljd av tvingande rattsregler eller eljest
ar defekt — far sjalv bara foljderna av sitt samtycke till
skadan eller skaderisken och stidller intet krav pa att en
samlad virdering av skadevallarens beteende foérst skall
dga rum. Varfor skall icke samtycket, om det avgivits under
oklanderliga omstindigheter och siledes bl.a. anledning
saknas att skydda den skadelidande mot »sig sjalv», gélla?
Varfor skall fragan om verkan av en forklaring, enligt
vilken nagon medvetet och med vederbérlig insikt om sak-
liget m.m. samtycker till viss skada eller skaderisk, nod-
vandigt kopplas ihop med spoérsmalet om skadevallaren 1atit
nagot oforsvarligt komma sig till last? Ett sddant for-
mynderskap Over en rittskapabel och i Ovrigt enligt all-

tillfiilllen i allminhet m& vara utan betydelse, »ialfald naar Faren
ikke var ringe» (kurs. hér).
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minna normer »ansvarig» person ar svart att motivera —
man behover vil inte alltid taga vara pa sin broder — i
synnerhet som férmynderskapet alltsa skulle géras beroende
av en sa pass svarfaststillbar omstandighet som hur skade-
vallarens beteende rétteligen bor virderas. Den som vill
dtaga sig ansvaret for en skada eller skaderisk skulle éver-
viiga vilket intryck hans samtycke kan utéva pa den fran
vilken skadehandlandet hotar; #r han siker pa att den
eventuelle skadevallaren influeras av hans samtycke och
detta dessutom enligt en tinkt bedomning av domstolarna
urskuldar skadevallaren, bleve samtycket verksamt; fattades
ettdera, kunde han icke undga att vara ersittningsberittigad
dven om han aldrig si uttryckligt och 6verlagt givit till-
kinna, att skadan eller skaderisken dr nagot som han vill
sta for. Detta kan knappast vara fornuftigt, i varje fall icke
som en allmiin rittsregel. Diremot kan det vara férnuftigt
att, om nagon tager en risk som &r alltfor allvarlig for att
han enligt rdttsordningens mening skall fd taga den, sam-
tycket av hinsyn till att detsamma framstir som obehdrigt
ur den skadelidandes egen synpunkt icke utévar sin ifraga-
varande effekt att utestinga denne fran all skadestdndsritt.

Det hade vil varit naturligt om forf. pa denna som han
sjalv vitsordar (SvJT a.st. s. 406 n, 408 under c¢) for hans
samtyckesteori avgorande punkt — huruvida den skade-
lidandes samtycke fyller en sjilvstindig funktion i for-
hallande till culpabedémningen och saledes #r verksamt
jamvial om skadevillarens beteende icke kan betecknas
annat &n som oforsvarligt — skulle allvarligt ha inriktat sig
pa att adagaldgga, att hirskande uppfattning, den veder-
tagna samtyckesregeln, ir ohallbar. Men dirav blir féga.
Det stannar i det hela blott vid pastdenden, som icke be-
horigen underbyggas. Det kan, siger forf. salunda s. 104,
verka vilseledande, da uttalanden gbras om att relevansen
av nagons samtycke till en risk beror pia om det framstar
som obehérigt att underkasta sig risken. »Nir samtycket
beaktas vid den objektiva tillborlighetsbedémningen av
skadegorarens beteende, ér det» — dekreteras det — »denne
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och icke den skadelidande, som skall sidttas i centrum for
undersokningen. Friagan ér alltsd icke om samtycket ar till-
borligt i och for sig, utan om det framstir som forsvarligt
av en pastddd skadegorare att pa grund av den skade-
lidandes samtycke utséiitta honom eller hans egendom for en
fara», — Varfér kunna de uttalanden mot vilka forf. riktar
sig verka »vilseledande» och varfor skall fragan stillas pa
sistberorda sitt? Ja, det vilseledande resp. felet i problem-
stillningen dr uppenbart, om man blivit frilst till forf:s
fran den hirskande liran avvikande asikt. Men om man
icke blivit det utan stiller sig tveksam till huruvida icke
laran leder vilse, si borde det vil vara forf:s uppgift att
visa, att tungt vdgande skil kunna férebringas mot den
traditionella uppfattningen och for den av honom héivdade
asikten. Det dr ju sd mycket inom skadestandsritten, dven
sedan linge erkinda rittsregler, som fortjinar att angripas
och f4 sin (totala eller partiella) brist pd hallbarhet pavisad.
Man kan visst icke anse uteslutet, att det ligger ndgot i forf:s
samtyckeslira, att den atminstone for vissa fall kan inne-
béra ett framsteg eller gora tjinst. Men det 4r omojligt att
finna, att detta pa bindande sétt pavisats. Betecknande &r
att Bengtsson, som sjilv dr predestinerad att hysa sympati
for forf:s lara, se ovan, mast konstatera denna brist. Bengts-
son framhaller a.st. s. 274, att bevisféringen for Agells
huvudtes att i samtliga fall dér ett samtycke eller ett risk-
tagande féorekommit man bér komma till ritta med proble-
men genom en culpa- och medvallandebedémning knappast
ir overtygande, samt fortsitter:

»Detta giller sarskilt forf:s avstindstagande fran konstruktio-
nen samtycke till risken som fristiende ansvarsfrihetsgrund . . .
Denna konstruktion forefaller ha ett visst stéd i doktrinen (jfr av-
handlingen s. 26 ff) och i rittspraxis; dirtill anknyter den otvivel-
aktigt i manga situationer till allminhetens forestdllningssatt (jfr
t.ex. uttryckssittet 'den som sig i leken ger’ etc.). Man kunde dir-
for vénta, att forf. skulle nedligga en viss moda pa att visa, att
hans nya grepp pa samtyckesfragorna verkligen dr limpligare dn
det hdvdvunna. Hans intresse for de argument som talat for
andra alternativ dn hans egen tes 4r emellertid ganska ringa.

4 Karlgren
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Skélen for att avvisa samtyckeskonstruktionen 4r mycket knapp-
hindiga; i huvudsak tycks de innebéra, att man kan komma till
samma resultat med en culpa- och medvallandebedémning (jfr
s. 124 f, 250 f). Héarvid torde han emellertid inte tillrackligt beakta
de skilda rittsfoljder som de bada konstruktionerna medfdr.
Reglerna om samtycke innebir otvivelaktigt, att man férr skulle
anse risken accepterad for en egendomsskada én for en person-
skada, sirskilt en svirare sidan (jfr avhandlingen s. 22 f, 27);
vidare dr samtycke ogiltigt i vissa fall, sisom vid underarighet
och annan inkapibilitet hos den skadelidande samt eventuellt da
det limnats under tving — den skadelidande kommenderades t.ex.
att deltaga i en riskabel sport eller annan farlig verksamhet —
och pa grund av oriktiga forutsidttningar. Om man uppstéller sam-
tycke som en sjilvstindig ansvarsfrihetsgrund vid sidan av en
culpabedémning, har man mojlighet att i sddana speciella fall,
dir reparationshiinsyn ofta kan viga sarskilt tungt, ge den skade-
lidande en férméan, som han annars inte skulle ha fatt. Vid en
culpabedémning dr det didremot knappast mojligt att generellt
beakta omstéindigheter av detta slag.»

Och nir Agell sedan i SvJT a.st. forsvarar sin uppfatt-
ning, vimlar det av petitiones principii.t

11 S, 407 siger sig forf. ha i avhandlingen undersékt »ganska
ménga» situationer, i vilka man pa olika sitt vid tillborlighetsbedom-
ningen av en skadegorares beteende kan beakta en skadelidandes eller
presumtiva skadelidandes villighet att utsitta sig for en risk liksom
hans mojligheter att sjidlv skydda sig mot risken, varefter det for-
klaras »svarligen genomfoérbart» att finga in alla dessa viixlande situa-
tioner inom ramen for den objektiva tillb6rlighetsbedémningen annat
in i culpa- eller vallandeterminologi, som i mdanga av dessa ligen
otvivelaktigt ocksd begagnas av domstolarna. — Aven bortsett fran
att alltsd det av forf. behandlade amnet, sdsom forut anforts, ar
mycket mera omfattande dn det varom vid samtyckesregeln ir friga
méa inviindas, dels att denna regel icke alls asyftar att fanga in de
skadefall det dir giller under nagon »objektiv tillborlighetsbedémning»
(det ér just detta regeln som sjilvstindig ansvarsfrihetsgrund vill
undvika), dels att forf:s framstillning pa sin hojd skulle kunna anses
utgéra ett visst stod for att det d&r mojligt att konstruera dven pa det
av forf. férordade siittet men alldeles icke visar, att samtyckesregeln
leder vilse, jfr Bengtssons nyss citerade uttalande. — Forf. tilligger i
omedelbar anslutning till det nu anférda en mening (»Att hir genom-
glende» etc.), mot vilken jag ej kan polemisera dirfor att den ar for
mig obegriplig.

S. 409 anfor forf. — efter att ha atergivit ett yttrande eller en
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Det &r icke underligt att, sisom av forf:s egna uttalan-
den (SvJT a.st. s. 407 6, 409 m, 412 m) framgar, dansk och
norsk doktrin i det hela stillt sig avvisande till hans sam-

vindning av Trolle, som hinfor sig icke till samtyckesregeln utan till
hela dennes allminna riskférdelningslira (jfr ovan) — att »i sjilva
verket torde det inte heller med framging kunna anges andra om-
stindigheter som rittsfakta for en fristdende ansvarsfrihetsgrund,
samtycke till risk, 4n sddana som #nd&d mdste beaktas vid i forsta
hand den objektiva foérsvarlighetshedémningen av skadegérarens hand-
lande, i andra hand vid tillimpning av den allminna medverkans-
regeln>. Och han tilligger att, »sdvida detta #r riktigt kan det endast
leda till férvirring» att findd hivda, att samtycke pa vedertaget sitt
betraktas som en sjilvstindig ansvarsfrihetsgrund. Ja, om den an-
givna forutsittningen ir riktig, kan detta endast leda till férvirring.
Men den dr icke riktig, har i varje fall icke visats vara riktig. Den
traditionella samtyckesregeln har, pa sétt férut anmirkts, visst kon-
kret innehdll och gor med hinsyn hirtill ansprdk pa att, inom det
omride som omspinnes av regeln, bora linda till efterriittelse utan
att man skall behdva taga befattning med den objektiva férsvarlighets-
bedomningen av skadegoérarens handlande. — I nistféljande stycke
upprepar forf., med Aberopande av »en naturlig instillning», att det ir
»svarfrankomligt» att se pd saken annorlunda dn han gor.

S. 411 overst hamrar forf., efter att ha nimnt ett intet som helst
bevisande exempel (se hirom ovan s. 44 f), fast sin obestyrkta tes pa
tre rader, for siikerhets skull kursiverade: ansvarsfrigan kunde »inte
giarna» begriinsas till en bedémning av enbart den skadelidandes
samtycke och beteende i 6vrigt »utan att dven den pastddde skade-
gorarens handlande samtidigt bor beaktas». Hirefter utbrister forf.
fortjust: »Men hirmed maste man vill ock 6verge forestillningen om
samtycke till risk som fristdende ansvarsfrihetsgrund!»

S. 411 m fér man veta att, om fiktioner undvikas, samtycke normalt
icke dr nagot annat dn en form av medvéillande. Ja givetvis med f6rf:s
utgdngspunkt men icke under alla férhallanden eljest. Och dven om
samtycke skulle kunna betraktas som ett slags medvallande, foljer
dirav icke pd négot siitt, att ej denna art av medvallande skulle
kunna ha rittsverkningar sdsom sjilvstéindigt ansvarsbefriande ritts-
faktum. (Rorande vad i denna forbindelse siges om samtyckesregelns
eventuella konkurrens med medverkansregeln i 6:1 p. 2 strafflagen
se strax nedan i texten.)

S. 411 n slutligen menar forf., att ett visst atergivet uttalande av
A. Vinding Kruse, Erstatningsretten I, 1964, s. 67, enligt vilket for-
ordas den modifikation av samtyckesregeln att samtycket ej skall
behdva medfora helt bortfallande av skadevallarens ansvar »i risiko-

4% Karlgren
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tyckeslira. Man har dir giatt fram pa andra linjer, i det
man uppenbarligen icke delat forf:s tro pa att den gamla
culparegeln skulle vara miktig att ge facit till de manga
hithérande problemen.

P4 en punkt presterar dock Agell en som det i férstone
kunde synas slaende bevisféring. Han gor gillande, SvJT
a.st. s. 411, jfr i avhandlingen s. 158, 310, att samtyckes-
regeln ar ohallbar pa grund av att den kommer i motsatt-
ning till eller konflikt med en annan, i réttspraxis allméint
tillaimpad réttsregel, nimligen jimkningsbestimmelsen i
6:1 p. 2 strafflagen, medan forf:s samtyckeslira icke star
i sidan motséttning utan tvirtom véil harmonierar dirmed.
Resonemanget dr féljande. Om en av viss skaderisk hotad
person samtycker till denna risk bor detta, pa sétt i rétts-
tillampningen skett, anses vara en omstindighet som inne-
fattar medvallande till skadegorarens handlande och som
fran siddan synpunkt bér enligt nimnda jimkningsregel
foranleda blott nedsiditning av skadestandet, icke dess full-
stindiga bortfallande. Den skadelidande har ndmligen ge-
nom sitt samtycke otillborligt »medverkat till skaderiskeny,
varfor det 4r ritt att skadevallarens ansvar reduceras,
sd att den skadelidandes forlust ersiittes endast delvis.
Emellertid hivdas som vi sett av anhingare till hirskande
ldra, att den skadelidandes samtycke tappar sin verkan om
risken dr av den art att det kan siigas vara obehorigt av
den skadelidande att ataga sig densamma. Fo6ljden hérav
blir, att denne tack vare sitt obehoriga risktagande far full
ersittning, under det att eljest jimkningsregeln som sagt
utgar fran att ett risktagande a den skadelidandes sida
minskar hans ersidttningskrav, och rimligen i desto stérre
utstrickning ju oforsvarligare detta risktagande ir. En som
forf. kallar det »paradoxal» motséittning till jimknings-
regeln uppkommer alltsa vid tillimpning av den traditio-

overtagelsetilfeeldene» (miirk icke vid »egentligt samtycke»), i sjilva
verket skulle visa, att nagon fristiende regel om ansvarsfrihet pa grund
av samtycke till risk icke later sig uppritthéallas. Det var ett raskt kliv,
ma man siga! Se ock om Vinding Kruses uppfatining nistféljande not.
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nella samtyckesregeln. Ligger man ater in samtycket som
en omstindighet, vartill hinsyn #r att taga vid culpabe-
domningen, uteblir motsittningen och full harmoni réader.

Resonemanget ar si elegant, att det nistan ar synd att
valdféra sig pa det. Men det foreligger en »Trugschluss»,
som raserar detsamma. Forf. férutsitter ndmligen dven hir
nigot som varken behover eller bor forutsittas, namligen
att om det samtycke som avgivits enligt den traditionella
regeln ej dr bindande (darfor att det Ar obehorigt av den
samtyckande att taga den ifragavarande risken pa sig eller
pa annan grund) effekten maste bli, att den skadelidande
har krav pa full ersdttning. Men darav att, om samtyckes-
forklaringen ar gillande (nagot skl att underkénna den-
samma foreligger ej), den skadelidande enligt hiirskande
mening helt frankénnes ersittning, foljer pa intet sitt, att
om samtyckesforklaringen icke ar gillande, t.ex. just dér-
for att den skadelidande anses icke bora fa ataga sig en
mycket langtgdende och allvarlig risk, den skadelidande
skall ha full ersidttning. Vad som f6ljer av att samtycket ej
ar gillande ar allenast, att samtyckesregeln med dess nege-
ring av all ersittning ar borta ur bilden. Rérande vad som i
detta ldge i stillet skall gélla ér fdnnu intet utsagt. Om den
»regeln» giller, att nir solen skiner, sd dr det ljust, foljer
dirav icke logiskt, att om solen icke skiner, sa idr det morkt.
Nir samlyckesregeln ej kan tillimpas och det hela siledes
ej kan avfirdas sd enkelt som att den skadelidande sjilv
far sta sitt kast eller liknande (utan ingdende pa skél och
motskil for otillborligheten i skadevallarens beteende), &r
man tillbaka vid den allminna skadestindsrittsliga regle-
ringen, vari jimkningsregeln i 6:1 p. 2 ingar. Den skade-
lidandes samtycke kan dd tillméitas den relevans vid be-
domningen av skadevallarens ansvar, som méa befinnas
motiverad. Sa sker ocksa, pa sitt forf. riktigt funnit, i
rittspraxis, vilket pa intet sétt &r ndgot att hipna 6ver. Nir
t.ex., sdsom ovan namnts, en rattfyllerist pA grund av en
tvingande legal reglering icke far till sitt fredande i skade-
standshinseende aberopa, att den skadade passageraren av-
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givit en lat vara uttrycklig och medveten forklaring om att
han for sin del star risken for skada som véallas av férarens
rattfylleri, si 4r samtyckesregeln satt ur funktion. Men detta
innebér ej annat &n att vanliga skadestdndsregler fa appli-
ceras, och dessa medgiva som rimligt ar att férarens ersétt-
ningsansvar gentemot passageraren kan i anledning av
sagda samtycke jimkas. Ville man riktigt hart, nirmast ur
allménpreventionssynpunkt, reagera mot rattfylleri, kunde
man visserligen diskutera huruvida ej full ersittning borde
tillerkdnnas passageraren. Men domstolarna ha ej ansett
detta nodvindigt, utan de tillimpa allmfinna skadestands-
regler, inklusive sagda jimkningsregel. Annorlunda, om
verkligen samtyckesregeln gillde dven pa detta omrade, om
man saledes ej hade nagon tvingande legal reglering att taga
hiansyn till. I sa fall skulle den skadelidande berdvas all
ersittning pa grund av sitt eget (rittsligt giltiga) stillnings-
tagande. Anyo ma dock erinras om att fraga dirvid blott
vore om fall som verkligen rymmas inom det som nimnt
relativt sniva tillimpningsomradet for den vedertagna sam-
tyckesregeln och siledes icke om alla de fall varom kan bli
tal nir man diskuterar en allmén riskfordelningsléira.!

Om i enlighet med vad ovan hidvdats men i strid mot
Agells mening samtyckesregeln principiellt utévar sin funk-
tion dven da skadevillarens beteende maéste karakteriseras
som oforsvarligt, terstir fragan huruvida icke forf:s sam-
tyckeslidra kan réddas genom att man at sjilva oférsvarlig-
hetsbegreppet ger en foriandrad innebérd. Man skulle kunna
sdga att, s4 snart den skadelidande samtyckt till skadan
eller skaderisken, dr skadevallandet, iven om det eljest ma
anses culpdst eller ofdrsvarligt, dock icke av sidan art
gentemot den skadelidande. Ett aldrig si gravt skadevil-

2 Jfr A. Vinding Kruse a.st., vilken efter att ha rekommenderat
nedsiittning av skadestindsskyldigheten i »risikoovertagelsetilfeldene>»
tilligger: »Foreligger det derimod et egentligt samtykke (kurs. av
Vinding Kruse), ber der ikke ske nogen risikofordeling, men helt
bortfald af erstatningen, sml Karlgren lc.». Som synes gar Vinding
Kruses uppfattning, vilken Agell med fog ber6mmer som »vilbalanse-
rad», stick i stiv mot den senares samtyckeslira. Se ock a.a. s. 65 f.
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lande skulle tack vare samtycket bli férvandlat, visserligen
icke helt allmint men i relationer: till den skadelidande,
enir det mot honom iklidde sig forsvarlighetens gestalt.
Ja visst kan man ha en sidan begreppsbildning. Men da
blir ocksa det hela blott en strid om ord. I sak (med bort-
seende fran terminologin) maéiste det nimligen vara tim-
ligen likgiltigt, om man i enlighet med den traditionella upp-
fattningen siger, att sjidlva samtycket eliminerar skade-
stindsansvaret gentemot den skadelidande, si att nigon
vidare diskussion om skadevallarens ansvar blir éverflodig,
eller man siger att det visserligen adven hir principiellt
héinger pa om skadevallaren betett sig of6rsvarligt eller icke
men att ett oforsvarligt beteende icke kan pabordas skade-
vallaren i hans relation till den skadelidande, s snart han
haft dennes samtycke till vad han gjort eller underlitit.
Avgorande dr ju jamvil enligt denna senare konstruktion
samtycket som sadant; det dr detta som utan vidare for-
vandlar ofdrsvarligheten till dess motsats. Om detta centrala
forhallande star fast, 4r en tvist om huruvida det ena eller
andra uttryckssittet skall foredragas skéligen meningslos.

I Agells avhandling mérkes foga av ett sidant mixtrande
med of6rsvarlighetsbegreppet som nu berorts. Tvirtom hév-
das med styrka, sésom strax skall ytterligare beroras, att
om det skulle vara si, att ett handlande medfér skaderisker
dven for andra 4n den som kommit till skada, ansvaret gent-
emot denne normalt icke bortfaller blott p4 den grund att
han samtyckt till skaderisken. Allenast om skaderisken varit
riktad uteslutande mot den person som avgivit dylikt sam-
tycke, kan samtycket bli relevant och foranleda ansvarets
bortfallande gentemot honom (se 87, 113 ff, 318, jfr 163).13
Detta kan ju ock fran forf:s utgangspunkt vara konsekvent:
for att samtycke skall foranleda ansvarets bortfallande
krives att skadevallandet bedomes som forsvarligt, och for-

13 T 6verensstimmelse hiirmed kan enligt forf. samtycket bli relevant
om visserligen ett flertal personer varit utsatta for skaderisken och
blott nigon skadats, direst alla av skada hotade kunna antagas ha
avgivit samtycke (s. 115, 319).
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svarligt kan det icke giirna vara, om andra &n den som
skadats och samtyckt till risken, eventuellt »allméinheten>,
utsatts for skaderisk (som exempel nimnes att en trappa
som begagnas av ett flertal personer varit bristfillig). Med
nigon uppdelning av »oforsvarligheten» pa det sétt att sddan
skulle foreligga mot vissa personer men icke mot andra
laboreras det, sivitt man kan se, i det hela icke. Blott pa
ett par stillen antyddes mdjligheten av en sidan uppdelning
(s. 240, jfr s. 115 not 38, 116 not 40 in fine). Men i SvJT
a.st. s. 410, 411 slar sistnimnda konstruktion ut i full blom.
Hiar tager forf., kanske for att bringa undsittning at sin
angripna samtyckesliara, pa verkligt allvar upp tanken, den
for all del i och for sig rimliga tanken (jfr nedan), att ett
beteende trots sin otillbérlighet i 6vrigt kan bli férsvarligt
just mot den skadelidande tack vare dennes samtycke till
beteendet och saledes befria skadevéllaren frian allt ansvar.
Men att detta blott 4r en skenmanover, om didrmed f6rf:s
samtyckesldra skall riddas, framgar av vad i néstféregaende
stycke sagts. Det blir blott en terminologisk olikhet i jam-
forelse med den traditionella regeln. Och konflikten med
vad i avhandlingen anforts i detta &mne (nir man bortser
fran de nidmnda antydningarna) #r uppenbar. »Skall man
taga hinsyn till den totala faran for omvérlden», siger med
allt fog Bengtsson a.st. s. 276, »ar det svart att samtidigt
ogilla en skadestandstalan med motiveringen att skade-
gorarens beteende vil ir culpdst mot vissa personer men ej
mot den skadelidande».t*

4 Om meningen skulle kunna téinkas vara — négot stéd hédrfér har
jag dock icke — att man visserligen vid avgoérandet av huruvida skade-
villarens beteende varit otillbérligt just mot den skadelidande maéste
lita dennes samtycke viiga tungt men att man dven kunde fista av-
seende vid andra omstidndigheter med eventuellt resultat att beteendet
likafullt stimplades som ofdrsvarligt, kan detta dndock icke hjilpa forf.
Ty di kan i denna del, eller betriffande dessa fall, dberopas allt vad
forut anforts mot forf:s tes, att ett samtycke maste férlora sin ansvars-
befriande verkan redan genom att skadevdllandet bedémes som of6r-
svarligt. Raddningsférséket med en forindring av oférsvarlighetsbegrep-
pets innebérd slar dirmed slint. Intet ir vunnet med denna modifikation.
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Ytterligare nagra reflexioner i anledning av Agells sam-
tyckeslara ma hir goras.

En i6gonenfallande svaghet hos laran ar, att den maste
vara oanvandbar, nidr samtycket avser en skada som med
sikerhet kommer att intrdda, d.v.s. narmast da skade-
vallarens handlande &r uppséatligt. Det vore mer #&n be-
synnerligt, om skadevéallarens ansvarsfrihet vid samtycke till
en av honom uppsdtligt tillfogad skada skulle forklaras med
att han ej kan pabdrdas culpa. Dylik oanvindbarhet vits-
ordas ock av forf., (visserligen med en féga hallbar motive-
ring),’® se s. 102 och 243 i avhandlingen. Pa sistndmnda
stille sages t.o.m., att uppstillandet av samtycke som sir-
skild ansvarsfrihetsgrund ér vid uppsatligt handlande »mer
eller mindre ofrankomligt».®* Men det lirer oméjligen kunna
vara tillfredsstillande att pa detta sétt tillimpa olika nor-
mer betriaffande fragan fran vilkens synpunkt oférsvarlig-
heten skall bedomas eller betraffande vem »som skall sta
i blickpunkten» (jfr citatet nyss hir ovan), allt eftersom
skadan sdkert kommer att intridda eller dess intride ir i
hogre eller ligre grad sannolikt.

I detta sammanhang mé reageras mot det upprepade talet
{s. 106, 244, jfr s. 10) om att samtycke till skaderisk icke
kan anses innefatta samtycke till sjdlva skadan dirfor att
{bortsett fran vissa fall, dir man liksom inom straffritten
skulle kunna anviinda beteckningen eventuellt uppsat) det
ej kan antagas, att den som samtycker till en risk for skadan
ocksa ar villig att finna sig i sjilva skadan. Pastiendet ir,
hur naturligt det d&n kan synas vara, icke utan vidare kor-
rekt. Man kan nimligen avgiva dven ett villkorligt samtycke
till skada d.v.s. ett som avser skada, om sddan uppkommer.
Enligi den atergivna motiveringen skulle man aldrig kunna

15 Niamligen att uppsatligt skadetillfogande i allminhet kan konsta-
teras vara ofdrsvarligt utan sddan svdrbemdéstrad foregiende avvigning
som ingdr i culpaskdnet. Jfr samtycke till »dddshjilp» och Aatskilligt
annat, som ej kan anses vara av »comparatively little interest> (s. 315).

16 Hur dirmed skall kunna férenas vad som anforts s. 123 (»Under»
etc.) forefaller dunkelt men ma limnas déirhén.
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siga, att den som villkorligt utfist sig att utfora viss presta-
tion haft ndgon vilja att prestera, eftersom det vidl kan
presumeras att vederborande ej varit villig att fullgora sin
utfiistelse med mindre villkoret blir uppfyllt. Att partsviljan
saknas vid villkorliga ataganden pligar dock aldrig hivdas.
Sjidlvfallet kan det emellertid vara en oerhért stor skillnad
mellan ett obetingat och ett villkorligt samtycke till skada,
likaval som skillnaden mellan en obetingad och en villkorlig
prestationsutféstelse kan vara enorm. Det ar darfér som
samtycke till ett uppsatligt foretaget skadehandlande, av-
seende svir kroppsskada eller dédande, sillan 4r verksamt,
s att skadegoéraren befrias fran ansvar, medan ater sam-
tycke till risk for motsvarande skada ofta &ar giltigt (jfr
»Skadestandsratt» s. 92). Villkoret kan foér o6vrigt vara
sddant att mojligheten for dess realiserande ar ytterst liten,
liksom & andra sidan denna mdjlighet kan vara sa stor, att
skillnaden mellan samtycke till skada och samtycke till
skaderisk visentligen utplanas. En boxare far t.ex. vara
mycket skicklig, om han ej skall f& ndgra skador under
matchen.

De betinkligheter man enligt det féregiende maste hysa
mot Agells samtyckesldra stegras, nir man ser de »konse-
kvenser» som i avhandlingen hirledas darur. Det syftas d&
icke pa dem som uppriknas s. 105 ff, ehuru de av forf.
synbarligen anses betydelsefulla. De sakna némligen hér
intresse darfor att de Overensstimma med dem som pliga
anses forenliga med den vedertagna samtyckesregeln. Enig-
het torde silunda kunna rida om att den skadelidandes
samtycke ingalunda behover uppfatitas som ett avstidende
fran ersittningsansprik mot skadevillaren (detta ir ofta
eller oftast en fiktion, jfr SvJT a.st. s. 406 not 9, diar det
vitsordas att denna liksom vissa jamforliga, i utlindsk
doktrin férekommande konstruktioner pa omradet i nordisk
doktrin knappast haft nagra foresprakare), att man for att
samtycket skall vara verksamt icke kan uppstidlla nigon
fordran pa att den skadelidande avsett att befria skade-
vallaren fran en eljest foreliggande aktsamhetsplikt (det
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skulle atminstone fran den traditionella samtyckesregelns
utgangspunkt vara en mycket onaturlig fordran), att sam-
tycket kan leda till ansvarsfrihet dven om skadevéallarens
subjektiva instillning varit klandervérd (sjilvfallet, nir man
som vi sett enligt den vedertagna regeln dr frimmande for
ett krav pa att skadevallaren forfarit otillborligt) samt att
redan den omstindigheten att skadevillaren haft fog for att
anse ett samtycke & den skadelidandes sida foreligga kan
vara tillracklig for ansvarsfrihet, alltsq iven om den senare
i verkligheten icke asyftat att avgiva nagot samtycke, jfr
NJA 1950 s. 440 (ocksa begripligt fran den hiirskande larans
utgdngspunkt; varfor skulle ovillkorligen viljeteori eller
subjektiv tolkningsteori hir dominera?).'?

Det ar alltsd icke dessa konsekvenser som hér ha intresse.
Men andra slutsatser som forf. drager av sin samtyckes-
lira kunna for dess virdesittande vara av vikt, och de ge
belagg for att ldran ar allt annat &n fortroendeingivande.
Har bortses édndock fran det diskutabla i sjilva metoden:
att framféra en viss teori om samtyckets ritisliga behand-
ling och sedan draga »konsekvenser» ur denna. Det ar en
ytterst farlig metod, 4ven om jag tinker mig — man skall
ju som doktor Martin Luther i sin katekes anbefallt tyda
allt till det bista — att forf. skulle vilja férsvara sig med
att han forutsittningslost efterprévat, huruvida konsekven-
serna aro praktiskt tillfredsstillande, och foérst nir han
funnit detta ansett dem utgoéra en styrka fér hans teori.

17 I denna forbindelse berdres i avhandlingen (s. 107 ff) den teo-
retiskt fascinerande och sikerligen ej opraktiska frdgan om verkan
av ett hypotetiskt samtycke till skada eller skaderisk (jfr min »Skade-
standsritt» a.st. med dir anmirkta, mycket givande rittsfall). Det
hade varit av virde, om friagan nidrmare undersokts. Forf. vijer
emellertid i stort sett undan. Han finner att det enligt hans samtyckes-
lira icke foreligger nigot hinder att beakta dylikt samtycke, att det
dock icke ar nodvindigt att taga hinsyn till detsamma, aét hypotetiskt
samtycke icke bor helt jaimstillas med uttryckligt, aft det kan vara
ett komplement till andra fakta etc. (Det finstilta stycket s. 109 f,
som visserligen ej angér culpaansvar »i vanlig mening», fértjinar
dock uppmirksambhet.)
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Agell uppstéller salunda i avhandlingen (s. 113 ff, s. 239)
utan att blinka den huvudregeln — jag tager salunda hir
dnyo upp ett Amne som kort férut var pa tal — att om
ett beteende ir att anse som culpdst med hiansyn till att det
obehérigen utsiitter ett flertal personer, kanske »allmin-
heten», for en skaderisk samt skada drabbat en av dessa
personer, det for fragan om skadevallarens skadestands-
skyldighet gentemot honom saknar betydelse, att han sam-
tyckt till skaderisken. Enligt forf:s mening skall ju vara
avgorande, huruvida den skadelidandes samtycke kan eli-
minera det ofGrsvarliga eller culpdsa i beteendet, och det
sdges alltsd, att detta kan det icke gora med mindre den
samtyckande skadade varit den ende som utsatts for skade-
risken. »Ett hinsynstagande vid vallandebedémningen till
den enskilde skadelidandes risktagande forutsiitter alltsa
enligt denna tankegang, att faran for skada icke wvarit
riktad mot andra personer dn honom sjilv.» Att en sidan
samtyckesregel ej kan godtagas torde emellertid vara uppen-
bart. Det méste kunna vara sa att ett handlande, som i och
for sig 4r culpost eller oférsvarligt med hinsyn till de risker
det medfér for allméinheten eller eljest ett flertal personer,
andock icke medfor skadestandsskyldighet gentemot en viss
av de av skada hotade, darest 4 dennes sida en samtyckes-
forklaring avgivits.!® Samtyckets verkan kan, om betingel-
serna hirfor eljest foreligga, icke uteslutas blott genom an-
mirkta forhallande. Mojligt dr ocksa, att forf. numera 6ver-
givit hela nimnda tanke. Ty sasom ovan framhaAllits har
han i SvJT a.st. uttalat sig pa ett sitt som tyder pa att han
helhjartat accepterat tanken, att ett handlande kan vara
culpést eller oforsvarligt mot vissa av risk for skada hotade,
medan det mot en annan just pa grund av dennes samtycke
betraktas som férsvarligt och ej skadestindsyrkande —
nigot som dé blott ar ett annat sétt att uttrycka, att sam-
tycket har ansvarsbefriande verkan, hur det 4n eljest ma

18 Mojligen har forf. vilseletts av Ussings uttalanden i a.a. s. 152,
diir dock ett annat problem, 1at vara besliktat med det forevarande,
behandlas.
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vara med of6rsvarligheten av skadevallarens beteende. —
Redan i avhandlingen har forf. ock noédgats gora undantag
fran den refererade regeln. Denna skulle siledes icke giilla,
om ett kontraktsférhillande foreligger mellan skadevallaren
och den skadelidande. Sa vidstriickt som kontraktrittslig
bundenhet kan konstrueras gores dirmed ett hogst bety-
dande inhugg pa huvudregeln (jfr den minst sagt tinjbara
bedémningen enligt framstillningen s. 176 ff). For oOvrigt
ar det icke latt att forsta, varfor fran forf:s utgadngspunkt
det forhallandet att samtycket har kontraktsrittsligt upphov
skall medféra en omkastning betriffande det principiella
stillningstagandet. An vidare gores undantaget, att det »viil
e] ir uteslutet», att ett utiryckligt samtycke av den skade-
lidande till viss farlig atgird av skadegoraren kan medfora,
att vallande i forhallande till skadan icke bor antagas, ehuru
dven andra personer l6pt risken samt vardsloshet betraf-
fande dem maéaste anses foreligga (s. 114). Varfoér skall
uttryckligheten vara avgorande just hér, nir den enligt forf.
annars icke skall vara det? Forf. har kanske pa denna
punkt haft en kinsla av att en uttrycklig och &verlagd
samtyckesforklaring icke kan stillas pd samma plan som
ett tyst risktagande av det ena eller andra slaget. Retrétten
ar omisskinnlig, dven om den foretages under skydd av ett
»vil ej ar uteslutet».

IEn annan konsekvens av Agells samtyckesliara skulle vara,
att samtycke av den skadelidande icke kan verka ansvars-
befriande, om det tillkommit efter den tidpunkt da det
ifragavarande skadehandlandet #dgt rum (s. 110 f). Detta
verkar rent begreppsjurisprudensiskt. Man férstar att det
med utgangspunkt fran forf:s teori ar nodvéndigt att draga
en sadan konsekvens. Om samtycket skall ha ansvarsbe-
friande effekt blott nir med hinsyn till detsamma skade-
vallarens beteende kan anses forsvarligt, bor det rimligen
icke ligga i tiden efter detta beteende. Men nagot sakligt
skél for att samtycket ej dven i siadant fall skulle kunna
vara verksamt ldrer vara svart att uppbringa. En sam-
tyckesforklaring till ett farligt handlande, vilken avgives
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efter detta men innan skadeverkningarna givit sig tillkiinna,
borde kunna vara relevant (liksom naturligen en férklaring
dven senare, vare sig man da tanker pa att samtycket avser
sjialva skadan eller tolkar den som avstiaende frin ersitt-
ningsanspriaket mot skadevillaren). — Likaledes frankfinner
forf., naturligt nog fran sin utgangspunkt, ett aterkallat
samtycke all verkan. Detta stimmer visserligen med vad
som ofta hivdas dven enligt hirskande lira. Da tinkes vil
emellertid mest pA personskada, sérskilt allvarligare sadan.
Betriiffande andra fall dr grundsatsens berittigande langt
ifran sjialvklart.

I avhandlingen anses ytterligare (s. 115 ff) frigan om
betydelsen av att den skadelidande samtyckt till &ver-
tridelse av s.k. preventiva skyddsbestimmelser (t.ex. i
arbetarskyddslagstifiningen eller giftstadgan) vinna battre
belysning med utgingspunkt fran forf:s samtyckeslira; det
talas dven hir om »konsekvenser» av denna. Bland annat
skulle det kunna naturligt forklaras, att dylikt asidoséttande
icke ovillkorligen behéver medféra vallandeansvar vid in-
triffad skada. Saken forefaller emellertid annu enklare, om
man ej i onddan drager in culparegeln i sammanhanget.
Ar skyddsbestimmelsen straffriittsligt sanktionerad, aléigges
vederbdrande straff utan att domstolen, annat 4n mdojligen
i rena undantagsfall, grubblar O6ver om det straffbelagda
beteendet fr culpist eller ej. Kan skyddsbestimmelsen
vidare forutsittas vara dven skadestidndsrattsligt saktione-
rad, utdéomes likaledes skadestind, och det torde ocksi hir
vara relativt séillsynt, att domaren forsjunker i nagra culpa-
funderingar. Bestimmelsen ersdtter med andra ord, under
angivna forutsittning, culparegeln (se SvJT 1955 s. 195};
man far en konkret regel i sistnimnda regels stille, vilket
ar att vara tacksam for. En annan sak ir, att det ibland kan
vara tveksamt huruvida den preventiva bestimmelsen skall
anses vara icke blott straffrittsligt utan dven skadestinds-
riattsligt sanktionerad. Oftast dr vil dock avgodrandet harut-
innan ej sa komplicerat. Det kan framga av bestimmelsens
»natur», att den icke har sadan civilrdttslig inrikining att
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jamvil skadestindsskyldighet skall intrida; skadestands-
pafoljden ter sig kanske otillborligt betungande vid sidan av
ett eventuellt ringa botesstraff. Aven andra skiil kunna for-
anleda, att straffrittslig och skadestandsrittslig pafoljd icke
beh6va vara parhistar.!®

Annu en inviindning, av ganska djupgiende beskaffenhet,
mot Agells samtyckeslidra kan framstéillas och synes antydd
av Bengtsson a.st. s. 272, Om sasom av forf. hivdas sam-
tycket endast medelbart, nimligen vid en mycket fri bedom-
ning i culpahinseende av skadevillarens beteende, skall ha
rittslig betydelse, maste det sétt varpa helt allmént skade-
standets funktion uppfattas komma att starkt paverka den
relevans som Air att tillmita samtycket. Av det i néstfore-
gaende kapitel sagda framgick nu, att férf., i och for sig
lovvirt men tyviirr alltfor extremt, dr savitt géller culpa-

1% Av det sagda foljer, att det enligt min mening icke ligger stor
realitet i det ej ovanliga péstdendet, att preventiva skyddsforeskrifter
och liknande forfattningsbestimmelser bidraga till att skiinka det i och
for sig sd tanjbara culpabegreppet ett mera konkret innehall. Endast
mera siillan torde det finnas anledning att vid sidan av den konkreta
preventiva skyddsbestimmelsen tillgripa ett slags culpa- eller annan
skilighetsvirdering. Lat oss som exempel taga en arbetarskydds-
bestimmelse av konkret innehdll (7 § arbetarskyddslagen ér det
diremot knappast skil att mycket fista sig vid, enir den praktiskt
taget blott 4r en omskrivning av den allminna culparegeln; dven vid
den senares tillimpning skall man ju se pa »arbetets natur och de
forhallanden, under vilka arbetet bedrives» etc.). I allminhet tillimpas
dé utan vidare bestimmelsen i friga, naturligtvis sivida den ej nyan-
seras eller modifieras av nigon annan lika konkret bestimmelse.
Tiankbart dr visserligen, att nigon géng pd grundval av en allmin
virdering (straffansvar eller) skadestdndspaf6ljd trots allt ej befinnes
béra avila den som asidosatt regeln. Men icke ens i sidana fall synes
det vara triffande och verklighetstroget att diiri finna ett stéd for
att culparegeln fér sitt innehall bestimt (bland annat) genom arbetar-
skyddslagens regler. Forhdllandet visar icke mer #n att undantag
fran en normal rittsregel kan férekomma genom att en viirdering av
samma natur som den i culparegeln erkiinda eventuellt kan férekomma.
Kirnan ar fortfarande den preventiva skyddsféreskriften av bestiimt
innehdll, och det forefaller oliimpligt att konstruktivt 1ldta det konkreta
som utgér det normala pa detta siitt »gd upp i» det exceptionella.
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regeln deciderad foretrddare for allminpreventionen. Han
har pa detta omride, se sérskilt s. 75, icke mycket till 6vers
for skadestandets s.k. reparativa funktion — sisom Bengts-
son a.st. anmirkt synes han t.o.m. helt ha férbigétt institutet
ansvarsforsikring — medan hans instéllning 4r avvikande i
vad angar strikt ansvar. Det har ocksa i samma kapitel
riktats vissa invindningar mot avhandlingen i dessa hin-
seenden. Att dterkomma dértill finns ej anledning. Men vad
som hir skulle framhéllas var, att en virdering i enlighet
med forf:s samtyckesliara ovillkorligen maste utfalla olika,
allt eftersom man silunda starkt trycker pa allménpreven-
tionen eller ligger tyngdpunkten pa skadestandets reparativa
funktion. Detta medfor att det i fragan vilken verkan sam-
tycket skall anses utéva icke kan undvikas en osdkerhet,
vartill motsvarighet saknas enligt den traditionella sam-
tyckesregeln, eftersom denna ej stiller samtyckets relevans
i beroende av nigon culpabedémning avseende skade-
gorarens beteende.

Framstillningen hidr ovan har icke direkt upptagit till
bemotande Agells samtyckeslidra i den man denna i andra
hand gar ut pa att samtycket, utan att vara en sjilvstandig
ansvarsfrihetsgrund, kunde beaktas inom ramen for jamk-
ningsbestimmelsen i 6:1 andra punkten strafflagen. Vad
som foérut kritiskt anférts kan emellertid i tillimpliga delar
aberopas dven i detta avseende. Se ock det i SvJT 1964 s, 44
mittstycket anférda.?

20 Vid »rent» strikt ansvar #ir det, sdsom konstateras s. 255, icke
mojligt att motivera ansvarsfriheten med att den skadelidandes sam-
tycke till en viss farlig situation kan gora den skadelidandes beteende
tillborligt eller forsvarligt. Forf:s ovan kritiserade samtyckeslira kan
foljaktligen, som naturligt dr, ej utnyttjas hiir. Den traditionella sam-
tyckesregeln ir diaremot i och for sig anvidndbar fven nir det giller
dylikt ansvar, ehuru det pi detta omrade ofta forekommer, att sam-
tycket pad grund av tvingande riittsregler ar verkningslost. Det liter
emellertid a.st., se ock s. 310, som om f6rf. gjorde gillande, att nigot
utrymme icke ens principiellt finnes for sagda traditionella regel nér
skadestandsansvaret éir rent strikt. Motiveringen hirfér gir i begrepps-
jurisprudensens tecken: »Det rent strikta ansvaret brukar som bekant
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Den kritik, som i det foregdende riktats mot Agells sam-
tyckeslira, gor satillvida icke denne full réittvisa som han
sjilv emellandt givit uttryck at nagon tvekan huruvida ej
det vedertagna sitiet att behandla frigan om den skade-
lidandes samtycke, niir allt kommer omkring, kunde lata sig
forsvara. Redan tidigt finner man i avhandlingen ut-
talanden om de fordelar som kunna vara forbundna med
giangse betraktelsesiitt. Se sadlunda s. 101—103, déar det bl.a.
heter: »Skillnaden kan vara av terminologisk art. I och fér
sig synes det mojligt att inom ramen foér en allmin ritts-
stridighetsldra beakta alldeles samma faktorer som vid en
objektiv culpabeddmning av det slag som utvecklats i
kap. II» [i avhandlingen]; jfr ock s. 94 samt s, 319 (»largely
becomes a question of terminology»). Och av ett sirskilt
avsnitt (s. 242 ff) far man nistan intrycket, att forf. post
festum gripits av en viss riddhaga for vad han presterat.
Det anfores ndmligen, att han »icke avser att fatta bestimd
stillning till ldmpligheten av att omtala samtycke som
ansvarsfrihetsgrund vid fraga om culpaansvar inom skade-
standsritten». En fullstindig analys av denna fraga torde,
tillagges det, bora inga som ett led i en mera allmén under-
sokning av mojligheterna att uppstilla sirskilda grunder fér
frihet fran culpaansvar. I samband hirmed antydas anyo
vissa fordelar av att bibehalla det vedertagna redovisnings-
sittet. Forf. har alltsd pa ett sitt som ir ovanligt i doktors-
avhandlingar Aterforsdkrat sig. Man undrar da bara, om
detta icke visar att det foreligger en ansenlig disproportion
mellan den av forf. forbrukade energin och lisarens behall-

ofta betecknas som ett ansvar for ‘rdttsenligt handlande’ och nagon
‘rittsstridighet’, som skulle kunna undanréjas i det enskilda fallet,
foreligger siledes aldrig.» Hirpd behdver endast svaras — forutom
att forekomsten av rent strikt ansvar ej alltid foranleder att skade-
vallarens bhandlande é#r réttsenligt i gingse bemirkelse (jfr »ofta»
i det citerade) — att nagot skill icke kan upptickas, varfér ej dven
vid rent strikt ansvar den skadelidandes samtycke skulle kunna utdva
den effekten, att skadestdndsskyldigheten bortfaller. Att samtycket
ovillkorligt méste avse riittsstridighetens undanrdjande synes vara ett
godtyckligt antagande.
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ning av vad denna energi avkastat. Och hur gar det med de
»konsekvenser» som han, enligt vad ovan berorts, hirlett
fran sin samtyckeslira?

Till slut ma upprepas vad som framholls i borjan av
denna skrift, att min opposition mot Agells avhandling icke
kan anses vara av beskaffenhet att utesluta omdoémet, att
Agells avhandling utgor en fortjanstfull prestation. Det ligger
i sakens natur att, nir man sésom hir skett inlater sig —
for att bemota ett gjort angrepp — pa en Kkritisk gransk-
ning, denna maste f4 en negativ prigel; att framdraga allt
det intressevickande och virdefulla som avhandlingen inne-
haller kommer med nédvindighet att falla utanfor kritikerns
uppgift. Framstillningen kan pa denna grund litt ge ett
missvisande intryck.
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